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RESUMO: A partir da alteragio da Lei de Arbitragem pelaLei 13.129/2015,
colocou-se uma pa de cal nas discussGes acerca da arbitrabilidade subjetiva
da Administracio Publica. No entanto, o carater privado da arbitragem
suscita discussoes em relacdo aos principios e missdes da Administracdo
Publica, dentre os quais o principio da transparéncia. O que se discute
neste artigo ¢ a eventual necessidade de adequagio dos sujeitos publicos e
privados que se submetem a arbitragem, de forma a garantir uma eficiente
e proba conducio do procedimento, sob a perspectiva do principio da
transparéncia como desdobramento do principio da publicidade previsto
pelo § 3° do art. 2° da Lei de Arbitragem. O escopo precipuo ¢ indicar
possiveis parametros para acesso a informacoes e limites para a atuagao de
cada sujeito envolvido na arbitragem.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administracdo Publica. Transparéncia.
Publicidade. Confidencialidade.

ABSTRACT: From the amendment of the Arbitration Act by Law
13.129/2015, discussions regarding the subjective arbitrability of Public
Administration were put to rest. However, the private nature of arbitration
gives rise to discussions related to the principles and missions of Public
Administration, among which the transparency principle. This article
discusses the potential need to adapt both public and private entities
submitting to arbitration to ensure an efficient and honest procedure, from
the perspective of transparency as an extension of the publicity principle
outlined in Article 2, Paragraph 3, of the Arbitration Law. The main aim is
to indicate possible parameters for access to information and limits on the
actions of each involved party in arbitration.
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INTRODUCAO

A Lei de Arbitragem n® 9.307/96 (LAtb), com sua reforma de 2015,
passou a positivar expressamente a possibilidade de a Administragdao Publica
— em sentido amplo e subjetivo (Di Pietro, 2016, p. 82) — ser parte em
procedimentos arbitrais (art. 1°, §2°), desde que seja de direito e respeitada
a publicidade (art. 2°, §3°), possibilidade essa que ja era, a época, de todo
aceita pela doutrina (Lemes, 2007, p. 116)* e consagrada pela jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica®.

A questio que se coloca € a falta de previsdes uniformes —ao menos em
ambito nacional — que permitam delinear a forma e os limites da publicidade
nas arbitragens (Reimio, 2023, pp. 259-290). A abordagem deste tema
em normas esparsas demanda uma analise conjunta com as praticas ja
consolidadas e da sua eventual necessidade de adaptacio aos principios e
deveres da Administracdo Puablica enquanto parte desse sistema.

O prop6sito deste artigo é propor a forma mais adequada a assegurar a
transparéncia nas arbitragens envolvendo a Administracao Publica, de modo
a entender os desafios que cabem a cada agente envolvido no procedimento,
a partir de estudos sobre os conceitos de confidencialidade e de publicidade,
dos limites que deles advém, bem como das faculdades e deveres das partes,
arbitros e instituicOes atbitrais frente a esses temas.

Este artigo sera dividido em 3 partes. Num primeiro momento serd
analisada a natureza (contratual) da confidencialidade usualmente empregada
na arbitragem para, entdo, estabelecer um paralelo com o principio da
publicidade inerente a atividade administrativa, regra nos procedimentos
arbitrais em que entidades publicas sejam partes.

Num segundo momento, serd demonstrado que todos os atos do
procedimento arbitral, inclusive das pecas apresentadas pelas partes no
procedimento estdo sujeitas a disponibiliza¢io, estabelecidas as devidas
excecOes, incluindo, mas nao se limitando, aos documentos e informacdes
sigilosos por lei, aqueles que representem segredo industrial, comercial ou
estratégia processual,

Por fim, este artigo pretende um cotejo entre a publicidade e os deveres
dos agentes envolvidos nas arbitragens com a Administracio Publica e, a
partir das leis que regulam a matéria, de entendimentos doutrinarios a respeito
da atividade administrativa, que estabelecem os conceitos de obrigacoes

3 “A arbitrabilidade subjetiva refere-se aos aspectos da capacidade para poder submeter-se a arbitragem, que
no ambito do Direito Piblico Administrativo, seja como pessoa juridica de Direito Publico (Unido, Estados,
Municipios, Territorios e Autarquias) ou de Direito Privado (sociedade de economia mista e empresa publica),
qualificadas como entidades da administragao publica direta e indireta, todas possuem capacidade para firmar
convengio de arbitragem” (Lemes, 2007, p. 116).

4 STJ,REsp 612.439/RS, 2* Turma, Rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha, j. 25.10.2005.
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positivas e negativas, discutira o papel dos agentes envolvidos na arbitragem
no sentido de disponibilizar o acesso aos procedimentos arbitrais, sendo a
Administra¢ao Publica a responsavel em primeira mao.

1. PUBLICIDADE VS. CONFIDENCIALIDADE NA ARBITRAGEM

A arbitragem ¢é meio de solugdo de controvérsia de natureza hibrida,
isto é, contratual na sua origem e jurisdicional no seu objeto (Lemes, 1992,
pp. 31-57)°, e, desse modo, diferencia-se fortemente do processo judicial,
em que o juiz estatal é, na origem e no objeto, investido de poderes pelo
Estado (Parente, 2009, p. 58)°.

Sob o ponto de vista do aspecto jurisdicional (Kouchanu, 2019, p.
12", a atbitragem é processo. A decisdo proferida pelo arbitro tem forca de
sentenca judicial e o procedimento deve observar os preceitos processuais
constitucionais — tais como o devido processo, o contraditério e a ampla
defesa — que conferem igualdade de tratamento das partes e equidistincia
do julgador.

Sob o ponto de vista civilista, a arbitragem ¢ contrato. As partes
estipulam a convencio de arbitragem no exercicio e limites de sua autonomia
privada (Pontes de Miranda, 2012, p. 109)%, sob efeito negativo, que afasta
do Poder Judiciario a solucdo de eventual conflito que possa advir da relacdo
negocial, bem como estipulam as regras procedimentais que serdo observadas
durante todo o procedimento arbitral.

W

Ao analisar o tema, Selma Lemes conclui “ser mais acertado definir a natureza juridica da arbitragem como
hibrida, sendo na sua primeira fase contratual e na segunda jurisdicional, o que nos autoriza invocar os mesmos
principios juridicos corolarios informadores do processo judicial, a fim de que se garanta a tutela efetiva.”
(Lemes, 1992, pp. 31-57).

6 “Embora dotado de todo um aparato personalissimo, que o distingue sobremaneira do modelo estatal, o
processo arbitral nio sobrevive sozinho. Ele troca mituas influéncias com outros sistemas, tanto de direito
processual quanto material.” (Parente, 2009, p. 58). Para um estudo mais aprofundado sobre o tema, consultar
a tese elaborada por Eduardo Parente para a obtencio de titulo de doutor pela Universidade de Sao Paulo,
depositada em 2009.

7 “Atravers ces définitions, la nature juridique de I'arbitrage est ainsi caractérisée par une dimension conventionelle,
juridictionnelle de I'institution arbitrale. La dimension conventionnelle de I'arbitrage vise d’une part a assurer
le respect de la volonté des parties. D’eutre part, ele porte sur la compétence de Iarbitre. (...) Méme si elle se
veut trés limitée, la dimension juridictionnelle de Iarbitrage est une marque de confiance des Etats a égard
de Parbitrage.” Em livre traducio: “Por meio dessas definicoes, a natureza juridica da arbitragem ¢, portanto,
caracterizada por uma dimensio convencional jurisdicional do instituto da arbitragem. A dimensio convencional
visa, de um lado, assegurar o respeito a vontade das partes e, de outro, trata da competéncia do arbitro. Mesmo
que seja muito limitada, a dimensio jurisdicional da arbitragem ¢ uma marca de confianca dos Estados na
arbitragem” (Kouchanu, 2019, p. 12).

8  “Todas as vezes que as regras juridicas aludem a suportes fiticos, em que a vontade seja um dos elementos,
admitem elas que esses suportes fiticos se componham ou nio se componham. O auto-regramento, a chamada
“autonomia da vontade”, nao é mais do que isso” (Pontes de Miranda, 2012, p. 109).
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Muito embora reflita pratica enraizada na pratica nacional e
internacional (Fichtner; Mannheimer; Monteiro, 2012)°, a confidencialidade
na arbitragem ndo ¢ uma caracteristica inerente a arbitragem. Prova disso
sdo as inumeras discussdes internacionais sobre a divulgacdo de pecas e
documentos produzidos em arbitragem no ambito do Poder Judiciario
(Fichtner; Mannheimer; Monteiro, 2012) e as decisGes brasileiras acerca da
constitucionalidade do inciso IV do art. 189 do Cédigo de Processo Civil".

A confidencialidade na arbitragem nio esta prevista no ordenamento
juridico brasileiro!. Deve, portanto, set objeto de negocia¢io entre as partes'?.
A extensio do sigilo deve ser estabelecida com clareza na convengio arbitral,
que deve determinar com precisio quais as informagoes protegidas'.

