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RESUMO

As formas de Resolucdo Alternativa de Litigios apresentam-se como promissoras
vertentes da atual politica juridica que irdo se difundir ao longo das proximas décadas,
proporcionando uma nova identidade a Justica. Dentre elas esta a arbitragem que, para sua
instauracdo, é preciso que haja um acordo entre as partes, manifestada na convencédo de
arbitragem. Assim, além da lei e de principios incidentes em seus procedimentos, referida
convencdo é habil a delimitar sobre a eventual incidéncia da confidencialidade na relacao
que tende a se estabelecer. Essa realidade denota-nos que seus efeitos ndo sdo uniformes,
constantes e imperativos, de fato, sdo maleéaveis por forca da vontade das partes, da
jurisdicéo de onde o procedimento se estabelece e sujeitos as excec¢des previstas em lei em
razdo de seus manifestos designios de preponderancia. Por outro lado, a confidencialidade
é uma caracteristica intimamente ligada a arbitragem, exercendo um efeito atrativo, muitas
vezes preponderante, as partes que almejam resolver seu conflito sem ter que trazer a luz
do dominio publico quaisquer matérias ou informac6es que somente Ihes dizem respeito.
Sendo evidente, portanto, a relevancia da confidencialidade para arbitragem, a presente
dissertagdo tem como escopo aprofundar seu estudo segundo determinados prismas,
ressaltando a importancia da convencao arbitral e a possibilidade da confidencialidade ser
conciliavel com a transparéncia. Ela também destaca que a confidencialidade é limitada
pelo resultado direto da diferenca que se estabelece entre a preponderancia de um direito
sobre o0 outro na balanca da justica, entdo calibrada segundo os ditames da lei sob a qual a

arbitragem se estabelece e a convencao arbitral celebrada entre as partes.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Confidencialidade na arbitragem. Transparéncia na

arbitragem. Convencao arbitral. Resolucdo Alternativa de Litigios.



ABSTRACT

The forms of Alternative Dispute Resolution are promising aspects of the current
legal policy that will spread over the coming decades, providing Justice with a new
identity. Among these forms is arbitration, which requires an agreement between the
parties to be established, the so-called arbitration agreement. Thus, in addition to law and
its principle procedures, such convention is capable of delimiting the possible incidence of
confidentiality in the relationship to be established. This reality denotes that its effects are
not uniform, constant and imperative. In fact, effects are malleable, due to the virtue of the
will of the parties, of the jurisdiction from where the procedure is established, and they
are subjected to the exceptions foreseen in law by reason of its manifest designs of
preponderance. On the other hand, confidentiality is closely related to arbitration, having
an attractive effect, often preponderant, on parties seeking to resolve their conflict without
having to bring into public domain any matters or information that only concern them.
Once the importance of confidentiality in arbitration is evidente, the present dissertation
aims to deepen its study according to certain viewpoints, by emphasizing the importance of
the arbitration agreement and the possibility of confidentiality be reconcilable with
transparency. It also highlights that confidentiality is limited by the direct result of the
difference between the preponderance of one right over the other in the balance of justice,
which is calibrated according to the dictates of the law under which the arbitration is

established and the arbitration agreement made between the parties.

KEYWORDS: Arbitration. Confidentiality in arbitration. Transparency in arbitration.

Arbitration agreement. Alternative Dispute Resolution.



AAA
Al. / als.
APA
Art. / arts.
CCl
CEDH
CVM
Coord.
Cfr.
CRP
CMVM
DIAC
DIS
DUDH
Ed.
EUA
HKIAC
ICDR
LAV
LCIA
N.°

Org.
P./pp.
QMUL
RAL
SCC
SIAC
UNCITRAL
WIPO

LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

American Arbitration Association

Alinea / Alineas

Associacdo Portuguesa de Arbitragem

Artigo / artigos

Céamara de Comércio Internacional
Convencao Europeia dos Direitos do Homem
Cadigo de Valores Mobiliarios

Coordenador

Conforme

Constituicdo da Republica Portuguesa
Comissédo do Mercado de Valores Mobiliarios
Centro Internacional de Arbitragem de Dubai
Deutsche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
Editora

Estados Unidos da América

Hong Kong International Arbitration Center
International Centre for Dispute Resolution
Lei de Arbitragem Voluntaria

London Court of International Arbitration
NUmeros

Organizado

Pagina / paginas

Queen Mary University of London

Resolucdo Alternativa de Litigios

Arbitration Institute of Stockholm Chamber of Commerce

Centro de Arbitragem de Singapura

United Nations Commission on International Trade Law

World Intellectual Property Organization



INDICE

[N ERI0] 5161070 J TR 9
1. RESOLU(;OES ALTERNATIVAS DE LITIGIOS ... 11
1.1. Natureza das Resolugdes Alternativas de Litigio..........ccooeviiiiiiiieniiiiieccies 12
I Y =T [ = To: Lo LSS 13
IR TR O] (o | =T Lo SRR 14
1.4, ATDITFAGEIM ..ot b bbbt n bbb 15
2. CONFIDENCIALIDADE SEGUNDO UMA PERSPECTIVA GERAL ................. 18
2.1. A arbitragem e a confidencialidade.............c.cooevviiiiicii i 19
2.2. A confidencialidade como fator preponderante na arbitragem...........ccccocevenvrnnnnne 21
2.3. Privacidade e confidencialidade...........ccooviiriieiiiin i 22
2.4. Os limites da Confidencialidade na arbitragem ...........ccccooeveeiiic i, 24
2.5. Criticas a confidencCialidade ...........cccoveiiiiiiniiiee s 26
3. ACONFIDENCIALIDADE E A ARBITRAGEM NO MUNDO ......c..ccccovveivveenen. 27
3.1. A historicidade da confidencialidade na arbitragem mundial............c.ccccooiiiinnninns 28
3.2. A confidencialidade e sua relacdo com a legislacdo arbitral vigente no mundo....... 31

3.3. A confidencialidade e sua relacdo com alguns dos grandes regulamentos de
L 01U =0 1< 1 SR 33
3.4. Relevantes decisfes contrarias a confidencialidade............c..ccoovevvevierercnin i i 38

4. A ARBITRAGEM E SUA RELACAO COM A CONFIDENCIALIDADE NO

DIREITO PORTUGUES ..ottt sttt 39
4.1. Base legal do Tribunal Arbitral............ccccooiiiiiiiii 39
4.2. Base legal da confidencialidade com relacdo a arbitragem ............cccccoveviiiveiinnnnenn 41
4.3. A Lei de Arbitragem Voluntéria e a Confidencialidade .............cccccooveviiiiiicinennn, 42
4.4. Consequéncia da violagdo do dever de Sigilo ........cccoeviiiiiiiiincicee s 47

5. ARELATIVIZACAO DA CONFIDENCIALIDADE NA ARBITRAGEM............ 47



5.1. A vulnerabilidade da arbitragem diante das circunstancias que a envolvem............ 48
5.2. Confidencialidade versus dever legal de informagao...........ccccevveviiencicncnineenn 50
5.3. Quebra da confidencialidade pelo tribunal arbitral ...............ccccooveieiiiiiic e, 52

5.4. Quebra da confidencialidade por qualquer das partes na defesa dos seus direitos...53

5.5. Confidencialidade versus interesse PUDIICO ...........cooiiiiiniineneince s 55
5.6. Guarda e preservacdo da sentenca e do processo arbitral ............cccoceviiiiiininiene. 57
5.7. O dever de confidencialidade de intervenientes e auxiliares administrativos........... 59
5.8. PrecaucOes a serem observadas quando da redacao da convencdo arbitral .............. 59
8. CONCLUSAO ........cooiiiieieisie ettt 62
BIBLIOGRAFIA ...ttt b ettt ettt nre s 64



INTRODUCAO

No meio intelectual ha sempre conceitos ndo efetivamente concretos e relativos
que sdo frequentemente reconhecidos como temas para reflexdes e debates complexos.
Conceitos como proporcionalidade, igualdade ou equidade sdo exemplos claros dessa
conclusdo. Neste cenério, surgem, também, outros conceitos cujos significados tém sido de
relevante importancia as formas de RAL, dentre os quais, a confidencialidade.

Na arbitragem, o conceito de confidencialidade detém relevante e evidente
significado pratico e simbolico. Decerto, seus efeitos denotam, de plano, vantagens aquele
que opta por essa forma de RAL em detrimento da via tradicional consubstanciada nos
contenciosos e, na maioria dos casos, morosos tribunais judiciais?.

Estudo recentemente, realizado pela QMUL, externa que a confidencialidade &,
efetivamente, uma das mais relevantes consideragGes para aqueles que optam por utilizar o
referido sistema?.