Diferentemente dos tribunais de justica estatais, € intuitivo que as
camaras arbitrais nao estdo preparadas para fornecer meios de consulta
irrestritos e acesso integral aos procedimentos arbitrais sob sua administracao.
Justamente pela auséncia de previsio legal quanto a confidencialidade, e
devido a sua importancia crucial para determinados tipos de contratos,
inclusive no sentido de justificar a escolha pela arbitragem como forma de

9 Parauma visio geral sobre o tratamento da confidencialidade em diversas jurisdi¢ées consultar FICHTNER,
José Antonio, MANNHEIMER, Sérgio Nelson; MONTEIRO, André Luis. A Confidencialidade na Arbitragem:
Regra Geral e Exce¢bes. In Revista de Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. Ano 13, vol. 19,
jan-mar/2012. Pela relevincia da confidencialidade na pratica arbitral, a comunidade arbitral tende a defender
que esta seria, sim, uma caracteristica inerente a arbitragem, e que deveria depender de expressa previsio para
seu afastamento. Confira-se: “87% of respondents believe that confidentiality in international commercial
arbitration is of importance. Most respondents think that confidentiality should be an opt-out, rather than an
opt-in, feature.” Em tradugao livre: “87% dos entrevistados acreditam que a confidencialidade em arbitragem
internacional é importante. A maioria dos entrevistados entendem que a confidencialidade deveria ser algo a ser
excluido ao invés de um recurso opcional.” 2018 International Arbitration Survey: The Evolution of International
Arbitration. School of International Arbitration of Queen Mary University of London in collaboration with
White & Case. Disponivel em http://www.arbitration.qmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2018-International-
Arbitration-Survey---The-Evolution-of-International-Arbitration-(2).PDF. Acesso em 15 fev. 2024.

10 Ainda que o art. 189, IV, do CPC preveja a o segredo de justica em ag¢des judiciais relacionadas a arbitragem,
deve-se interpretar o dispositivo em conformidade com a Constitui¢io Federal. Nota-se que a leitura deste
artigo recebe uma outra roupagem se analisado sob o prisma das arbitragens com a Administracio Publica,
pois devera o juiz analisar se o sigilo existente na arbitragem foi devidamente comprovado. Da mesma forma,
portanto, pode-se dizer das arbitragens que envolvam somente partes privadas uma vez que a confidencialidade
nio é imposta por lei.

11 Recorda-se que o art. 22-C da Lei de Arbitragem estd direcionada ao Poder Judiciario no caso de cumprimento
de cartas arbitrais, ndo fazendo qualquer mengio de obrigatoriedade de sigilo ou confidencialidade no processo
arbitral.

12 E nossa opinido que a previsio da confidencialidade nos Regulamentos de Arbitragem é uma caracteristica
atribuida pelas Partes ao procedimento que pretendem adotar quando escolhem a instituigdo arbitral para a
sua administracio.

13 A confidencialidade na arbitragem deve ser necessariamente prevista pelas partes, que, no exercicio da
autonomia privada, delimitario a extensio do sigilo — que pode compreender, por exemplo, a existéncia em
si do litigio e todas as informacdes a ele relacionadas, ou prever a impossibilidade de se divulgar a terceiros
apenas informacdes estratégicas. A clausula de confidencialidade repercutird sobre os deveres das partes no
procedimento arbitral.
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solucdo de controvérsias, algumas camaras incluem em seus regulamentos
disposi¢do no sentido de que o procedimento arbitral terd seu curso sob sigilo,
20 mesmo tempo em que estabelecem regras procedimentais a respeito da
divulgacio de informacdes/restricao de acesso aos procedimentos arbitrais,
tudo de modo a operacionalizar a Administragao Publica a publicidade nos
limites da lei (Haddad, 2021, pp. 37-40)"".

Na Lei de Arbitragem, a referéncia mais proxima a confidencialidade
estd na mencao a necessatia discricdo dos arbitros (art. 13, §6°)'%, aos quais a
lei imp&e o dever de nio revelar a existéncia ou comentat/divulgar qualquer
tipo de detalhe sobre as partes, o procedimento e o objeto da arbitragem
(Nunes Pinto, 2005, pp. 25-36)".

Sendo, portanto, uma regra a ser pactuada segundo a vontade das
partes, a confidencialidade, quando efetivamente contratada, impede a
divulgacio de conteudo relacionado ao procedimento em si, seja pelas partes,
seja pelas camaras arbitrais, seja pelos arbitros (Fichtner; Mannheimer;
Monteiro, 2012, pp. 227-285)"%.

No caso da Administracio Publica brasileira a relacio com a
confidencialidade na arbitragem segue dinamica peculiar. A Lei 9.307/96
(Lei de Arbitragem) — com a reforma de 2015 — passou a prever expressamente
que as arbitragens nas quais a Administracio Publica for parte devem
respeitar o principio da publicidade' Esse principio ¢ inerente 4 atividade
administrativa e possui duas dimensdes, “uma referente ao direito de acesso
por parte da sociedade em geral as informagdes sobre 0s processos e atuagio

14 Art. 14 do Regulamento do CAM-CCBC, item 10.6 do Regulamento de Arbitragem da CIESP/FIESP, art. 9°
do Regulamento de Arbitragem da CCI, art. 10 do CAM-AMCHAM, art. 17 do Regulamento de Arbitragem
do CBMA.

15 Paramaior estudo sobre o tema, consultar a obrade HADDAD, Ana Olivia Antunes. Transparéncia no processo
arbitral. Sao Paulo: Almedina, 2021.

16 §6° No desempenho de sua funcéo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discricao.

17 “Afirmamos ser silente apenas parcialmente por entendermos que, em relagio aos arbitros, o art. 13, § 6.°, da
Lei 9.307/1996, ao exigir que os arbitros, no desempenho de sua funcio, ajam com “discri¢io”, impde a eles
o sigilo sobre o procedimento, seus atos, documentos, informagdes e dados trazidos pelas partes e, ainda,
quanto a propria sentenga arbitral. Portanto, o dever de sigilo imposto aos drbitros estd contido na expressio,
proceder com discri¢ao” (Nunes Pinto, 2005, pp. 25-36).

18 Nesse sentido: “O conceito de confidencialidade, por outro lado, diz respeito aos sujeitos da arbitragem
(partes, arbitros, instituicao arbitral, peritos, testemunhas), impondo-lhes o dever de guardar sigilo em relagio
a existéncia da arbitragem, as informagdes obtidas, aos documentos apresentados, as provas produzidas e as
decisdes proferidas” (Fichtner; Mannheimer; Monteiro, 2012, pp. 227-285).

19 “Art. 2°,§3° Lei 9.307/96. A arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de direito e respeitara
o principio da publicidade.” Este artigo deve ser interpretado em consonancia com a prescrigio do art. 37 da
Constitui¢io Federal, uma vez que a Lei de Arbitragem ¢ inferior a norma constitucional e esta ¢ regente da
atividade administrativa.
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dos 6rgios jurisdicionais, e outra que diz respeito a garantia de acesso aos
dados dos processos pelos interessados diretos nas demandas™?’.

O principio da publicidade da atividade administrativa — previsto no
art. 37, caput, da Constituiciao Federal — surgiu como “reacio ao autoritarismo
fomentado pela invocagdo do segredo administrativo como regra” (Messa,
2019, p. 107), é a garantia de que os recursos publicos sdo devidamente
utilizados e de que a pessoa de Direito Publico sera fiscalizada (Tonin,
2019, p. 257).

A “publicidade consiste grosso modo na divulgacio oficial dos
atos do poder publico (..)” (Di Pietro; Martins Junior, 2015, p. 422) e ¢é
um subprincipio que, articulado com a motivacdo e participacio, vao em
direcio ao principio da transparéncia administrativa, que consiste “nio s
na informacio ao povo do que a Administracio Publica executa, planeja
ou realiza, mas também na explicacido do porque assim atua e na avaliacdo
do grau de influéncia do préprio povo no processo de tomada de decisdo”
(Di Pietro; Martins Junior, 2015, p. 422).

O comando do principio da publicidade demanda, portanto, a “ampla
divulgacio dos atos praticados pela Administracdao Publica, ressalvadas as
hipéteses de sigilo previstas em lei” (Di Pietro, 2017), o que claramente
afasta a possibilidade de se contratar a confidencialidade na forma e na
amplitude permitidas pela autonomia privada nas relagSes entre particulares,
e, portanto, nas arbitragens entre partes privadas.

Com a reforma da Lei de Arbitragem, em 2015, principio da publicidade
foi invocado pelo legislador no sentido amplo da Administragdo Publica
(Messa, 2019, p. 107)*, sem cortelacio direta ao processo judicial nos termos
do art. 93, IX, da Constituicio Federal®,

20 Ibidem.

21 “O controle da atuagio estatal na arbitragem nao difere do controle da atuagao estatal no processo judicial
perante o Poder Judiciario” (Tonin, 2019, p. 257). Com comentirio em nota de rodapé n°® 611: “Na ocorréncia
de perda de prazo ou apresentagio de peca técnica com erros crassos, por exemplo, podem exigir a apuragao
de responsabilidade funcional” (Tonin, 2019, p. 257).

22 “A Constituicao de 1988, a par de manter as garantias constitucionais do direito a informacéo e de peticio,
tendo em conta o seu viés democratico, adotou, como clausula retora, o principio da maxima publicidade, de
modo que agasalhou, em seu texto, outras clausulas que dio destaque a essa nova postura, Como sio 0s casos
das normas que dispdem sobre o habeas data, o direito de acesso a informagio, a publicidade da administragao
e a publicidade dos atos processuais. (...) Essa maxima publicidade dos atos dos 6rgios publicos — Executivo,
Legislativo e Judiciario — ¢ uma decorréncia natural do sistema democritico moderno, que nio se coaduna com
a cultura do segredo governamental.” CNJ, Pedido de Providéncias n® 0002905-90.2009.2.00.0000, requerido
pela Procuradoria da Republica no Municipio de Canoas/RS.

23 Entende-se que o principio da publicidade invocado pelo legislador na Lei de Arbitragem diz respeito aos
atos administrativos e a atividade da Administracao Publica como um todo, sendo certo que nio se trata do
principio da publicidade direcionado especificamente as fungdes tipicas do Poder Judiciario (art. 93, IX, da

CF).
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A mera existéncia do principio da publicidade ndo atfasta de todo
a confidencialidade dos procedimentos arbitrais que contam com a
Administracio Publica como parte (Di Pietro, 2017)*, pois sdo exptessamente
previstas no inciso LX do art. 5° da CF as hipéteses de sigilo dos atos
processuais nos casos em que houver a necessidade de “defesa da intimidade
ou do interesse social”, além do inciso XXXIII do mesmo dispositivo, que
preve o dever de informacio dos 6rgaos publicos, “ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a4 seguranca da sociedade e do Estado”.