Por assim ser, sendo evidente a importancia da confidencialidade na arbitragem,
torna-se essencial aprofundar o estudo de seu conceito, seus reflexos praticos e legais neste
cenario. Ademais, como se vera através desta dissertacao, seus efeitos ndo sdo uniformes,
constantes e imperativos. De fato, sdo maleaveis por forca da vontade das partes e sujeitos
as circunstancias previstas em lei e a jurisdicdo de onde o procedimento se estabelece.

Enfim, a extensdo que envolve o dever de se tutelar a confidencialidade dos dados
do processo e, muitas vezes, da sua propria existéncia, esta sujeita a prévia manifestacdo da
vontade das partes, consubstanciada na convencdo arbitral, cuja redacdo é de suma
importancia para a referida finalidade, assim como as regras da instituicdo arbitral e da
jurisdicdo na qual o procedimento arbitral se estabelece, as quais nem sempre sao
confluentes.

Partindo desta perspectiva, veremos que uma pequena minoria das legislacdes
arbitrais nacionais determina, de forma expressa, sobre um dever de confidencialidade para

as partes ou para o tribunal arbitral.

1 MOREIRA, Jodo llhdo - Transparéncia ou confidencialidade na arbitragem comercial: a proposito das
alteragBes da CCI quanto a confidencialidade dos processos. Revista Vida Judiciaria. n.° 194 (2016) , p. 24.
2 QMUL, School of International Arbitration e White & Case - 2015 International Arbitration Survey:
Improvements and Innovations in International Arbitration, The most valuable characteristics of
Arbitration [em linha]. (2015), p. 10. [Consult. 27 Setembro 2016]. Disponivel em
http://www.arbitration.gmul.ac.uk/docs/164761.pdf.


http://www.arbitration.qmul.ac.uk/docs/164761.pdf

Dentre essas podemos citar a LAV portuguesa que dispde, embora de forma
relativamente ampla, que:

“os arbitros, as partes e, se for o caso, as entidades que promovam, com cardcter

institucionalizado, a realizacdo de arbitragens voluntarias, tém o dever de

guardar sigilo sobre todas as informacGes que obtenham e documentos de que
tomem conhecimento através do processo arbitral”.

Entretanto, no tocante as legislacbes em que este dever ndo estad consagrado, 0s
efeitos da confidencialidade, quase sempre acabam, na préatica, se manifestando aqueles
que atuam no processo, tal como na jurisprudéncia dos tribunais britanicos que entende ser
uma obrigacéo inerente ao acordo arbitral®.

Adiante, veremos que a extensdo do dever de confidencialidade permeia-se de
forma consideravelmente ampla sobre o procedimento arbitral, envolvendo ndo apenas a
sentenca proferida, os documentos angariados e as decisdes tomadas pelo tribunal arbitral,
mas, também, as informacBes que os arbitros, as partes e as institui¢cbes apreciaram durante
todo o processo.

Ja no que concerne as excecbes ao dever de confidencialidade, notadamente
relativos ao interesse publico e as obrigacGes legalmente previstas, estas tendem a
configurar-se de forma restrita, manifestando-se, portanto, como excecdes ao caracter
confidencial incidente sobre a arbitragem, nomeadamente por forca de seus manifestos
designios de preponderancia.

Destarte, esta dissertacdo tem como fim aventar sobre a evolucdo da
confidencialidade no ambito da arbitragem, de modo a demonstrar que ainda que seja uma
caracteristica importante para 0s procedimentos arbitrais, ha uma tendéncia generalizada
de se flexibilizar a incidéncia deste seu atributo, sem que o instituto da arbitragem, todavia,
seja desacreditado. Por assim ser, almeja-se demonstrar a real maleabilidade dos efeitos da
confidencialidade que, por consequéncia, tende a favorecer uma maior transparéncia do
processo arbitral e, a partir dessa transparéncia, a incidéncia da publicidade em

determinadas circunstancias®.

3 MOREIRA, Jodo llhdo - Transparéncia ou confidencialidade na arbitragem comercial...p. 25.

4 OLIVEIRA, Gustavo Justino; FIGUEIROA, Caio Cesar - Arbitragem é Concilidvel com os principios da
transparéncia e publicidade. Consultor Juridico [Em linha]. (2015). [Consult. 07 novembro 2016].
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-publicidade.
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Enfim, as informacdes angariadas ao longo de uma imerséo no contexto historico,
legal e doutrindrio atinentes a matéria, e ora sintetizadas através desta dissertagdo, vém
demonstrar que a confidencialidade ndo possui esse intrinseco carater de essencialidade
para a arbitragem, porém, a disposicao de seus efeitos aqueles que optam por este instituto
é manifestamente um de seus grandes e mais relevantes atrativos. Todavia, verificar-se-a
que a questdo da confidencialidade tem maior proximidade com relagdo a estruturacdo do
procedimento e, sobretudo, com relagdo a autonomia da vontade das partes sobre direitos
disponiveis, sendo estes, portanto, 0s pressupostos fundamentais para se convencionar

sobre sua incidéncia na relacio arbitral®.

1. RESOLUCOES ALTERNATIVAS DE LITIGIOS

Hodiernamente, é notorio nos meios juridicos que o tema concernente as RAL
configura-se como uma concreta e promissora vertente da atual politica juridica que
certamente evoluira e se difundird ao longo das préximas décadas a ponto de oferecer uma
nova face a Justica®.

Consoante a atual realidade, face a sobrecarga dos sistemas de justica tradicionais,
é escorreito concluir que ndo sera pela multiplicacdo progressiva e sistematica do nimero
de seus funcionéarios e dos meios postos a disposicdo do sistema que esse problema se
resolverd. Decerto, meios que reduzam decisivamente a complexidade formal e que
favorecam a resolucdo de litigios a ponto de aumentar a eficiéncia do sistema consagram-
se como melhores alternativas’.

O grande desafio dessa vertente manifesta-se em garantir a integridade da justica
enquanto se procede a modifica¢do de seus procedimentos, ou seja, ndo obstante trilhem-se
caminhos alternativos, deve-se sempre preservar a justica mantendo-a como seu norte.

O atual modelo, fruto do poder jurisdicional do estado, com seus principios de
racionalidade estrita e de judicialidade sem lacunas, ndo obstante ao mérito de suas
conquistas definitivas e irrenuncidveis em matéria de civilizacdo e de humanidade, em

matéria de legalidade, igualdade, direitos humanos, liberdades e garantias pessoais, tem,

> OLIVEIRA, Gustavo Justino; FIGUEIROA, Caio Cesar - Arbitragem é...Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-publicidade.

® DIAS, Jorge de Figueiredo - 111 Conferéncia: Meios Alternativos de Resolugdo de Litigios. Lisboa: Ed.
Agora Publica¢des, 2004. ISBN 972-99281-1-8. p. 9.

" DIAS, Jorge de Figueiredo - 111 Conferéncia: Meios Alternativos de Resolugéo de Litigios...p. 9.
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agora, em seu inexoravel e constante processo evolutivo, a companhia dos meios de RAL
que ndo vém para superéa-lo, mas para torna-lo mais completo, ao passo que, através de
suas formas mais flexiveis, informalizadas e firmadas em consenso, tende a iluminar novas
vias para se alcancar a Justica®.

O atual panorama juridico ndo cede mais espa¢o a uma justica cega, legalista,
formal e unicamente ditada pelo poder estadual, mas sim a uma justica de olhos abertos
para 0s critérios mais tangiveis de oportunidade social que reflitam num tratamento
desigual das desigualdades, na persecucdo e obtencdo do consenso entre as partes em um
litigio, na busca pela otimizacdo do sistema, do reestabelecimento da paz juridica entre as
partes no mais curto lapso de tempo possivel e na restauracdo da confianca da sociedade

nas normas que a regem®.

1.1. Natureza das Resoluc¢des Alternativas de Litigio

Diariamente surgem controvérsias entre particulares ou comerciais, e entre estes e
a administracdo publica. Sdo questdes que surgem em razao de posicOes divergentes sobre
como deve ser tradada determinada situacdo, mas que, na maioria das vezes, encontra uma
solugédo, mediante negociacdo e consequente transagdo, em que cada uma das partes cede,
em beneficio da outra, parte da posi¢do que se encontrava previamente®, Essa consciéncia
e predisposi¢édo sdo de suma importancia para se reduzir essa conflitualidade.

Muito embora a grande maioria das questdes possa ser resolvida mediante mera
negociacdo, sem gerar, assim, qualquer reflexo para fora da esfera individual de cada uma
das partes, é evidente que ainda surgem situacdes em que as mesmas tém plena consciéncia
de que, sozinhas, ndo conseguem estabelecer uma solucdo de um conflito que as
posicionam de forma diametralmente opostas a ponto de viabilizar a sua resolucdo via
mera negociacao. Essa realidade leva as mesmas a recorrerem a um terceiro, ou terceiros,
que as elucidem e as auxiliem a lapidar uma solucdo, trazendo-as de suas respectivas
posicdes extremadas em dire¢do a outras mais proximas e suscetiveis a uma solugéo®?.

Nesse contexto, como formas de RAL, surgem a mediacdo, a conciliacdo e a

arbitragem. As quais se estabelecem como vias efetivas, adequadas e complementares a via

8 DIAS, Jorge de Figueiredo - 111 Conferéncia: Meios Alternativos de Resolucéo de Litigios...p. 10.

° DIAS, Jorge de Figueiredo - 111 Conferéncia: Meios Alternativos de Resolucéo de Litigios...p. 10.

10 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem. In Estudos de Direito de Arbitragem
em Homenagem a Mario Raposo. Lisboa: Universidade Catélica, 2015. ISBN 9789725404492, p. 238.

1 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 328.
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judicial, uma vez que sdo meios que, na busca de uma solucdo justa para determinados
litigios, ndo substitui, mas antes pressupfe, quando pertinente, 0 recurso ao sistema

judiciario®?.

1.2. Mediacgao

No que concerne a mediacdo, em sintese, cabe destacar que ela pode ser realizada
por entidades publicas ou privadas, através das quais as partes almejam, de forma
voluntéria, alcancar uma solucdo para seu litigio com a assisténcia de um mediador,
podendo este ser um terceiro que, de forma independente, imparcial e desprovido de
poderes de qualquer imposicéo as partes, possa auxilid-las na procura de uma solucéo para
o referido litigio®.

A Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, que regula a mediacdo em Portugal, consagra 0s
principios gerais incidentes na mediag&o realizada sob a sua égide, independentemente da
entidade que a realiza, seja ela, portanto, publica ou privada, ou da matéria em causa.
Referidos principios consubstanciam-se na voluntariedade, confidencialidade, igualdade,
imparcialidade, competéncia, responsabilidade e exigibilidade. Sdo estes, portanto, a
espinha dorsal que assegura o desenvolvimento desta forma de RAL cada vez mais
popular®,

Em consonancia com o tema desta dissertacdo, insta destacar o principio da
confidencialidade, o qual deve ser respeitado por todos os intervenientes, designadamente
em duas ordens primordiais: pelo mediador, no desenvolvimento de suas funcdes, e por
todos quanto a impossibilidade de valoragdo, nas vias judiciais, do contetdo abarcado
durante a mediag&o™®.

E, portanto, uma forma de RAL que manifesta um cariz confidencial e voluntario
e que distingue-se por conceder as partes envolvidas o poder e a responsabilidade de
construir uma eventual solucéo que pora fim ao conflito de seus interesses.

Assim, diversamente de um arbitro ou de um juiz, o mediador ndo decide sobre o

resultado do litigio, no entanto, guia as partes no sentido de favorecer o diadlogo entre as

12 |_LOPES, Dulce; PATRAO, Afonso - Lei da Mediagdo Comentada. Coimbra: Ed. Almedina, 2014. ISBN
978-972-40-5442-1, p. 8.

18 Cfr. als. a e b do art. 2.° da Lei 29/2013, de 19 de abril.

14 GALTIER, Thomas — The long awaited portuguese mediation law — fundamental principles. YAR Young
Arbatration Review [Em linha]. n.° 10 (2013), p. 53. [Consult. em 08 janeiro 2017]. Disponivel em
http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/tgau_MA_26333.pdf.

15 |LOPES, Dulce; PATRAO, Afonso - Lei da Mediagdo Comentada...p. 39
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mesmas e a troca de perspectivas com finalidade de que estas possam encontrar, segundo

suas proprias deliberagdes, a base do acordo que traré a resolugéo ao litigio.

1.3. Conciliacao

Na conciliacdo, tal como meio voluntério de RAL, as partes almejam alcancar seu
objetivo mediante a acdo de um terceiro, o conciliador, que, diferentemente do mediador,
interfere no desfecho da questéo.

O conciliador, mantendo uma posi¢do neutra ao litigio, ouve as partes nele
envolvidas e, com a devida imparcialidade e sem as forcar, de forma habil e técnica,
procura instrui-las a alcangar um acordo que, mesmo que néo totalmente satisfatorio, lhes
diminua o risco de ter que enfrentar questdes futuras atraves das quais ambas perderiam
tempo e dinheiro.

O conciliador assume, portanto, um comportamento mais ativo que o mediador na
medida em que coordena a negociacdo e propde solucdes e padrbes de entendimento
comum que tende a viabilizar um acordo amigavel entre as partes. Para tanto, o conciliador
observa e pondera sobre os aspectos objectivos do conflito, incentiva, na medida do
possivel, uma solucdo réapida, pratica e ndo exaustiva da questdo, bem como auxilia 0s
conflitantes para que alcancem um acordo que compreendam como justo. Esse
engendramento tende a leva-los a uma resolugdo do conflito, sendo este, portanto, um
resumo da dindmica da conciliacéo.

Todavia, mesmo diante de propostas e sugestfes, estas podem ndo ser aceitas por
quaisquer das partes, assim, neste contexto, tornar-se-a conveniente e necessario 0
julgamento da questdo depois de ponderados os fatos e argumentos apresentados pelas
mesmas, comprometendo-se ambas a respeitar e a cumprir o0 que vier a ser decido por esse
terceiro ou terceiros*®.

Eis, portanto, a principal dindmica caracterizadora da arbitragem, sendo este o
tema a seguir aventado e que, cumpre ressaltar, € o plano de fundo desta dissertacdo que

tem como escopo principal externar relacdo desta para com os efeitos da confidencialidade.

16 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 238.
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1.4. Arbitragem

Ao contrério do que muitos creem, a arbitragem voluntéria ndo é um fenbmeno
relativamente recente. N&o obstante ainda exista muito por ser desvendado no que atine as
suas origens historicas e 0 sinuoso percurso que percorreu, passando por diversas
modificacOes até os dias atuais, tem-se como certo que as primeiras manifestaces deste
instituto remontam, ao menos, ao terceiro milénio antes da era cristd, com as chamadas
Leis Assirias!’. Por conseguinte, tanto no Antigo Testamento como no Coro, encontram-
se referéncias expressas a arbitragem?®,

No entanto, € no Direito Helénico que o referido instituto vai se configurando
segundo a forma que atualmente conhecemos. Em seu texto A Retorica, Aristoteles faz a
distingdo entre juiz e arbitro de modo tdo significativo que, mesmo depois de 2.500 anos,
referida obra continua a ser notéria e de relevante importancia. Consoante, de forma
incidental, cumpre citar sua seguinte colocagdo: “O juiz apenas tem em atencao a lei; mas
o arbitro foi criado para dar for¢a também a equidade”™°.

A arbitragem também ¢é objeto de referéncia no Império Romano, designadamente
nas obras de, entre outros, Cicero, Tito Livio e Séneca. Existindo normas nos cddigos do
Baixo Império, notadamente nos Codigos Gregoriano e Teodosiano, mas, principalmente,
no Digesto. A arbitragem segue presente no Império Bizantino e nas leis visigodas. E, no
que concerne a Idade Média, ha documentos que corroboram a sua utilizagdo a partir do
século X112,

Em Portugal, a arbitragem surge, provavelmente, a partir do século XIII. No
entanto, é por forca do movimento de sistematizacdo do direito que o instituto vem a ser
abarcado com algum detalhe, inicialmente, no Livro das Leis e Posturas e, futuramente,
nas Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas?!.

E nestas Ordenacdes que se estabelece a diferenciacdo entre juizes alvidros e

alvidradores ou entre juizes arbitros e arbitradores, alterando-se a terminologia segundo o

17 MIRANDA, Agostinho Pereira - Arbitragem Voluntaria e Deontologia Consideragfes Preliminares.
Revista Internacional de Arbitragem e conciliacio. Ano 11 (2009), p. 115.

18 Cfr. PEREIRA, Fernanda da Silva Cit. por MIRANDA, Agostinho Pereira - Arbitragem Voluntaria
Nacional, 2009, p. 115.

19 CLAY, Thomas Cit. por MIRANDA, Agostinho Pereira - Arbitragem Voluntaria...p. 115

20 CLAY, Thomas Cit. por MIRANDA, Agostinho Pereira - Arbitragem Voluntaria...p. 115 -116.

21 NOGUEIRA, José Duarte Cit. por MIRANDA, Agostinho Pereira - Arbitragem Voluntéria...p. 116.
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momento historico em que cada texto foi elaborado. Em ambos os casos, 0s juizes sdo
livremente escolhidos pelas partes que os incubem de poderes para tanto?2.