Diante da auséncia de regramento especifico sobre os limites da
publicidade do procedimento arbitral devem ser rigorosamente observadas as
hipéteses constitucionais de sigilo (Binebojm, 2014, p. 36)*, sob interpretacio
das diversas normas legais sobre o tema.

A luz da transparéncia, considerando as excecdes ao principio
administrativo da publicidade, das quais pode fazer uso a Administracao
Publica nos procedimentos arbitrais, duas questoes exsurgem: os limites da
confidencialidade e/ou da publicidade e a forma de sua operacionalizacio,
as quais serdo objeto dos capitulos seguintes.

2. OS LIMITES DA PUBLICIDADE NAS ARBITRAGENS COM A
ADMINISTRAGAO PUBLICA

As excecOes ao principio da publicidade dos atos administrativos
indicadas no capitulo anterior importam a conclusio de que nio se pode nutrir
expectativa pelo acesso indiscriminado de terceiros ou pela disponibilizacio
completa de manifestagbes, ordens processuais ou documentos produzidos
no procedimento arbitral. Desse modo, oportuno perquirir a quais tipos de
atos e¢/ou documentos deve se dar conhecimento a terceiros.

Legislacio estadual especifica prevé rol de atos sobre os quais se deve
promover a publicidade, a exemplo do §1° do art. 13 do Decreto 46.245/2018

24 “Existem hipoteses de sigilo na Administragao Publica, que tém que ser respeitadas, porque agasalhadas
pelo ordenamento juridico, como as que protegem a seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII, da
Constitui¢io), as que protegem a intimidade e o interesse social (art. 5°, LX), além de outras previstas em favor
das proprias empresas, agasalhadas pelo direito positivo” (Di Pietro, 2017).

25 Diferentemente do inciso IX do art. 93 da CF, este dispositivo constitucional nao é enderegcado aos Poder
Judiciario e pode ser interpretado como uma diretiva para quaisquer atos processuais. Entendendo-se o
procedimento arbitral como uma cadeia de atos processuais, pode-se entender que a defesa da intimidade e o
interesse social sdo limitadores do principio da publicidade do art. 37 da CF.

26 “Deve ser a Constituicio, seus principios e especialmente seu sistema de ditreitos fundamentais, o elo de
unidade a costurar todo o arcabougo normativo que compéde o regime juridico administrativo. A superagio
do paradigma da legalidade administrativa s6 pode dar-se com a substituicio da lei pela Constitui¢do como
cerne de vinculagio administrativa a juridicidade” (Binebojm, 2014, p. 36).
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do Estado do Rio de Janeiro® e o §1° do art. 12 do Decreto 64.356/2019 do
Estado de Sao Paulo®. A doutrina especializada também se preocupa com o
assunto, na medida em que pretendeu cotejar o principio da confidencialidade

com as excegdes das quais pode se servir a Administracio Publica, a exemplo
de Carlos Aberto de Salles:

“Para garantir o efeito de controle desejado pela propria Constituicao, e, a0
mesmo tempo, manter as qualidades da arbitragem enquanto mecanismo de
solucdo de controvérsias, ¢ fundamental a convencao arbitral administrativa
— e correspondente instrumento convocatorio de licitagdo que a antecede,
como se tem sustentado — garantir a ampla publicidade da sentenca arbitral
e dos documentos produzidos durante o procedimento arbitral. Nesse
sentido, acredita-se ser essencial a divulgagao do resultado da arbitragem
e daqueles elementos de prova e argumenta¢ao que lhe sirvam de base.”
(2011, p. 284)

Considerando o quanto exposto, pode-se concluir que, muito embora
o principio da publicidade da Administragdo Publica indique como regra
0 acesso irrestrito a informac¢des, aquelas que sejam consideradas pela
Administracao Publica como imprescindiveis a seguranca da sociedade
e do Estado (art. 5°, XXXIII, da CF) e os atos processuais que firam a
intimidade ou o interesse social (art. 5°, LX, da CF) ndo serdo objeto de
divulgacio a terceiros.

Para determinar, portanto, o espectro de incidéncia dos dispositivos
constitucionais mencionados, oportuna a analise da doutrina e da legislacao
que complementa a matéria, objeto dos itens a seguir.

2.1. Seguranga da sociedade e do Estado

O principal diploma legal que estabelece as diretrizes sobre a publicidade
de informagdes, bem como respectivas excecoes, é a Lei n® 12.527/2011- Lei

27 Art. 13. Os atos do processo arbitral serdo publicos, ressalvadas as hipoteses legais de sigilo, de segredo de
justica, de segredo industrial decorrentes da exploracio direta de atividade econémica pelo Estado ou por
pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer vinculo com o Poder Publico.

§ 1° Para fins de atendimento deste dispositivo, consideram-se atos do processo arbitral as peti¢des, os laudos
periciais e as decisdes dos drbitros de qualquer natureza.

28 Artigo 12 - Os atos do procedimento arbitral serdo publicos, ressalvadas as hipéteses legais de sigilo ou segredo
de justica.

§ 1° - Para fins de atendimento deste dispositivo, consideram-se atos do procedimento arbitral as peti¢oes,
laudos periciais, Termo de Arbitragem ou instrumento congénere e decisdes dos arbitros.
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de Acesso a Informacio (LAI)?. Referida Lei estabelece defini¢oes e conceitos
cujo estudo se faz imprescindiveis para o fim a que se destina este artigo,
qual seja, a interpretacdo sobre a delimitagdo do acesso a informagdes nos
procedimentos arbitrais envolvendo a Administragao Publica.

A Lei 12.527/2011 indica, em seu art. 23, rol das informacdes
“consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado™

I - p6r em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do
territério nacional;

1T - prejudicar ou por em risco a condugao de negociagdes ou as relagoes
internacionais do Pafs, ou as que tenham sido fornecidas em carater
sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;

III - p6r em risco a vida, a seguranca ou a saide da populagio;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econémica ou
monetaria do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes estratégicas das
Forcas Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento
cientifico ou tecnoldgico, assim como a sistemas, bens, instalacdes ou
areas de interesse estratégico nacional;

VII - por em risco a seguranca de instituicdes ou de altas autoridades
nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou

VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigacdo
ou fiscalizacdo em andamento, relacionadas com a preven¢ao ou repressio
de infracoes.

O §1° do art. 23 da LAI prevé que as informagoes compreendidas
pelo rol dos incisos do art. 23 deverdo ser classificadas como reservadas,
secretas ou ultrassecretas, devendo a autoridade competente para formalizar
a referida classificacdo emitir certido da respectiva decisdo, nos termos do
art. 14 do mesmo diploma legal.

29 Regula o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do art. 5% no inciso IT do § 3° do art. 37 e no § 2°
do art. 216 da Constitui¢do Federal; altera a Lei 8.112, de dezembro de 1990; revoga a Lei 11.111, de 5 de maior
de 2005, e dispositivos da Lei n° 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras providéncias.



Eliana Baraldi
Giovanna Martins de Santana 108

Pode-se dizer, portanto, que o sigilo referido na LAI é aquele atinente
a documentos publicos e informag¢des sob custédia do Poder Publico e,
para os fins deste estudo, a comprovag¢ao do sigilo — e sua correspondente
classificacio — impede a Administracdo Publica de divulgar a informacio
a terceiros, podendo até mesmo impedi-la de apresentar a informacio no
procedimento arbitral.

Importa notar que o art. 173 da CF disp&e sobre a permissao de
exploracio direta de atividade econémica pelo Estado “quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional”. Note-se, ainda, que a criacio de
empresa publica ou sociedade de economia mista deve ser precedida de
estudos/ documentos (anexos a exposicio de motivos) com dados objetivos
que justifiquem a sua criagio™. Desse modo, o enquadramento da informagio
no rol das hipdteses do art. 23 da LAI pode ser comprovado por meio da
mera apresentacio desses documentos.

A esse sigilo ndo poderio se opor o Tribunal Arbitral, a parte privada
oua Camara de Arbitragem, uma vez que o sigilo imposto pela LAI prevalece
sobre o principio da publicidade e decorre de disposi¢ao legal, de modo que
nao pode ser derrogada pelas partes, tampouco pode estar sujeita a0 escopo
jurisdicional do arbitro.

2.2. Intimidade e interesse social

Quanto a previsio contida no inciso LX do art. 5° da CF, deve-se
entender do que se tratam a intimidade e o interesse social para fins de
restricdo de atos processuais e quais seus reflexos no procedimento arbitral.

Diferentemente dos casos de seguranca social e do Estado, esse inciso
do art. 5° é destinado a atos processuais, motivo pelo qual deve ser visto
como ferramenta de exercicio de jurisdi¢do também nas arbitragens, pois
nao se pode dizer que seu escopo esteja restrito ao Poder Judiciario.

A doutrina faz referéncia ao “interesse social”, por exemplo, quando
analisa casos de desapropriacio® e o conceitua como aqueles “diretamente
atinentes a melhoria nas condi¢Ges de vida, a mais equitativa distribuicdo
da riqueza, a atenuac¢ao das desigualdades em sociedade” (Di Pietro, 2017),
de modo que o interesse social pode ser interpretado como tudo aquilo que
importa juridicamente a uma coletividade.