Depreende-se, assim, que 0 arbitro apresenta-se como o elemento central da
arbitragem. Partindo dessa premissa, atualmente, temos como certo que além de o mesmo
estar sujeito aos termos do contrato de arbitro e aos ditames da lei que lhe é aplicavel, ele
também esta sujeito a um conjunto de deveres éticos que raramente sdo expressamente
referenciados em disposicBes de ordem regulamentar. E, portanto, nos codigos de conduta
que estdo contidas as regras mais importantes nesse sentido?,

Destarte, dos deveres deontoldgicos mais frequentemente previstos, insta citar 0s
sequintes: Independéncia, imparcialidade, competéncia, diligéncia, disponibilidade,
lealdade para com os co-arbitros, as partes e 0 processo, razoabilidade e previsibilidade na
fixacdo de honorarios e, por Gltimo e ndo menos importante, a confidencialidade?*.

Neste sentido, corroborar-se-4, através destas paginas, que referido dever ético,
em meio a entraves quanto a exegese e hermenéutica de seu sentido e efeitos, estendeu-se
para além da pessoa do arbitro, envolvendo, entdo, partes, peritos, testemunhas e demais
elementos que, eventualmente, venham a ser integrantes do procedimento arbitral e, por
assim ser, esta consagrado com uma das “classicas” razdes que favorecem as partes a
optarem pela arbitragem & justica comum?,

Atualmente, o procedimento arbitral portugués é regido pela Lei n.° 63/2011, de
14 de dezembro, notoriamente conhecida como LAV. A arbitragem ¢, geralmente, o
derradeiro mecanismo de RAL a ser utilizado pelos interessados que, oportunamente,
escolhem uma ou mais pessoas, desde que em numero impar, 0s arbitros, com o fim de se
atingir a resolucdo, através destes, mediante uma decisdo de natureza vinculativa, de suas
divergéncias.

E semelhante a um processo litigioso, tendo em vista que a decisdo é alheia ao
conhecimento dos litigantes. As decisdes arbitrais, para efeitos executivos, s&o
equivalentes as sentencas exaradas pelos tribunais comuns e sendo executadas perante

estes. Elas estdo sujeitas a recurso para o Tribunal da Relacdo, salvo se houver rendncia

22 ALBUQUERQUE, Martim de; ALBUQUERQUE, Ruy de; Cit. por MIRANDA, Agostinho Pereira -
Arbitragem Voluntaria...p. 116.

23 ALBUQUERQUE, Martim de; ALBUQUERQUE, Ruy de; Cit. por MIRANDA, Agostinho Pereira -
Arbitragem Voluntaria...p. 117.

24 MIRANDA, Agostinho Pereira - Arbitragem Voluntaria...p. 116.

25 RAPOSO, Mario - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados. ISSN 0870-8118. Ano 72, n. 2/3,
2012, p. 512.
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das partes neste sentido ou se tiverem concedido autorizac¢do ao arbitro para julgar o litigio
segundo os critérios da equidade.

A arbitragem pode ser necessaria ou voluntaria. A arbitragem necessaria tem lugar
quando ha uma determinacao legal que ordene que a resolucédo de certos litigios transcorra
perante um tribunal arbitral, estando defeso 0 acesso a tribunais judiciais de 1.2 instancia.

No que concerne a arbitragem voluntaria, insta afirmar que é a forma que mais se
equipara ao processo judicial. E fulcrada num acordo, através do qual, as partes consignam
a uma ou mais pessoas o0 poder de julgar o litigio, acordo este notoriamente denominado
como convencgdo arbitral. Para que ocorra a instauracdo do processo de arbitragem
voluntaria tem de haver a adeséo das partes, podendo a referida adesdo assumir um caréater
pontual, isto é, para um conflito concreto e determinado, ou pode assumir um carater
pleno, isto é, quanto ha intencdo prévia de uma das partes ou ambas de submeter a
arbitragem os eventuais litigios oriundos de determinada relacéo.

No que concerne a0 momento que se estabelece o referido acordo, insta externar
que guando o mesmo se configura de forma prévia, mediante clausula expressa que
preceitue que a resolucdo de qualquer controvérsia decorrente daquela determinada relacao
se sujeitard a qualquer ou determinado meio de resolucdo de litigio, estaremos diante de
uma clausula compromissoria®, ja para a situacio em que as partes se prontificam a adotar
essa mesma intencdo, porém sem estar prevista em qualquer clausula, teremos, entdo, um
compromisso arbitral, que pode se estabelecer ainda que afecto por um tribunal do
Estado?’.

Enfim, essa forma de RAL, adotada pelas partes através de clausula
compromissoria ou compromisso arbitral, tem a sua fonte imediata num negdcio juridico
que regula todo transcurso procedimental inclinado a resolucéo desse litigio?®.

Assim, de forma geral, o processo arbitral é consequéncia e desenvolvimento de
um acordo que as partes estabeleceram entre si com o0 escopo de resolver quaisquer e
eventuais divergéncias que possam emanar, ou que ja tenham emanado, de determinada

relacdo, conservando-se, nas partes, como uma longa manus de flexibilidade e autonomia

26 Cfr. segunda parte do n.° 3 do art. 1.° da LAV.
27 Cfr. primeira parte do n.° 3 do art. 1.° da LAV.
28 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 239.
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da vontade manifestada, inicialmente, quando do estabelecimento da relagdo ou
posteriormente a configuragdo de eventual divergéncia®.

Destarte, aléem da lei e de principios inerentemente incidentes em seus
procedimentos, referido instrumento é fonte de suma importancia para se delimitar sobre
eventual incidéncia, ou ndo, dos efeitos da confidencialidade sobre a relagéo arbitral que
poderd, eventualmente, se estabelecer ou que esteja prestes a se estabelecer.

2. CONFIDENCIALIDADE SEGUNDO UMA PERSPECTIVA GERAL

Ao apreciar os reflexos da confidencialidade no processo arbitral, verifica-se que
os mesmos manifestam-se de forma quase que implicita, tendo em vista que estdo
sedimentados em uma préatica normalmente aceita, seguida e respeitada. No entanto, crer
que seus efeitos tendem a refletir naturalmente no procedimento arbitral pode ser
relativamente arriscado. Decerto, nesse contexto, melhor perspectiva, talvez, seja concebé-
la como principio desprovido de for¢a impositiva.

Partindo desta perspectiva, caso se pretenda garantir uma seguranca absoluta
nesse sentido, melhor alternativa configura-se em celebrar um acordo escrito com a parte
contraria. Em melhores palavras, salvo se tiver sido formalmente assumida pelas partes,
mediante a convencdo arbitral, ou houver lei que imperativamente lhe assegure, a
incidéncia dos efeitos da confidencialidade podem ndo ser garantidas diante de um caso
concreto®,

Em contrapartida, mesmo quando adotada de forma expressa pelas partes ou
imposta por forca de lei, a confidencialidade podera ter seus efeitos obstados quando
houver um direito que envolva uma questdo de ordem publica e, portanto, detenha
preponderancia sobre aquele que esta em litigio, caracterizado como direito disponivel.

Assim, para melhor compreendermos a intermitente incidéncia dos efeitos da
confidencialidade na arbitragem, necessario se faz externar, a seguir, as perspectivas que

contribuem para a construcdo de seu ideal.

2 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 238-239.
30 RAPOSO, Mério - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados...p. 517
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2.1. A arbitragem e a confidencialidade

A confidencialidade da arbitragem é uma matéria bastante debatida e comentada
na doutrina mundial. A previsdo da possibilidade de se estabelecer, via acordo entre as
partes, o sigilo sobre o conflito arbitral, ¢ um manifesto reflexo da flexibilizacdo do
processo e de um maior empoderamento das partes na conducdo deste, que dentre outras
caracteristicas, favorece o notdrio desenvolvimento da arbitragem. Dentre essas outras
caracteristicas, cumpre destacar a possibilidade de se estabelecer regras distintas quanto a
forma de producdo de prova, fixacdo de prazos etc. As linhas norteadoras sao as da
liberdade e da informalidade, desde que estejam em consonancia com os principios basicos
da ampla defesa e do contraditdrio3..

Destarte, a arbitragem permite que as partes e 0s arbitros conduzam o
procedimento segundo as circunstancias e as necessidades de cada conflito. Assim, nos
litigios que envolvam direitos disponiveis e, portanto, permitam a autocomposicao, as
partes podem ajustar, de comum acordo, mudangas no procedimento arbitral. Rompe-se,
assim, com o formalismo presente no tribunal estadual, sedimentado na cultura rigida do
processo, e coloca-se, a disposicdo das partes, uma séerie de opc¢des que tende a favorecer a
dinamica do procedimento, nomeadamente de seus atos processuais>2.

Sob o prisma do interesse publico, é inteligivel concluir que a confidencialidade
da arbitragem pode refletir como um agente motivador ao bom andamento dos negdcios,
ao passo que tende a reduzir os custos de eventual transacdo, dirimindo danos maiores que
possam advir de qualquer litigio, notadamente aquele que possa ser objeto de uma relacao
processual em tramite perante o tribunal estadual®s.

Neste contexto, depreende-se que a confidencialidade apresenta uma
racionalidade econdmica no sentido de proteger a relacdo comercial entre as empresas e
seus empresarios, o que acaba por construir um real interesse publico e social na adog¢do de
seus efeitos por parte daqueles que optam pela arbitragem. Ademais, é notério que a
geracdo e a manutencdo de riqueza, de empregos e de novos empreendimentos séo do

interesse de toda a sociedade®.

31 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem. In Manual de Arbitragem, org. por
Manoel Pereira Barrocas, Coimbra: Ed. Almedina, 2010, ISBN 978-972-40-3983-1. p. 400.

32 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 400.

33 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 402.

3 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 402-403.
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Contudo, ndo se pode aventar sobre interesse publico sem, entretanto, levar em
consideracdo os interesses individuais, ao passo que o bem comum inclui o bem de suas
partes. Sob esta Otica, a perspectiva realista do mundo contemporaneo aponta que nao ha
mais como diferenciar o interesse econémico do social, uma vez que ambos convergem e
se compatibilizam na empresa, nicleo central de producdo e de criacdo da riqueza, que
beneficia tanto os empresérios, como os trabalhadores e, assim, a prdpria sociedade de
consumo®,

Deste modo, realizar o interesse publico implica, necessariamente, considerar
cada um em sua dimensdo individual. Assim, publico e privado compreendem-se em
posicdo de irreversivel vinculacdo®. Partindo dessa premissa, é razodvel concluir que
qguando a confidencialidade da arbitragem tutela segredos comerciais, de propriedade
intelectual, estratégias empresariais, ela esta, necessariamente, favorecendo o
desenvolvimento de um bom ambiente de negdcios, apresentando-se como uma estrutura
juridica em consonancia com a livre iniciativa e a economia contemporanea.

De outro modo, insta destacar que a confidencialidade na arbitragem tende,
também, a tutelar a intimidade em sentido amplo, tanto da pessoa fisica, quanto da pessoa
juridica. Nao obstante seja estranho fazer referéncia a intimidade da pessoa juridica, face a
importancia das empresas na atualidade, € inteligivel considerar que marcas registradas,
segredos comerciais, financeiros ou intelectuais e estratégicos das pessoas juridicas
estariam compreendidas num patamar de intimidade a ser tutelado pela lei. Nesse sentido,
cumpre destacar que o Supremo Tribunal de Justica brasileiro ja& sumulou sobre a
possibilidade de pessoas juridicas obterem indenizacdo por dano moral®’, entendimento
este que ha algumas décadas atras poderia ser considerado um contrassenso juridico®,

No entanto, uma vez destacadas as nuances da importancia da confidencialidade
na arbitragem, urge enfatizar que seus efeitos ndo sdo necessariamente incidentes sobre
esta forma de RAL. H4 portanto, uma errénea percepcdo difundida de que a
confidencialidade se manifestaria como um principio obrigatoriamente inerente a

arbitragem, o que nao condiz com a realidade.

3 WALD, Arnoldo Cit. por FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 403.

3 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 403.

37 Superior Tribunal de Justica brasileiro — Simulas [Em linha]. n.° 227: “A pessoa juridica pode sofrer dano
moral”, (1999), [Consult. 31 Outubro 2016]. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf.

38 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 403.
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Deste modo, € de suma importancia, para o operador do direito e para aqueles que
optem por essa forma de RAL, terem o conhecimento preciso de que, para ocorrer
incidéncia da confidencialidade em um caso especifico, deve-se, previamente, conhecer a
lei que se pretende adotar e conhecer o estatuto da instituicdo administradora do
procedimento, caso haja a intersecdo deste, e, assim, optar, de forma expressa, através da
convencéo arbitral, pela sua adogé&o.

Outrossim, aventando-se sobre uma o6tica geral atinente a confidencialidade na
arbitragem, verifica-se que o tribunal estadual tem papel fundamental no seu
desenvolvimento. Ademais, a arbitragem sé tende a se aprimorar e crescer em ambientes
institucionais favordveis que agreguem, além de uma eficiente legislacdo, um poder
judiciario atuante, vigilante, capaz de assegurar a validade das convencdes de arbitragem e

a efetividade das decisdes preferidas por seus arbitros®.

2.2. A confidencialidade como fator preponderante na arbitragem

Geralmente, sdo nas divergéncias surgidas nas relacbes comerciais entre empresas
e entre empresas e civis, sobretudo manifestadas em um ambiente de forte concorréncia e
de um mercado cada vez mais bem informado, que é comum se tentar proteger a discrigdo
dessas relagdes, notadamente quando se discutem questdes tdo importantes e vulneraveis
como tecnologias, produtos, logisticas, sistemas, garantias, estratégias de negdcio,
elementos de propriedade intelectual, clientes, consumidores® e, até mesmo, o interesse de
preservar a relacdo comercial entre os litigantes, o que seria relativamente mais complexo
se as informacdes atinentes ao conflito estivessem ao alcance do pablico*.

A publicidade prevista na lei para 0s processos que tramitam junto aos tribunais
estaduais®? para qualquer demanda atinente a um desses assuntos é, decerto, uma fonte de
informacBes para as empresas concorrentes que tende a prejudicar ndo sO as relagdes
futuras entre as demandantes, mas, também, sua reputacdo, especialmente quando a
situacdo abarca questbes referentes a qualidade de sua prestacdo de servigos ou a sua

idoneidade financeira®. A titulo de exemplo, cumpre citar os litigios que envolvem

39 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 392.

40 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 241.

41 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 387-388.

4 Cfr. n.° 1 do art. 163.° do Codigo de Processo Civil Portugués, “O processo civil é puablico, salvas as
restrigoes previstas na lei”.

4 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 241.
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elevadas indenizages, cujos pagamentos ndo se poderdo ocultar de credores e entidades
financiadoras, ou litigios que abarquem questdes atinentes ao fornecimento e montagem
defeituosos que, necessariamente, ficardo expostos aos seus clientes**.

Enfim, por tratar-se de formas de RAL, eventual e oportunamente moldadas de
comum acordo, é natural que as partes ndo queiram compartilhar informacGes atinentes as
suas divergéncias com terceiros, alheios a referida relacdo, razdo pela qual estes séo
geralmente afastados da referida tramitagdo, seja ela oral ou escrita®®.

Neste sentido, € relevante destacar a importancia que as partes dao a
confidencialidade no momento da escolha do método de resolugdo de conflitos. Em
consonancia, cumpre fazer referéncia a uma pesquisa promovida pelo Comité Brasileiro de
Arbitragem entre seus usuarios, a qual externou gque a confidencialidade foi apontada por
28% dos pesquisados como um dos trés principais atrativos que os levaram a optar pela
arbitragem?®.

Nesse mesmo sentido, outra pesquisa internacional conduzida pela QMUL e pelo
escritério White and Case, em 2010, apontou que a confidencialidade é importante para 0s
usuarios da arbitragem, porém ndo é a razdo essencial que os levam a recorrer a
arbitragem?’.

Entretanto, ndo obstante outros fatores, como a celeridade e a possibilidade de
escolha de arbitros (especialistas na matéria que envolve o litigio) denotem ter mais
importancia, a confidencialidade, de fato, ndo deixa de ser um de seus elementos mais
relevantes e caracteristicos.

Enfim, ndo obstante ao ja apontado nos paragrafos anteriores, as referidas
pesquisas corroboram ser o sigilo uma caracteristica prépria e importante desse meio RAL.

2.3. Privacidade e confidencialidade
Decerto, a arbitragem é uma forma privada de RAL no sentido de ser organizada e

constituida pelas préprias partes e arbitros e, eventualmente, com a intersecdo de uma

4 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 241.

4 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 244.

4% ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti - Arbitragem no Brasil. Pesquisa CBAr-1Ipsos [em linha].
2012. [Consult. 29 outubro 2016]. Disponivel em: http://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_CBAr-Ipsos-
final.pdf.

47 Cfr. “confidentiality is important to users of arbitration, but it is not the essential reason for recourse to
arbitration.” Friedland, Paul; Mistelis, Loukas Cit. por QMUL, School of International Arbitration e White
& Case - 2010 International Arbitration Survey: Choices in International Arbitration, 2010, p. 29.
[Consult. 10 novembro 2016]. Disponivel em: http://www.arbitration.qmul.ac.uk/docs/123290.pdf.
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instituicdo, administradora do procedimento, que também detém caréater privado no sentido
de ser, a priori, desvinculada do Poder Publico. Por assim ser, denota-se, naturalmente,
uma “privacidade” inerente a arbitragem no sentido de o procedimento transcorrer fora do
ambiente plblico®.