30 Enunciado 14 CJF. A demonstragio da existéncia de relevante interesse coletivo ou de imperativo de seguranca
nacional, descrita no §1° do art. 2° da Lei n. 13.303/2016, sera atendida por meio do envio ao 6rgio do legislativo
competente de estudos/ documentos (anexos a exposi¢io de motivos) com dados objetivos que justifiquem
a decisdo pela criagdo de empresa publica ou de sociedade de economia mista cujo objeto ¢ a exploragao de
atividade econémica.

31 Hipoteses previstas no art. 2° da Lei 4.132/62, no §4° do art. 182 da CF (solo urbano nio edificado, subutilizado
ou nio utilizado) e no art. 184 da CF (reforma agraria).
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O conceito de interesse social para fins de sigilo conflita com o
interesse social fundante da publicidade da atividade administrativa, o
que gera dificuldades em se identificar a existéncia de interesse social nos
procedimentos arbitrais para fins de determinagdo do sigilo de qualquer
de seus atos.

Atos processuais, informag¢des ou documentos podem ser classificados
como sigilosos nos casos em que a sua publicidade possa causar prejuizo a
parte, transtorno ao devido processo legal, bem como a imparcialidade do
julgador. No entanto, hd que se perquirir em que medida o sigilo prevalece
sobre a garantia processual do contraditorio.

Mesmo que de dificil identificagio, caso atribuida a confidencialidade
de informagdes ou sigilo do procedimento com base na protecio a intimidade
ou ao interesse social — seja por escolha das partes, seja por decisdao do Tribunal
Arbitral — todos os sujeitos envolvidos na arbitragem estardo vinculados a
referida decisdo e terceiros nao poderio legitimamente buscar a publicidade
do procedimento atbitral perante o Poder Judicidrio™.

Muito embora haja procedimentos arbitrais dos quais figurem como
parte pessoas fisicas, a exemplo das arbitragens trabalhistas, para fins deste
artigo — e em razao do aspecto central quanto a participagdo da Administragao
Publica —, considerar-se-4 somente os aspectos relacionados a pessoas juridicas
(sejam elas de direito publico, sejam elas de direito privado) no que se refere
a analise de atos e documentos sujeitos a protecdo por sigilo.

Segundo o inciso X do art. 5° da CF, a intimidade é conteudo dos
direitos da personalidade, os quais sdo inviolaveis™.

O art. 52 do Cédigo Civil dispbde que a prote¢ao dos direitos da
personalidade é aplicivel as pessoas juridicas, no que couber™. Nesse sentido,
o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja pacificou o entendimento de que ¢é
cabivel dano moral as pessoas juridicas por meio do enunciado de simula
227 — inclusive estendendo o seu cabimento a pessoa juridica de direito

32 T diferente do entendimento de eventuais ages judiciais que tenham relagio com a arbitragem (anulatorias
e cartas atbitrais). A confidencialidade do processo arbitral ndo gera um segredo judicial automatico, razao
pela qual nio é do nosso entendimento que o art. 189, IV, do CPC ¢ de aplicagio automatica, mas deve ser
interpretado conforme a Constitui¢io Federal pelo juiz que a receber.

33 Art. 5% X, da CF. sio inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo por dano material ou moral decorrente de sua violagio.

34 Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a prote¢io dos direitos da personalidade.

35 Suamula 227 ST]J. A pessoa juridica pode sofrer dano moral.
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publico®. Apesar de criticas da doutrina a esse entendimento”, pode-se dizer
que as fontes do dano moral a pessoa juridica sio “o atentado a imagem, ao
sigilo e, sobretudo ao bom nome” (Schreiber, 2014, p. 23), pois referentes
a honra objetiva (Tartuce, 2020, p. 766)*.

Na defesa de que ndo ha como aplicar as regras dos direitos da
personalidade a pessoa juridica, Anderson Schreiber afirma que “nada
impede sua aplicacdo analdgica aos danos derivados de outras condutas que
agridam a pessoa juridica, como a violacdo de segredo industrial” (Schreiber,
2014, p. 97).

Por este motivo, quer nos parecer adequado que o sigilo constitucional
dos atos processuais em razio da prote¢io da intimidade, no caso das
arbitragens com a Administracdo Publica, deva ser analisado sob o prisma
da defesa do segredo industrial.

2.3. Segredo industrial

O at. 22 da LAI ¢ de fundamental importancia para a delimitacao da
publicidade nas arbitragens com a Administragcao Publica:

Art. 22. O disposto nesta Lei ndo exclui as demais hipéteses legais de
sigilo e de segredo de justica nem as hipéteses de segredo industrial
decorrentes da exploracio direta de atividade econémica pelo Estado ou
por pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer vinculo com
o poder publico™.

Tal ¢ a importancia deste tema para as arbitragens comerciais, e
especialmente com o a participacdo do poder publico, que foi replicado no
inciso IV do art. 3° do Decreto 10.025/2019*, que prevé que “as informacoes
sobre o processo de arbitragem serdo publicas, ressalvadas aquelas necessarias

36 “Pessoajuridica de direito piblico tem direito a indeniza¢io por danos morais relacionados a violagio da honra
ou da imagem, quando a credibilidade institucional for fortemente agredida e o dano reflexo sobre os demais
jurisdicionados em geral for evidente”. STJ. 2* Turma, REsp 1.722.423-R], Rel. Min. Herman Benjamin, j. em
24.11.2020. (Informativo 684)

37 Por nio ser possivel aferir dor, sofrimento e humilha¢io de uma pessoa juridica.

38 “Em verdade, o dano moral da pessoa juridica atinge a sua honra objetiva, que é a repercussio social da honra,
sendo certo que uma empresa tem uma reputagio perante a coletividade” (Tartuce, 2020, p. 766).

39 Nesse ponto, ¢ importante ressaltar que o legislador diferencia o “sigilo” do “segredo de justica”, sendo aquele
direcionado a excecio do principio da publicidade (tema tratado neste artigo) e este direcionado a exce¢io da
publicidade das decisoes judiciais (sem qualquer relacio com a arbitragem).

40 Dispde sobre a arbitragem para dirimir litigios que envolvem a administragio publica federal nos setores
portuario e de transporte rodovidrio, ferrovidrio, aquaviario e aeroportudrio, e regulamenta o inciso XVI do
caput do art. 35 da Lei 10.233, de 5 de junho de 2001, o §1° do art. 62 da Lei n® 12.815, de 5 de junho de 2013,
0 §5° do art. 31 da Lei n° 13.448, de 5 de junho de 2017.
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a preservacao de segredo industrial ou comercial e aquelas consideradas
sigilosas pela legislagao brasileira”.

Para que se identifique as “hip6teses de segredo industrial” nas relagGes
com o poder pubico, ha que se verificar o conteddo (i) do art. 206 da Lei
de Propriedade Industrial (LPI) n° 9.279/96, segundo o qual o segredo de
industria ou de comércio impde o segredo de justica, vedado o uso das
informacdes sigilosas para outras finalidades bem como (ii) dos incisos X1 e
X1I do art. 195 da LPI, que caracterizam como crime de concorréncia desleal
a disponibiliza¢io de referidos segredos sem o consentimento de seu titular.

Entende-se segredo industtial (Barone, 2009, p. 16)*' como “todo o conjunto
de informacdes sigilosas ou confidenciais relacionadas as atividades empresariais
em geral, sejam industriais ou prestacdo de servigos, e que lhes conferem alguma
vantagem competitiva.” (Barone, 2009, p. 09). Alguns exemplos podem ser extraidos
do livro Abuse of Domsinant Position na Globalization & Protection and Siclosure of Trade
Secrets na Know-How (Kéllezi, 2017, pp. 291-292), em tradugio livre:

Informacoes técnicas:

Desenhos e designs;

Protétipos;

Processos de fabricacio;

Invencgoes patenteaveis ou nao patenteadas;
Know-how, férmula e receitas;

Materiais genéticos e fragrancias;

Dados de pesquisa e testes;

Fontes de cédigos de softwares de computador;
Tecnologia de producio;

Informacgdes de processos técnicos que nao funcionam (Informacio
negativa de R&D).

Informacgoes comerciais:

Lista de consumidores e de fornecedores;
Estratégias e métodos de negdcios;
Informacoes de custo e preco;
Orcamentos;

Estratégia de marketing;

Conceitos de negbcios.

41 “Deve-se adiantar, todavia, que embora o segredo industrial nio se encontre propriamente definido na legislagao
brasileira, é possivel obter-se, a partir do texto legal, algumas caracteristicas e elementos que auxiliam a sua
significagio” (Barone, 2009, p. 16).
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A partir desta lista exemplificativa, pode-se dizer que atos
procedimentais, decisorios, manifestacoes e documentos juntados ao processo
arbitral que facam referéncia aos itens relacionados acima pode receber o
sigilo necessario ao bom desenvolvimento do caso, bem como a prote¢ao
do negdcio.

Importa salientar que o sigilo nao é de se presumir. Para que sejam os
documentos e atos resguardados do acesso publico, deve a parte interessada
suscitar a necessidade do seu sigilo e comprovar a hip6tese que autoriza a
referida restricio. Em caso de nio concordincia da contraparte quanto a
atribui¢do do sigilo, o Tribunal Arbitral decidira.

2.4. Estratégia processual

Outro tema importante a ser ressaltado € a estratégia processual e
que, na arbitragem com a Administra¢do Publica, recebe especial atencio.