Assim, é escorreito depreender que a privacidade é, efetivamente, uma
caracteristica importante da arbitragem, mas que, no entanto, ndo pode ser confundida com
a confidencialidade, a qual ndo é uma caracteristica plena do processo arbitral, mas que,
entretanto, tem seus efeitos, na maioria dos casos, almejados pelas partes e, por assim ser,
devem ser garantidos na medida do possivel.

Depreende-se, deste modo, que a relativizacdo da confidencialidade na arbitragem
é real e, portanto, torna-se preciso dar ciéncia as partes que o referido instituto ndo esta
sujeito, durante todas as suas fases, de forma incondicional, aos seus efeitos. Ademais, a
pesquisa da QMUL e White and Case, referida no capitulo anterior, também constatou que,
praticamente, 50% dos pesquisados acreditavam, erroneamente, que a arbitragem era
sempre confidencial, ou seja, independentemente de uma clausula contratual especifica
para assegura-la*.

Destarte, as partes devem empregar certa cautela quando estiverem dispostas a
valerem-se da referida forma de RAL, nomeadamente quando o conflito tiver por objeto
algo que ambas considerem como merecedor de referido cuidado.

Neste contexto, é essencial que sejam tomados e respeitados todos os cuidados
quando da redacdo do compromisso arbitral e na escolha do regulamento institucional, no
sentido de ndo favorecer a quebra da confidencialidade, entdo almejada, com relacdo ao
processo arbitral®®.

No mais, ndo obstante a privacidade deste instituto seja reconhecida e praticada,
esta caracteristica se manifesta, de fato, na faculdade de a escolha dos arbitros serem
conferidas, direta ou indiretamente, as partes, de estas poderem, também, de forma direta e
indireta, definirem as regras do procedimento arbitral que intentam sujeitarem-se, bem

como o de ndo ser, normalmente, permitido o acesso de estranhos ao referido

4 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 391.

49 Cfr. “50% of respondents erroneously believe that arbitration is confidential even where there is no
specific clause to that effect in the arbitration rules adopted” Friedland, Paul; Mistelis, Loukas Cit. por
QMUL, School of International Arbitration e White & Case - 2010 International Arbitration Survey:
Choices in International Arbitration, 2010, p. 29. [Consult. 10 novembro 2016]. Disponivel em:
http://www.arbitration.gmul.ac.uk/docs/123290.pdf.

%0 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 263.
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procedimento, mas tal realidade ndo tem poder de garantir que nenhuma informacgéo possa
escapar aos limites previamente acordados ou determinados em lei®L,

No que concerne aos conceitos de privacidade e confidencialidade e a distingédo
entre 0s mesmos, verifica-se que a confidencialidade consubstancia-se num respeito ao
sigilo dos fatos, dos documentos carreados aos autos, das colocagdes das partes e das
decisdes do tribunal arbitral, nomeadamente a sentenca. J& com relacdo a privacidade,
verifica-se que seu ideal manifesta-se num dever de nédo interferéncia no local em que a
arbitragem é realizada e em seus atos, notadamente nas audiéncias®.

Neste mesmo sentido esta o raciocinio de James Hargrove, quando afirma que:

“The words privacy and confidentiality are often used as interchangeable terms

for the general secrecy of the Arbitration process. In fact, there is an important

distinctin between the privacy of hearing (ie, holding oral hearing in private) and
the confidentiality of the proceedings (ie, the extent to which materials submitted

and generated during na arbitration can be made available to third parties) 2.

E a partir desta perspectiva, portanto, que torna-se razodvel concluir que a
publicidade faz oposicdo a confidencialidade, e ndo exatamente a privacidade.

Ja no que atine a distincdo entre publicidade e transparéncia, esta Ultima esta
pautada na possibilidade de conhecimento de determinados elementos do procedimento
arbitral com relacdo a comunidade arbitral e dos novos interessados que pretendam se
engajar nesse mercado, enquanto que a publicidade configura-se como um respeito ao
conhecimento por parte da sociedade de questdes que sejam de interesse plblico®*. Denota-
se, portanto, que a confidencialidade estd mais pautada na estruturacdo do procedimento
pelas partes do que como condicao essencial da arbitragem.

2.4. Os limites da Confidencialidade na arbitragem
A confidencialidade, mesmo quando estabelecida por forca da vontade das partes

ou por forca de lei, pode ter seus efeitos total ou parcialmente obstados quando ha outro

5L PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 263.

52 LEME, Selma Cit. por OLIVEIRA, Gustavo Justino; FIGUEIROA, Caio Cesar - Arbitragem é...Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-publicidade.

5 HARGROVE, James — Mispalced confidence? An Analysis of Privacy and Confidentiality in
Contemporary International Arbitration. Dispute Resolution International. ISSN 1817 5694. Vol. 3, n.° 1
(2009), p. 47-48.

% OLIVEIRA, Gustavo Justino; FIGUEIROA, Caio Cesar - Arbitragem é...Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-publicidade.

24


http://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-publicidade
http://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-publicidade

direito cuja importancia se sobreponha aquele em demanda, notadamente perante questdes
de ordem publica. Cabe citar, a titulo de exemplo, quando uma das partes, por forga de lei,
se vé obrigada a revelar informacGes atinentes ao processo arbitral. Cite-se, tambeém, o
eventual pedido de uma das partes, ou de qualquer autoridade estadual com especifica
competéncia, em caso de necessidade justificada, de utilizagdo de qualquer elemento de
prova, oriundo do processo arbitral, para ser empregado em outro processo ou instancia®®.

Lembrando que o tribunal, por sua propria iniciativa, também ndo pode deixar de
revelar as autoridades competentes qualquer situacdo que denote possivel indicio de
utilizagio do processo para a pratica de ato ilicito® ou para a finalidade prejudicar direito
de terceiros ou a ordem publica, tal como o crime de branqueamento de capitais.

Seguindo esta perspectiva atinente a intermitente incidéncia dos efeitos da
confidencialidade, cumpre citar a prépria sentenca final que traz em seu conteddo todas as
informagBes que a construiram e a moldaram em sua integralidade e que, portanto,
sintetizam todo o procedimento arbitral, mas que, todavia, ndo poderd deixar de ser
revelada em caso de sua eventual impugnacdo pela parte vencida, ou em caso de sua
eventual execucdo pela parte vencedora, ao passo que ambos 0s contextos transcorrem
perante o tribunal estadual em que, em regra, vigora a regra da publicidade®’.

No mais, como j& aventado, nas causas que envolvam Estados e entidades
publicas, ¢ fundamental que os principios da transparéncia da gestdo publica e da
fiscalizacdo e controle democraticos sejam respeitados, tornando, assim, essencial a efetiva
divulgacdo das pertinentes informacg6es que forem angariadas através do processo arbitral,
viabilizando a sua devida apreciagdo pela sociedade®®.

Assim, diante desses mais variados contextos que estabelecem distintos limites a
confidencialidade na arbitragem, torna-se evidente a necessidade de se adotar, de forma
preventiva, todas as cautelas necessarias quando da elaboracdo da convencdo arbitral,
notadamente para que sejam expressas disposi¢cdes que garantam, na medida do possivel, a
incidéncia de seus efeitos.

Contudo, mesmo sendo convencionadas, de forma expressa e rigorosa, todas as

referidas cautelas, a confidencialidade encontrara limites que lhe sdo necessarios, 0s quais

5 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 263.
%6 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 264.
5 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 264.
% PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 264.
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serdo precisamente vigorantes quando forem oriundos de determinacdo legal, isto e,
quando o texto da lei estabelecer que seja necessario divulgar a informacéo obtida através
do procedimento arbitral®®, notadamente para o bem de outro direito de carater
preponderante. Entretanto, ndo obstante as circunstancias com relacdo as quais a
confidencialidade pode ter seus efeitos mitigados, é possivel sustentar que, na arbitragem,
ela é concilidvel com a transparéncia e a publicidade, em menor ou maior grau de

intensidade.

2.5. Criticas a confidencialidade

Embora a confidencialidade seja uma inegével tendéncia incidente nos processos
arbitrais, notadamente na arbitragem comercial, ainda surgem criticas exigindo maior
transparéncia do processo.

No que concerne a arbitragem que envolve interesses privados, uma das
caracteristicas do processo é a de ndo haver uma exposi¢cdo publica do litigio,
diferentemente do que ocorre, por regra, nos tribunais estaduais. Assim, tratando-se de
efeito oriundo da vontade das partes ou da lei, os argumentos que visam favorecer a
transparéncia desse procedimento tendem a ser frageis.