A AGU (Cardoso, 2020) aponta que sdo quatro as hipdteses em que o
sigilo deve ser assegurado, a saber, (i) para preservar a vantagem competitiva;
(ii) preservar estratégia de defesa; (iii) preservar a inviolabilidade do sigilo
profissional do advogado e (iv) processos administrativos para verificagdo
da forma de intervencio em processos extrajudiciais, inclusive arbitragem.
Trata-se, em suma, do necessario sigilo em relagdo aos processos internos para
definicdo de estratégias processuais no ambito da atuacio da Administracao
Publica, do qual nao se excluem os procedimentos arbitrais

Por estratégia processual entende-se a inteligéncia do desenvolvimento
de teses juridicas e recurso a regras procedimentais em ambito judicial
ou arbitral, tais como a verificagdo de teorias aplicaveis ao caso, escolha
criteriosa dos meios de prova mais adequados, produ¢io de documentos
especificos, tudo de modo a comprovar fatos constitutivos do direito da
parte — e desconstitutivos do direito da contraparte; um espago de manobra
sempre discricionario da parte nos limites das garantias processuais previstas
no ordenamento.

Essas restricdes a0 conhecimento de terceiros sio de suma relevincia
para a Administracdo Publica e, nesse sentido, em 2019, a PGE do Estado
de SP ja opinou, em processo administrativo para pedido de exibicdo de
documentos relacionados a dispute boards do Rodoanel Mario Covas*, que o
fornecimento indiscriminado de informag¢6es e documentos poderia importar
vantagem informacional indevida a partes que pudessem demandar uma
condenacdo da Administracdo Publica ou de uma empresa estatal, além
de que possibilitaria o conhecimento prévio de pretensdes resistidas pelas

42 Processo 18488-390732/2019, 19.07.2019.
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empresas estatais nas arbitragens. Assim, o sigilo evitaria essa assimetria de
informacdes entre os jurisdicionados.

A decisio traz interessantes reflexdes entre a garantia do acesso a
informacao, , a publicidade dos atos praticados pela administracao publica, a
protecao do sigilo profissional do advogado em processos arbitrais e dispute
boards e o sigilo da documentagio técnica de engenharia.

O posicionamento da Procuradoria foi no sentido de deferir o
acesso as informacoes pretendidas, porém diferi-lo até o término de todos
os procedimentos arbitrais relativos aquele empreendimento que ainda
estivessem em andamento.

Nesse sentido, fica claro que os documentos juntados no processo
que possam, por exemplo, conter informacSes sensiveis a sociedade de
economia mista ou que possam prejudica-la face a seus concorrentes, deverdo
estar abarcados pelo sigilo. No entanto, as informag¢des sobre os principais
andamentos da demanda arbitral no escapam a obriga¢io de publicidade
(Rocha, 2016) (Aragio, 2018).

3. OBRIGAGOES POSITIVAS E NEGATIVAS DOS SUJEITOS DAS
ARBITRAGENS COM A ADMINISTRAGAO PUBLICA

Nos contratos com a Administracao Publica ja se estabelece a clausula
compromissoria desde a fase de edital e, portanto, surgida a controvérsia,
todos os sujeitos que participardo da arbitragem estdo cientes da necessidade
de observancia do principio da publicidade em razio de expressa disposi¢do
legal®.

Nota-se que a clausula arbitral aposta nos contratos administrativos
nio tem contornos de clausula exorbitante (Timm; Da Silva; Richter, 2016)*
e, portanto, nio confere nenhuma prerrogativa ou privilégio que garanta
a posicao de supremacia da Administragdo Publica sobre o particular na
arbitragem®.

43 Art. 1° §3° da LArb.

44 T importante enfatizar que a clausula arbitral em contratos administrativos ¢ normalmente uma exigéncia
do investidor privado ou uma condigio para obtengio de garantias. Nesse sentido: “Para a iniciativa privada,
proporciona a seguranga juridica necessaria para a inser¢io de clausula arbitral nos acordos firmados com o
setor publico. Caso sutjam conflitos decorrentes desta relagio, o investidor contard com um procedimento
célere, imparcial, com prazos e atos procedimentais flexibilizados e fixados caso a caso, e, finalmente, cuja
decisio proferida serd vinculante e livre dos inimeros recursos previstos na legislagao processual. J para o setor
publico, ¢ mais um atrativo a oferecer aos empresarios na busca por novos investimentos, com a finalidade de
alavancar o crescimento e o aperfeicoamento dos servigos publicos, considerando o cendrio de crise econdmica
vivido pelo pais” (Timm; Da Silva; Richter, 2016).

45 Ressalta-se, mais uma vez, a inaplicabilidade automatica do Cédigo de Processo Civil e a sua incompatibilidade
na sistematica arbitral.
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Aliado ao fato de que a clausula arbitral ndo constitui clausula
exorbitante, deve se considerar que, de acordo com o art. 54 da Lei 8.666/93*,
os contratos administrativos regem-se supletivamente pelos principios da
teoria geral dos contratos e as disposi¢oes do direito privado (Pontes de
Miranda, 2012, p. 62)%, as normas que vinculam as partes contratantes
tém como fonte (i) o regramento estatal, (ii) usos e costumes, (iii) texto
contratual e (iv) regras nio escritas criadas pelas partes que, por sua vez
podem ser (a) complementares ao instrumento ou (b) com ele colidentes
(Fotgioni, 2020, pp. 91-92).

Com base nas fontes das obrigacGes mencionadas, serdo analisadas
as obrigacGes sob a perspectiva de cada sujeito envolvido na arbitragem e,
consequentemente, a extensio da responsabilidade e os atos que se pode
atribuir a cada um na concretizag¢io do principio da publicidade em arbitragens
com a Administracio Publica.

Para os fins deste estudo, serdo considerados sujeitos os arbitros, os
secretarios de tribunal arbitral, as cimaras arbitrais, a parte privada signataria
do contrato administrativo, terceiros que participem de alguma forma do
processo e a propria Administragio Publica.

3.1. Administragido Publica

A doutrina, em sua maioria, entende que constitui obrigacdo do érgao
da Administragdo Publica a divulgacio e publicacio dos documentos e atos
praticados nos procedimentos arbitrais dos quais participar (Carmona, 2016,
p- 72). Esse também ¢ o nosso entendimento.

A atividade administrativa sio impostos diversos deveres decorrentes
da sua fungio publica e, principalmente da necessidade de prestacao de contas
de seus atos. Nesse sentido, “[a] publicidade é dever juridico dos agentes,
entidades e 6rgaos de qualquer esfera administrativa (federal, estadual e
municipal)” (Martins Junior, 2004, p. 59).

46 Art.54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de
direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢oes
de direito privado.

47 Acerca do principio da publicidade, este esta carregado de conteudo prescritivo a atividade da Administragio
Publica ainda que nio haja previsio legal expressa sobre o comportamento que esta deve adotar (como é no
caso da publicidade prevista no §3° do art. 2° da LAtb). Aqui, adota-se principio como ‘norma juridica’ dotada
de carga prescritiva, resultado dos debates acerca da natureza normativa dos principios nos finais do séc. XX,
conforme atualizagio do Tratado de Direito Privado de Pontes de Miranda. “Consequentemente, tanto quanto
as regras juridicas, os principios configuram proposi¢oes prescritivas de comportamentos a que estdo ligadas
consequéncias juridicas, sendo dotados de poder de incidir e, assim, vinculando as condutas a que se referem”
(Pontes de Miranda, 2012, p. 62).
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“O dever envolve a exposiciao do ato em meios oficiais. Sua finalidade é
tornar publico, tornar do conhecimento publico. A divulgacdo dos atos
praticados pela Administracio Publica abrange o meio utilizado para
a exteriorizac¢do da vontade da administracio, bem como o modo da
divulgacao. Na analise do meio utilizado ¢ necessario observar a forma
de divulgacio prevista na legislacdo. Na auséncia de codificagdo legal, a
divulgacao deve ser feita por 6rgio oficial da Administracdo Publica, e
ndo pela imprensa particular, pela televisao ou pelo radio, ainda que em
horario oficial” (Messa, 2019, pp. 111-112).

Essa obrigacdo deve ser necessariamente interpretada no contexto
da transparéncia administrativa como forma de “garantir a submissio da
atividade da Administracao Publica ao escrutinio da sociedade” (Messa, 2019,
p. 72) feita por meio da prestacio de contas, que tem como um dos parametros
a visibilidade (capacidade de o cidadio ter acesso fisico e intelectual as
atividades da Administracdo Publica) (Messa, 2019, p. 72).

“No aspecto formal, um acesso facil, simples e ripido no meio eletronico,
envolvendo a capacidade da Administracio Publica de disponibilizar
informagoes de interesse publico, ndo apenas por imposi¢ao de dispositivos
de leis ou regulamentos, mas de forma proativa, contemplando ndo
apenas resultados da atividade administrativa, mas fatores que norteiam a
preservagao e otimiza¢ao de valor da organizacao, gerando uma sociedade
capaz de gerir o poder publico” (Messa, 2019, pp. 72-73)

De acordo com Ana Flavia Messa, sdo caracteristicas a Transparéncia
Administrativa a expansio eletronica (Messa, 2019, pp. 78-79) e a expansio
da responsabilidade (Messa, 2019, p, 79). Isso significa que ¢ responsabilidade
da Administraciao Publica a disponibilizacio das informag¢des que possam
interessar terceiros, e a forma mais facil da sua realizacio é por meio da
internet, em sites das proprias entidades publicas.

E com base nessas premissas, portanto, que foi aprovado o enunciado
n°® 15 da I Jornada de Direito Administrativo promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios (CEJ) do Conselho da Justica Federal (CJF) que prevé que
“la] Administra¢ao Pablica promovera a publicidade das arbitragens da qual
seja parte, nos termos da Lei n. 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacio).”