Entretanto, criticos a excessiva confidencialidade da arbitragem defendem que a
auséncia de seus efeitos com relacdo as suas decises viabilizaria a construcdo de um
sistema arbitral mais previsivel, bem como proporcionaria uma precaucao maior em face
do risco de parcialidade ou dependéncia de arbitros e instituicdes, o que elevaria, por
consequéncia, a legitimidade projetada pela referida forma de RALS.

Todavia, ndo obstante a aparente plausibilidade dos referidos argumentos, insta
confronta-los afirmando que ndo h& necessidade de se afastar os efeitos da
confidencialidade para que a arbitragem caminhe em direcdo as positivas projeces que ora
vivencia. Ademais, compre destacar que a prépria impugnacao da sentenca arbitral e sua
execucao junto aos tribunais estaduais impdem, necessariamente, a revelacdo publica das
referidas informacdes, disponibilizando-as a comunidade juridica.

Concomitantemente, essa realidade, certamente, pode causar, ao potencial
impugnante, uma mudanca em sua perspectiva, levando-o a abdicar-se de assim proceder,

guiando-o em diregéo ao intencional e efetivo cumprimento da obriga¢do que lhe incorre

5 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 391.
8 MOREIRA, Jodo Ilhdo - Transparéncia ou confidencialidade na arbitragem comercial...p. 24.
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por receio a publicitacdo do litigio. Enfim, a sentenca arbitral manifesta-se como o objeto
destes processos que, entretanto, quando incursa na jurisdi¢do estadual, perdem sua isenc¢ao
no que atine a regra de publicidade.

Contudo, embora essa realidade nos externe que a confidencialidade néo seja uma
constante na relacdo arbitral, ela também nos ensina que ndo ha razdo para nos preocupar
com relagdo a eventuais riscos de parcialidade ou dependéncia de arbitros e instituicdes, ao
passo que, na eventual ocorréncia de tais vicissitudes, a parte que sentir-se lesada em seu

direito podera impugnar a sentenca arbitral perante os tribunais estaduais.

3. ACONFIDENCIALIDADE E A ARBITRAGEM NO MUNDO

N&o obstante a arbitragem esteja em clara evolucdo em todo o globo, ha, todavia,
uma tendéncia em regrar os efeitos da confidencialidade que, frequentemente, Ihe séo
aplicados. Assim, as apreensdes internacionais com a regra da confidencialidade
identificaram uma necessidade de se aprimorar a propria arbitragem, enquanto meio de
RAL.

Depreendeu-se, portanto, haver a necessidade de, concomitante a expansdo do
conhecimento atinente & arbitragem, tornar real uma maior transparéncia em beneficio da
comunidade arbitral, com a finalidade de conferir maior responsabilidade ética aos
tribunais arbitrais e legitimidade as suas decisGes, despertando, por consequéncia, um
maior interesse da sociedade. Em consonancia, a propor¢cdo em que 0S objetivos da
transparéncia sdo, gradativamente, absorvidos por esta nova tendéncia internacional,
decerto séo registrados efeitos positivos nos procedimentos, ao passo que tendem a gerar
maior confianca nas instituicGes arbitrais, nos arbitros e, até mesmo, as partes que
submeteram seu litigio a esta forma de RAL®?.

Indo além, a disponibilizacdo do teor das decisdes tende a favorecer a criacao de
um banco de sentengas arbitrais, configurando-se, assim, sua particular jurisprudéncia.
Indaga-se, entretanto, se a funcdo desses precedentes poderia ter o cond&o de vincular uma

decisdo. Decerto, ndo é este 0 norte almejado pela incidéncia da transparéncia, mas sim o

61 OLIVEIRA, Gustavo Justino; FIGUEIROA, Caio Cesar - Arbitragem é...Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-publicidade.

27


http://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-publicidade

de asseverar mais garantia e seguranca ao arbitro, de maneira a orientd-lo quando houver
de proferir sua deciséo.

Entretanto, como bem aventado através desta dissertacdo, ndo obstante a
tendéncia global anteriormente referida, é perfeitamente possivel estabelecer a coexisténcia
dos efeitos da confidencialidade, da transparéncia e da privacidade na arbitragem, em
maior ou menor grau, e segundo as singulares circunstancias inerentes a cada caso. Nao
havendo, portanto, margens precisas, gerais e constantes com relacdo aos respectivos
atributos, mas sim margens norteadoras e habeis a proporcionar ordem e credibilidade ao
procedimento arbitral.

Destarte, para melhor elucidar as nuances que envolvem o atributo da
confidencialidade, insta abarcarmos suas concepcdes segundo algumas leis e regulamentos

de arbitragem de grande expressdo no cenario mundial.

3.1. A historicidade da confidencialidade na arbitragem mundial

Uma das notorias razGes que favorecem a adocdo da arbitragem, sobretudo da
arbitragem comercial, se consubstancia na confidencialidade que a ela esta potencialmente
condicionada. Todavia, sua expressdo legislativa é relativamente recente, com excecao da
concepgdo que lhe é concedida pelos tribunais ingleses, conforme veremos posteriormente.

Inicialmente podemos citar o art. 15.° da lei de arbitragem de Taiwan, de
24.06.1998,%2 e 0 art. 42.° da lei de arbitragem vigente na Venezuela, de 07.04.19985,

Entretanto, antes dessas leis, o art. 14.° da lei de arbitragem neo-zelandeza, de
1996, ja havia abordado sobre a reserva que o processo envolvia. Todavia, 0 texto legal
sofreu criticas suficientes a ponto de leva-lo a ser substituido, em 2007, por um novo
preceito®, porém, agora, com novas alineas que atualmente integram o Arbitration
Amendment Act 2007%, as quais passaram a abordar a confidencialidade de forma mais

precisa no procedimento arbitral®.

62 Cfr. Chinese Arbitration Association — The Arbitration Law of ROC [Em linha]. Taipei, (1998).[Consult.
em 09 janeiro 2017]. Disponivel em: http://www.arbitration.org.tw/law01-en.php.

83 Cfr. Centro de Arbitraje La Camara de Caracas - Ley De Arbitraje Comercial [Em linha]. Caracas,
(1998). [Consult em 09 janeiro 2017]. Disponivel em: http://arbitrajeccc.org/arbitraje/wp-
content/uploads/2014/07/Ley-de-arbitraje.pdf.

# HWANG, Michael S. C.; CHUNG Katie — Defining the indefinable: practical problems of Confidentiality
in Arbitration. Journal of International Arbitration. ISSN 0255-8106. Vol. 26, n.° 1 (2009), p. 631.

8 RAPOSO, Maério - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados...p. 512.

6 Cfr. New Zealand Legislation — Arbitration Act 1996 [Em linha]. [Consult. em 09 janeiro 2017].
Disponivel em: http://www.legislation.govt.nz/act/public/1996/0099/latest/whole.htmI#DLM403277.
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Jé& a lei de arbitragem espanhola, de 2003, nos termos do n.° 2 do art. 24.°, que
ndo veio a ser alterado pela lei 11/2011 de 20 de Maio®’, veio assim determinar: “Os
arbitros, as partes e as instituicdes arbitrais estdo obrigadas a manter confidencialidade
sobre as informacdes que conhegcam através da sua actuagdo arbitral .

Por conseguinte, outras leis nacionais atinentes a arbitragem foram publicadas,
consagrando, de forma positiva, a questdo da confidencialidade. Em consonancia, podemos
citar a lei de arbitragem peruana, de 2008, que, através de seu artigo 51.°%°, abordou a
questdo de forma minuciosa, a lei domenicana’™, publicada no mesmo ano, e que, ndo
obstante ndo tenha abordado a matéria na mesma intensidade, nos termos do n.° 2 de seu
artigo 22.°, reconheceu a importancia de seus efeitos, tal como sucedeu com a lei de
arbitragem da Costa Rica, de 25.05.20117%, através de seu artigo 38.°"2.

Com relacdo a confluéncia dos efeitos da confidencialidade e a legislacdo
Portuguesa, insta informar que a matéria esta devidamente escrutinada através do capitulo
4 e, no que atine a legislacdo brasileira, a matéria esta abarcada através do subtitulo 3.2..

Ja quanto ao Arbitration Act inglés, de 1996, e a legislacdo federal dos EUA,
cumpre apontar que 0s mesmos ndo trazem em seus respectivos conteldos preceitos
referentes a confidencialidade. Todavia, os tribunais ingleses consagraram-na, por vezes,
como intrinsecas a natureza privada do processo arbitral.