As justificativas para a elabora¢do do enunciado estabelecem obrigacio
positiva a Administracdo Publica: “a Administracio Publica deve promover
a publicidade ativa das arbitragens de que é parte”. Essa obrigacdo toca
a divulgacio dos atos e documentos da arbitragem, a fim de assegurar a
transparéncia administrativa.
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No mesmo sentido é a Resolugdo n°® 5.845/2019* da Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres, que dispoe em seu art. 22* quais os documentos
que serdo disponibilizados no sitio eletrénico da autarquia, a saber (i) o
requerimento de arbitragem, (ii) a resposta ao requerimento, as defesas,
a réplica, a tréplica e outras manifestagcdes das partes apresentadas sobre
o mérito, (iii) as provas produzidas e (iv) as decisdes do tribunal arbitral.

No mesmo sentido, o Decreto 64.356/2019 do Estado de Siao
Paulo, que dispde no § 2° do seu art. 12 que “[a] Procuradoria Geral do
Estado disponibilizara os atos do procedimento arbitral na rede mundial
de computadores.”

Também o Municipio de Sao Paulo regulou a matéria, por meio do
art. 16" do Decteto 59.963/2020°, que estabelece ressalva em linha com
a excec¢do constitucional, no sentido de que somente nio serdo publicas as
informacOes e documentos necessarios a preservacio do segredo industrial
ou comercial e aquelas consideradas sigilosas pela legislacio brasileira.

Nota-se, portanto, que a maior as normas especificas sobre arbitragem
que dispoem sobre a forma como sera efetivado o principio da publicidade
fazem referéncia a obrigacdo da entidade publica na divulgagio dos atos
processuais, a chamada publicidade ativa. Nao foi o caso, no entanto, da
previsio do §2° do art. 13 do Decreto 46.245/2018 do Estado do Rio de
Janeiro, que determina que “[a] Procuradoria Geral do Estado disponibilizara
os atos do processo arbitral mediante requerimento de eventual interessado”.

Neste ponto, cabe uma critica sensivel que aqui se pede vénia para
ponderar. A publicidade ativa ¢ o meio pelo qual os cidadaos e interessados
serdo postos a par da existéncia em si dos procedimentos arbitrais. Desse
modo, parece-nos um contrassenso condicionar a disponibilizagio de acesso
a procedimentos arbitrais a iniciativa ou ao requerimento de um interessado
que, a rigor, sequer tera sido informado sobre a existéncia do litigio.

48 Esta Resolugio estabelece as regras e os procedimentais para a autocomposi¢io e a arbitragem no ambito da
ANTT.

49 Art. 22. As informagdes no processo arbitral serdo piblicas e de livre acesso, sendo os seguintes documentos
disponibilizados no sitio eletrénico da ANTT:
1- O requerimento de instauragio de arbitragem;
IT - A resposta ao requerimento, as defesas, a réplica, a tréplica e outras manifestagdes das partes apresentadas
sobre o mérito;
11T - As provas produzidas; e
IV - As decisoes do tribunal arbitral

50 Art. 16. Os atos do processo arbitral serdo piblicos e as informagdes sobre o processo de arbitragem serdo
publicas, ressalvadas aquelas necessarias a preservagio de segredo industrial ou comercial e aquelas consideradas
sigilosas pela legislacio brasileira.

51 Regulamenta o artigo 7° da Lei n® 17.324, de 18 de marco de 2020, para o fim de dispor sobre o emprego da
arbitragem como meio de resolugao de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis que envolvam a
Administra¢io Pablica Municipal Direta e Indireta, nos termos da Lei Federal n® 9.307, de 23 de setembro de
1996.
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Escorreita e prudente e iniciativa dos 6rgaos da Administraciao
Publica que disponibilizam dados para consulta no préprio sitio eletronico,
em consonancia com o enunciado 4 da I Jornada de Prevencio e Solucio
Extrajudicial de Litigios do CJF.

Ainda que se defenda que a Administracdo Publica esta adstrita
ao principio da legalidade estrita e que os comandos acima mencionados
vinculam tdo somente os 6rgios e entidades da Administracio Publica
relacionados, o principio da publicidade imposto pela Constituicio Federal
exige da Administragdo Publica uma postura ativa, sobretudo porque se
trata de um dever imposto pela Constituicdo Federal; eventuais interessados
saberdo onde encontrar as informagdes que necessitam (sem ter que consultar
todas as camaras arbitrais brasileiras para tanto). Além disso, a vinculagdo da
Administragao Puablica é permanente, sendo a divulgagdo um ato pertencente
as suas missdes constitucionais:

“Com efeito, em vez de a eficacia operativa das normas constitucionais
— especialmente as instituidoras de principios e definidoras de direitos
fundamentais — depender sempre de lei para vincular o administrador, tem-
se hoje a Constituicio como fundamento primeiro do agir administrativo.
Tal como afirma Canotilho, “a reserva da lei foi substituida por uma
reserva vertical da Constituicao” (Binebojm, 2014, p. 37).

Para que nio haja problemas na divulgacdo dos atos processuais,
e consequente responsabilizacdo do ente puiblico de forma desarrazoada,
observa-se a solugio adotada no ambito da AN'TT pela Resolucao n°® 5.845/2018
e que merece destaque na concretizacao dos objetivos impostos pelo principio
da publicidade e do atendimento a eventual sigilo, ao disponibilizar os atos
do processo arbitral em seu sitio eletronico.

Dada a bem-sucedida e elogiada pratica adotada pela ANTT, bem
como pela Procuradoria do Estado de Sao Paulo, observa-se que outros
6rgios e autarquias vém seguindo o mesmo processo inclusive em ambito
federal, com a disponibilizacio™, pela prépria Advocacia Geral da Unido, dos
principais documentos dos procedimentos arbitrais (atas de missdo, sentencas
parciais e finais), suficientes para possibilitarem a terceiros compreender o
objeto da controvérsia e o resultado do procedimento arbitral.

52 Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/casos-de-
arbitragem-1 Acesso em 15 fev. 2024.


https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/casos-de-arbitragem-1
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/casos-de-arbitragem-1
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3.2. Arbitros e secretarios de tribuinais arbitrais

O érbitro funcio jurisdicional, equiparado ao juiz de fato e de diteito™,
de forma temporaria e limitada ao objeto da jurisdicdo que lhe tenha sido
outorgado pelas partes, no exercicio de sua autonomia privada, sujeito a
observar deveres legais e condutas éticas a critério das instituicdes arbitrais.

O art. 13, §6° da Lei de Arbitragem® impde ao arbitro os deveres de
imparcialidade, independéncia, diligéncia e discricdo - merecendo especial
atencdo este ultimo, para efeito deste estudo.

De acordo com Carlos Alberto Carmona, entende-se por dever de
discricdo o dever de ndo comentar a existéncia do procedimento arbitral, atos
praticados durante o seu curso, sobriedade do julgador no desempenho da
sua funcdo, mesmo que as partes ndo estabelecam esse dever expressamente
no termo de arbitragem, sob pena de responder por perdas e danos (2009,
p. 240).

Cabe observar que ao aceitar a funcdo em procedimento em que a
Administragio Publica seja parte, o arbitro concorda automaticamente com
a observancia do principio da publicidade, nao podendo obstar a divulgacao
dos atos praticados durante a arbitragem e do resultado da demanda. A
observancia desse principio em nada interfere no cumprimento do dever de
discri¢do, ao qual o arbitro continua adstrito, sendo-lhe vedado comentar
ou opinar sobre fatos relacionados ao procedimento arbitral, bem como
determinar a disponibilizagio indiscriminada de cépias do procedimento
arbitral a terceiros, tal como ocorreria se se tratasse de arbitragem entre
particulares.

Considera-se que o secretirio do tribunal é uma extensio do préprio
tribunal arbitral e, portanto, a ele se aplicam as mesmas as regras e deveres
que se aplicam aos arbitros. Dessa forma, o secretario do tribunal arbitral
nao podera divulgar ou fazer qualquer comentario sobre os casos em que
atua como tal, tampouco considerar-se como um dos responsaveis pela
implementagio do principio da publicidade (Leite, 2021, pp. 206-208; Barros,
2017, p. 381).

Se nem mesmo podem o arbitro ou o secretario do tribunal arbitral
comentar sobre o procedimento em que atuam, menos ainda havera de
recair sobre eles a obrigacio de disponibilizar acesso a atos ou documentos
do procedimento arbitral.

53 Art. 18 da LArb. O arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nio fica sujeita a recurso ou a
homologagio do Poder Judiciario.

54  §6°No desempenho de sua fungio, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discrigao.
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De acordo com o Parecer da Comissao Especial da Camara dos
Deputados encarregada do Projeto da Lei 13.129/2015 — que alterou a Lei de
Arbitragem Brasileira — a inten¢ao do legislador foi a de que caberia ao arbitro
o dever de “decidir a amplitude da publicidade a ser dada no processo”.

No entanto, o enunciado 4 da I Jornada de Prevencio e Solucgao
Extrajudicial de Litigios promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ)
do Conselho da Justica Federal (CJF) atribui a prépria Administracio Pablica a
obrigacao de dar cumprimento aos dispositivos legais da lei de arbitragem que
regulam a publicidade em arbitragens envolvendo a Administracao Puablica:
“In]a arbitragem, cabe 2 Administracao Publica promover a publicidade
prevista no art. 2° § 3°, da Lei n. 9.307/1996, observado o disposto na Lei
n. 12.527/2011, podendo ser mitigada nos casos de sigilo previstos em lei,
a juizo do arbitro.”

Tem-se, pois, que em razio da previsdo constitucional do principio da
publicidade (art. 37, caput, da CF), a intencio do legislador ordinario deve
ser interpretada de forma a atribuir ao arbitro o dever de decidir sobre o
sigilo de atos, informacdes ou documentos que— nos termos examinados no
item 2 deste artigo — conforme pedidos especificos pelas partes. Nos termos
e limites do pedido de sigilo, portanto, o arbitro exercera o controle sobre
a extensao da publicidade que se deve empregar caso a caso.

Ainda assim, em razio da preponderancia da vontade das partes no
procedimento arbitral, somente em caso de discordancia sobre o que se
enquadraria nas hipéteses de sigilo é que o arbitro deveria ser chamado a
resolver.

Havendo, pois, a publicidade como regra do processo arbitral, o arbitro
deve ser inerte na atribuicdo do sigilo ou de estabelecimento dos limites da
publicidade e se manifestara somente em caso de pedidos formulados pelas
partes que discordem sobre o assunto.

A esse respeito, pode-se tomar como exemplo o art. 13, §4°, do Decreto
46.245/2018 do Estado do Rio de Janeiro, que dispoe sobtre o dever dos
arbitros em decidir sobre os pedidos formulados por quaisquer das partes
na atribui¢do de sigilo de documentos e informa¢oes™. No mesmo sentido,
o art. 2° da Resolucio Administrativa 15/2016 do CAM-CCBC*’ e art. 20.2

55 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1260569&filena
me=Tramitacao-PL+7108/2014, p. 13. Acesso em 15 fev. 2024.

56 §4°. O tribunal arbitral decidira sobte os pedidos formulados por quaisquer das partes a respeito do sigilo de
documentos e informagoes protegidas por lei ou cuja divulgacio possa afetar o interesse das partes.

57 Artigo 2° — O Tribunal Arbitral decidird sobre os pedidos formulados por qualquer das partes a respeito do
sigilo de documentos e informagdes protegidos por lei ou cuja divulgagio possa afetar o interesse das partes.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1260569&filename=Tramitacao-PL+7108/2014
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1260569&filename=Tramitacao-PL+7108/2014
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do Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem e Mediacio da
AMCHAM Brasil*®.

3.3. Camaras arbitrais

A doutrina nio é unissona sobre a responsabilidade das cAmaras em
relacdo a observancia do principio da publicidade inerente as arbitragens
com a Administragdo Pablica. H4 quem entenda que essa publicidade deve
ser dada pelas Camaras Arbitrais (Castelo Branco; Soares; Gomes, 2021,
pp. 33-59). E 0 nosso entendimento que também a Camara arbitral detém
uma obrigacdo negativa nestes casos e, portanto, ndo devem criar ébices a
ampla publicidade.

O principio da publicidade direcionado as arbitragens da Administracio
Publica demanda o acesso publico dos procedimentos a qualquer momento, até
mesmo anos apés o encerramento da arbitragem, principalmente se levarmos
em consideracido que as arbitragens envolvem contratos de longa duracio.

As camaras arbitrais sdo instituicdes de direito privado que fornecem
servicos de organizacio e administracio dos procedimentos iniciados sob
sua responsabilidade até a sua conclusido. Nesse sentido, “(...) ndo se admite
a renuncia da instituicdo. A partir de sua indicagio e aceitagdo do encargo,
ela fica vinculada ao processo até o fim””.

Desta forma, os deveres da instituicio arbitral frente ao processo
abarcam a manutencdo da sua integridade, o sigilo sobre os fatos e
circunstancias durante e depois de finalizado o procedimento, o zelo ¢ a
disponibilidade na condugio do processo arbitral, garantia do sucesso e bom
andamento (dentro dos limites de sua atuacio) e a guarda dos documentos
“antes, durante e depois de finalizado o procedimento, em conformidade
com as condi¢des e prazos fixados no regulamento aplicavel.”®.

Nota-se, portanto, que o servico prestado pela cimara arbitral escolhida
pelas partes é temporario e se exaure no momento da prolagio da sentenca
final e consequente certificacdo de encerramento do procedimento.

Diferentemente do Tribunal de Justica, a cimara arbitral presta um
servico privado que ndo comporta a ampla disponibiliza¢io de documentos

58 20.2.Incumbiri ao Tribunal Arbitral decidir sobre os pedidos formulados por qualquer das Partes ou terceiros,
sobre o do sigilo de informagdes e documentos protegidos legalmente ou cuja divulgag¢iao possa prejudicar o
interesse das Partes.

59  Deacordo com o Cédigo de Etica do Conselho Nacional das Instituicdes de Mediagio e Arbitragem (CONIMA)
aprovado em Assembleia Geral Extraordinéria realizada em 8/12/2010, com vigéncia a partir de 2/1/2011.
Disponivel em https://conima.org.br/institucional /codigo-de-etica-das-instituicoes/. Acesso em 15 fev. 2024.

60 Deacordo com o Cédigo de Etica do Conselho Nacional das Instituicoes de Mediagio e Arbitragem (CONIMA)

aprovado em Assembleia Geral Extraordinaria realizada em 8/12/2010, com vigéncia a partir de 2/1/2011.
Disponivel em https://conima.org.br/institucional /codigo-de-etica-das-instituicoes/. Acesso em 15 fev. 2024.


https://conima.org.br/institucional/codigo-de-etica-das-instituicoes/
https://conima.org.br/institucional/codigo-de-etica-das-instituicoes/
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e atos dos procedimentos sob sua administracdo. As camaras arbitrais
regulamentam quais as informacdes que poderdo ser fornecidas por elas,
durante o curso das arbitragens, especialmente nas arbitragens em que uma
das partes ¢ a Administracdo Publica.

E de se observar que o § 1° do art. 3° do Decreto 10.025/2019 dispoe
que caberd a cimara arbitral fornecer as informacdes sobre o processo de
arbitragem, desde que autorizada pelas partes, salvo nas hipéteses de sigilo,
nos seguintes termos:

Art. 3°. A arbitragem de que trata este Decreto observara as seguintes
condicdes:

()

IV — as informagdes sobre o processo de arbitragem serdo publicas,
ressalvadas aquelas necessarias a preservacdo de segredo industrial ou
comercial e aquelas consideradas sigilosas pela legislacao brasileira.

]

§1° Exceto se houver convencio entre as partes, cabera a cimara arbitral
fornecer o acesso as informagdes de que trata o inciso IV do caput.

Este dispositivo deve ser interpretado de acordo com o principio da
publicidade do art. 37 da CF, conforme examinado no item 1 deste artigo.
Isso quer dizer que a publicidade ampla do processo esta direcionada a
Administracao Publica e, portanto, o Decreto Federal impoe a Camara
Arbitral tio somente a divulgacio das informagdes do caso, tais como a data
de requerimento da arbitragem, o nome das partes, os nomes dos arbitros
e o valor envolvido.

Nesse mesmo sentido é o § 5° do Art. 13 do Decreto 46.245/2016 do
Estado do Rio de Janeiro, que expressamente dispde que a “instituicio de
arbitragem, quando consultada, podera informar a terceiros sobre a existéncia
da arbitragem, a data do requerimento de arbitragem, o nome das partes, o
nome dos arbitros e o valor envolvido.”

No mesmo sentido, a Resolucio Administrativa CAM-CCBC 15/2016
define que terceiros podem ser informados sobre a existéncia de arbitragens
que envolvem a Administragdo Publica, data do requerimento de arbitragem
e nome das partes, podendo esses dados serem disponibilizados inclusive no
site do CAM-CCBC” (art. 3°), mas outros documentos ¢ demais informacdes
a respeito do procedimento arbitral ndo serdo fornecidos (art. 3°, paragrafo 1°).
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A CAMARB também prevé, no art. 12.3 de seu Regulamento, que “néo
fornecera documentos e informagdes a respeito do procedimento, cabendo
as partes, na forma da lei, a divulgacdo de informagdes adicionais”. O Art.
12.2 do referido Regulamento disp&e ainda que “a secretaria da CAMARB
divulgard em seu site a existéncia do procedimento, a data da solicita¢io de
arbitragem e os nomes dos requerente(s) e requerido(s)”, além da sentenca,
salvo manifestacido expressa de qualquer das partes em sentido contrario
em relacdo a essa ultima (art. 12.5).

O CAM AMCHAM, por sua vez, dispde, no art. 20.1 do seu
Regulamento®, que as partes deverdo definir no termo de arbitragem “sobre
quais informag¢oes e documentos poderio ser divulgados e a forma a ser
adotada para torna-los acessiveis a terceiros, observando as particularidades
administrativas do CAM AMCHAM e observado o sigilo protegido por lei”,
cabendo a esta camara apenas a disponibiliza¢do, em seu site, da existéncia
da arbitragem, da data do requerimento de instauragdo, os nomes das partes
e o numero do procedimento arbitral (art. 20.4).

Assim, parece-nos que a institui¢do de arbitragem tera o dever de
informar os dados do processo arbitral a terceiros, caso autorizada, sob
pena de criar ébices ao principio da publicidade das arbitragens com a
Administracdo Publica, e serd sua faculdade disponibilizar os demais
documentos e informagdes, caso ndo abarcados pelo conceito de informagao
sigilosa ja exposto no item 2 deste estudo.

Ap6s o enceramento da arbitragem, considera-se encerrada a prestagio
dos servigos pela instituicdo arbitral, mas é praxe que se defina um prazo
de guarda de documentos, embora nao previsto em lei e embora nio haja
obrigacio legal de as camaras arbitras manterem os documentos sob sua
custodia.

Ainda assim, os documentos sdo provas importantes de direitos e
obrigacdes, sendo de importancia crucial observar-se o prazo prescricional de
referidos direitos, a exemplo das questdes fiscais, de modo que se recomenda
que se guardem documentos pelo prazo de 5 anos®. Além disso, por analogia,
recomenda-se que sejam guardados por este mesmo prazo os documentos
relacionados a gestdo interna dos pagamentos de honorarios de arbitros,
eventuais extratos bancarios, dentre outros, em razio dos prazos prescricionais

61 20.1. Considerando o disposto no Artigo 2°, § 3° da Lein.® 9.307, incluidos pela Lein.” 13.129 de 26 de maio de
2015 e o disposto no Artigo 37 da Constituicio Federal do Brasil, as Partes deverido, no momento da celebragio
e finalizacao do Termo de Arbitragem, dispor sobre quais informagdes e documentos poderio ser divulgados
e a forma a ser adotada para torna-los acessiveis a terceiros, consideradas as particularidades administrativas
do CAM AMCHAM e observado o sigilo protegido por lei.

62 Art. 173, inciso I, do Cédigo Tributério Nacional n® 5.172/66.
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previstos no Cédigo Civil®, muito embora esses documentos niao detenham
qualquer relacdo com o procedimento arbitral.

De acordo com o Cédigo de Etica formulado pelo Conselho Nacional
de Instituicoes de Mediagdo e Arbitragem (CONIMA)®, é dever da instituicio
arbitral guardar os documentos até mesmo depois do encerramento do
procedimento e de acordo com os prazos fixados no respectivo regulamento.

Nesse sentido, o Regulamento do CAM-CCBC® prevé, em seu art.
40.2, que os “autos fisicos do processo arbitral permanecerio arquivados
por 6 (seis) meses e os autos eletrénicos por 5 (cinco) anos, contados do
encerramento da arbitragem”.

Ja o Regulamento de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional
(CCI)* nio prevé prazo especifico para a guarda de documentos, mas prevé, no
art. 1° itens 7 e 8 do Apéndice 1I (Regulamento Interno da Corte Internacional
de Arbitragem) que deverao ser conservados nos arquivos da Corte:

7. Em cada arbitragem submetida ao Regulamento, a Secretaria conservara
nos arquivos da Corte todas as sentencas arbitrais, a Ata de Missdo, as
decisbes da Corte e as copias das correspondéncias relevantes preparadas
pela Secretaria.

8. Todos os documentos, notificagdes ou correspondéncias apresentadas
pelas partes ou arbitros poderdo ser destruidas, exceto se uma parte
ou um arbitro solicitar, por escrito, a devolugdo de tais documentos,
notificagdes ou correspondéncias dentro de um prazo estabelecido
pela Secretaria. Todas as custas e despesas relativas a devolugao desses
documentos correrdo por conta da parte ou do arbitro que os tiver
requerido.

A Camara de Mediacio e Arbitragem Empresarial — Brasil (CAMARB),
por sua vez, prevé, no art. 13.6 de seu Regulamento® que “decorridos 5
(cinco) anos da prolacdo da sentenca final, fica a CAMARB autorizada a
descartar os autos do procedimento, permanecendo arquivadas somente as
sentencas atrbitrais”.

63 Art. 206, §5° inciso 11, do Cédigo Civil, Lei n® 10.406/2002.
64 Disponivel em https://conima.org.br/institucional /codigo-de-etica-das-instituicoes/. Acesso em 15 fev. 2024.

65 Disponivel em https://ccbce.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/
regulamento-de-arbitragem-2022/. Acesso em 15 fev. 2024.
66 Disponivel em https://iccwbo.org/wp-content/uploads/sites/3/2023/06/icc-2021-arbitration-rules-2014-

mediation-rules-portuguese-version.pdf. Acesso em 15 fev. 2024.

67 Disponivel em https://camarb.com.br/wpp/wp-content/uploads/2019/10/regulamento-de-arbitragem-
camarb-2019_atualizado2019.pdf. Acesso em 15 fev. 2024.
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https://camarb.com.br/wpp/wp-content/uploads/2019/10/regulamento-de-arbitragem-camarb-2019_atualizado2019.pdf
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Assim, exigir das camaras arbitrais a disponibilizagdo dos processos
sem qualquer prazo de cessagdo corresponderia a uma prestacao de servigos
ad eternum e a titulo gratuito, ainda que extremamente oneroso a instituicao
arbitral, em regra, sem fins lucrativos. Assim, a institui¢do arbitral ndo faz
parte da estrutura governamental ou de qualquer dos trés poderes. A ela
nao se direciona o principio da publicidade, sendo certo de que a ela nio
¢ imposto nenhum dever de divulgacio dos procedimentos arbitrais. No
entanto, entende-se que a camara devera divulgar as informacoes que niao
estejam protegidas por sigilo a terceiros que assim o requeiram mesmo a
respeito de procedimentos arbitrais encerrados.

3.4. Parte privada

Também a parte privada deverd observar o principio da publicidade,
observancia essa da qual decorre uma obrigagdo negativa no sentido de
nao criar obstaculos a divulgacdo de informag¢Ses e documentos conforme
autorizado ou exigido por lei.

Essa premissa é replicada nos mais diversos regulamentos de
arbitragem, que, em regra, preveem ser vedado aos arbitros e as partes
divulgar informagSes a que tenham tido acesso em decorréncia de oficio
ou de participa¢do no procedimento arbitral.

Observa-se também que, caso ndo haja qualquer documento ou ato abarcado
pelo sigilo no ambito do processo atbitral, ¢ o nosso entendimento que a parte
privada que o disponibilizar a terceiros nao respondera por perdas e danos.

Em regra, o contrato publico-privado ¢ precedido de licitagao ou de
outro procedimento publico e, sobre esse aspecto, o parceiro privado esta
ciente da obrigacdo que incumbe a Administracdo Publica no sentido de
dar cumprimento ao principio da publicidade, inclusive nos procedimentos
arbitrais que decorram de referidos contratos.

No entanto, havendo questdes de interesse sigiloso para a parte
privada, esta devera comprovar o seu enquadramento nas hipéteses de sigilo
permitidas por lei (conforme analisado no item 2) e formular o requerimento
para que referidas informacoes e documentos sejam protegidas por sigilo.
No caso de discordancia da Administracdo Publica, a decisdo sobre eventual
sigilo e os seus limites cabera ao arbitro.

CONCLUSAO
O compromisso com a transparéncia demanda a estrita observancia

do principio da publicidade, expressamente previsto no art. 2°, §3°,
da Lei de Arbitragem. Muito embora a confidencialidade seja um dos
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atributos mais valorosos da arbitragem, nio se encontra expressamente
prevista no ordenamento e depende, portanto, de convencdo das partes
nesse sentido. Ainda que contratada, ndo constitui regra absoluta e
nio impde sigilo sobre todos os atos do procedimento arbitral. Para os
fins pretendidos pelo legislador, a expressa previsio da observancia do
principio da publicidade estad diretamente relacionada ao principio da
transparéncia e ao direito de terceiros ao acesso de informagdes sobre
a atividade administrativas, natural do sistema democritico moderno,
prevista no art. 37 da Constitui¢do Federal. A intencdo do legislador,
portanto, foi o claro afastamento do aspecto da confidencialidade que
permeia a pratica arbitral.

Tampouco a publicidade administrativa é regra absoluta. O
proprio texto constitucional especifica as hipdteses em que se havera
de impor sigilo, desde que comprovada a respectiva necessidade em
razdo de seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII, da
CF), bem como de protecao da intimidade e do interesse social (art.
5°, LX, da CF). Extrai-se da legislagido aplicavel, ainda, que o sigilo
sera imposto nos casos envolvendo a Administracao Publica em que
houver necessidade de protecao aos segredos industriais e comerciais,
bem como aos atos preparatérios da arbitragem enquanto questSes de
estratégia processual.

A Lei de Acesso a Informacio n® 12.527/2011 serve como balizador
para aferi¢cdo da transparéncia, desde que preservado o sigilo de documentos
classificados como reservados, secretos e ultrassecretos.

Como hipétese de imposicao do sigilo em arbitragens com
a Administracdo Publica, deve-se ainda observar as normativas
correspondentes a0 segredo industrial da Lei 9.279/96, abrangido o
entendimento do que se denomina segredo comercial. Por questdes
estratégicas e de livre concorréncia, determinadas informacdes podem
ser consideradas estratégicas e nio passiveis de serem disponibilizadas
a terceiros. Esse tipo de informacgSes pode corresponder a interesses
tanto da atividade empresarial da Administracao Publica quanto do
ente privado.

O sistema arbitral e as garantias processuais a ele inerentes, portanto,
existem em pé de igualdade entre as partes na arbitragem, inclusive naquelas
em que haja a participacio da Administragdo Publica, casos em que recaird
sobre esta a obrigacdo de publicidade ativa — é a Administracao Publica que
cabe o dever inerente a sua natureza no sentido de promover a divulgacio da
existéncia do procedimento arbitral e de atos, documentos, decisoes e sentencas.

A forma mais frequente de operacionaliza¢ao dessa publicidade ativa é
a divulgacio por meio do sitio eletronico do 6rgao da Administragio Publica,
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tudo de forma a possibilitar aos interessados a ciéncia sobre o resultado
do referido procedimento, em atendimento ao principio da transparéncia
administrativa.

Arbitros, terceiros, parte privada e cimaras arbitrais detém uma
obrigacdo negativa no sentido de ndo obstarem a divulgacdao dos atos
procedimentais.

A parte privada caberd o requerimento de sigilo e a concordancia no
caso de documentos e informacgdes cujo sigilo seja imprescindivel para o
bom andamento da arbitragem. Aos arbitros cabera decidir sobre eventuais
divergéncias sobre a adequacdo de documentos informag¢des nas hipéteses
de sigilo, a pedido de qualquer das partes. E as Camaras arbitrais cabera o
fornecimento de informagoes basicas sobre os procedimentos, desde que
autorizadas, tais como a data de instauracdo do procedimento, os nomes
das partes, dos arbitros e o valor da causa.

Recomenda-se tomar como exemplo de concretizagio do principio
da transparéncia o art. 22 da Resolucio 5.845/2019 da ANTT e o art. 12 do
Decreto 64.356/2019 do Estado de Sao Paulo, os quais balizam a operagio
do principio da publicidade nas arbitragens com a Administracdo Publica,
tornando-o efetivo e eficiente.
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