No que concerne aos tribunais ingleses, cabe afirmar que o reconhecimento da

incidéncia da confidencialidade ndo é tdo recente quanto nas demais legislacbes ora

67 Cfr. Tribunal Arbitral de Barcelona - Arbitration Act 60/2003 [Em linha]. Barcelona. [Consult. em 09
janeiro 2017]. Disponivel em: http://www.tab.es/images/documents/normativa/reforma_ley_60-2003_eng.pdf
88 Referido texto legal esta consagrado como fonte para o Anteprojeto de 2010 da APA, conforme anotagio
n.° 96, p. 25. Associacdo Portuguesa de Arbitragem [em linha]. 2010. [Consult. 13 dezembro 2016]
Projeto de nova LAV de 2010 com Notas Justificativas revistas, artigo por artigo. Disponivel em:
http://arbitragem.pt/projetos/lav-2011/lav-anotada210509.pdf.

6 Cfr. Direccion de Arbitraje Administrativo del OSCE - Decreto Legislativo que norma el arbitraje [Em
linha]. Lima, (2008). [Consult em 09 janeiro 2017]. Disponivel em:
http://portal.osce.gob.pe/arbitraje/sites/default/files/Documentos/Legislacion_aplicable/DL-1071-ley-que-
norma-el-arbitraje.pdf.

70 Cfr. Camara Comercio y Produccion Santo Domingo - Reglamento de Arbitraje del Centro de
Resolucion Alternativa de Controversias de la Cadmara de Comercio y Produccion de Santo Domingo
[Em linha]. Santo Domingo, (2011). [Consult. em 09 janeiro 2017]. Disponivel em:
http://www.camarasantodomingo.do/wp-
content/themes/ccpsd/docs/leyescrc/reglamento_de_arbitraje_crc_21_de_julio_2011.pdf

L Cfr. WIPO - Ley N° 8937 de 27 de abril de 2011 sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en
la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional [Em
linha]. San  José, (2011). [Consult. em 09  janeiro  2017]. Disponivel em:
http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=223538.

2 RAPOSO, Mério - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados...p. 513.
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referidas. Em 1880, ao avaliar os efeitos de uma clausula compromissoria, Sir George
Jessel MR disse: “As a rule, persons enter into these contracts with the express view of
keeping their quarrels from the public eyes, and of avoiding that discussion in public "3,
Esta posicéo ja refletia, portanto, a colocacao exposta no paragrafo anterior tendo em vista
que as partes na arbitragem e o tribunal ja estavam sujeitos a deveres implicitos para
manter a confidencialidade com relacdo ao procedimento e as informacdes e provas entéo
angariadas, mesmo na auséncia de um acordo expressamente celebrado’. Todavia, em
consonancia com o posicionamento da arbitragem atual, esse dever esta sujeito a excec¢oes
em razdo da preponderancia de outros direitos.

Voltando a fazer referéncia aos EUA, cumpre destacar que ha consideravel
pressdo doutrinal com intencGes de alterar o Federal Arbitration Act de modo que nele seja
consagrada, supletivamente, a confidencialidade, notadamente no que atine a publicacéo
das sentencas, ficando a mesma condicionada ao consentimento das partes’™.

Contudo, na Escdcia, o Arbitration Act, de 2010°®, ndo obstante seja bastante
semelhante ao inglés, hd a consagracdo do principio da confidencialidade de forma
supletiva (Rule 26, Schedule 1)7.

Em Hong-Kong, embora sua lei demonstre inspiragcdo britdnica, a mesma
consagra a confidencialidade da arbitragem como regra desde 2011® (Arbitration
Ordinance)™.

Por fim, na Franca, o decreto 2011-48, de 13.01.2011, atinente a reforma da
arbitragem, introduziu em seu titulo I, respeitante a arbitragem interna, a seguinte al. 4.°

do art. 1464.°: “sob reserva das obrigacdes legais e se as partes ndo dispuserem em

3 Cfr. Russell v Russell Cit. por WATERS Andrew; SMITH Kimberley. Confidentiality in Arbitration: facto
or fiction? Arbitration: what in-house lawyers need to know [Em linha]. (2015), p. 2. [Consult. 08 janeiro
2017]. Disponivel em http://www.wfw.com/wp-content/uploads/2015/10/WFW-
ArbitrationNewsletterEdition2-Confidentiality.pdf.

74 Cfr. Ali Shipping Corporation v Shipayrd Trogir cit. por HARGROVE, James — Mispalced...p. 47.

5 RAPOSO, Mério - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados...p. 514.

6 Cfr. Legislation.gov.uk - Arbitration (Scotland) Act 2010 2010 (asp 1) [Em linha]. (2010). [Consult. em
09 janeiro 2017]. Disponivel em: http://www.legislation.gov.uk/asp/2010/1/pdfs/asp_20100001_en.pdf

" RAPOSO, Mério - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados...p. 514.

8 RAPOSO, Mario - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados...p. 514.

™ The Government of the Hong Kong Special Administrative Region of the People’s Republic of China -
Arbitration Ordinance [Em linha]. Hong Kong, (2014). [Consult. em 09 janeiro 2017]. Disponivel em:
http://www.legislation.gov.hk/blis_pdf.nsf/6799165D2FEE3FA94825755E0033E532/C05151C760F783AD4
82577D900541075/$FILE/CAP_609_e_b5.pdf.
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contrario o processo arbitral fica sujeito ao principio da confidencialidade "®°. Entretanto,
no que concerne a arbitragem internacional, a remissdo constante no art. 1506.° para
algumas das disposicGes da arbitragem interna ndao abrange a referida al. 4.°. Todavia,
mesmo sem a referida remissdo, é concebido que a confidencialidade mantém-se vigente

como “principio”, embora sem valor manifestamente imperativo®’.

3.2. A confidencialidade e sua relacdo com a legislacdo arbitral vigente no
mundo

Embora a confidencialidade do procedimento arbitral seja um dos seus grandes
atrativos, o sigilo que a LAV portuguesa faz referéncia esta sujeito a relativizacdo de seus
efeitos. Em consonancia, podemos citar a Lei-Modelo®? da UNCITRAL® que, nio
obstante sirva de referéncia a legislacdo da maioria dos paises, ndo lhe faz uma referéncia
expressa®®. As Notes on Organizing Arbitral Proceedings®®, anexas a referida Lei-Modelo,
esclarecem a razéo de assim ser®. Embora seja notorio de que a confidencialidade seja um
dos atributos mais Uteis e relacionados a arbitragem, ndo ha uma adesdo a este principio
por parte da maioria das leis nacionais, tendo em vista que ndo é possivel garantir que o0s
envolvidos numa relacgdo arbitral fiquem, sem mais, sujeitos ao dever de respeita-lo.

Deste modo, verificando as leis de arbitragem de diferentes paises, atualmente,
somente a China, a Republica Checa, a Espanha, a Franca (apenas nos casos de arbitragens
internas)®’, a Hungria, a Roménia, a Sérvia, a Eslovaquia, Singapura, bem como nos EUA,
nomeadamente os estados de Arkansas, Califérnia, Missouri e Texas, e, por fim, Nova

Zelandia estabelecem como regra a confidencialidade ndo apenas concernente as sentencgas

80 Cfr. Legifrance.gouv.br Le Service public de la diffusion du droit - Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011
portant réforme de I'arbitrage [Em linha]. Paris, (2011). [Consult em 09 janeiro 2017]. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2011/1/13/JUSC1025421D/jo#JORFARTI000023417521.

8L RAPOSO, Mario - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados...p. 515.

8 Adotada inicialmente em 1985 pela United Nations Commission on International Trade Law e que foi
objeto de importantes alteragdes em 2006.

8 UNCITRAL in Dicionério infopédia de Siglas e Abreviaturas [em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-2016.
[Consult. 03 dezembro 2016]. Disponivel em: https://www.infopedia.pt/dicionarios/siglas-
abreviaturas/UNCITRAL.

8 HWANG, Michael S. C.; CHUNG Katie — Defining the indefinable: practical...p. 628.

8 Cfr. United Nations Commission on International Trade Law - Notes on Organizing Arbitral
Proceedings [Em linha]. (2016). [Consult. em 09 janeiro 2017]. Disponivel em
http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-notes/arb-notes-2016-e-pre-release.pdf, p. 12-13.

8 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 244,

87 WATERS Andrew; SMITH Kimberley. Confidentiality in Arbitration: facto or fiction?...Disponivel em
http://www.wfw.com/wp-content/uploads/2015/10/WFW-ArbitrationNewsletterEdition2-Confidentiality.pdf.
p. 02.
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arbitrais, mas também aos respectivos processos, estendendo o seu dever as partes, aos
arbitros e demais interventores, salvaguardando o direito, em qualquer caso, de as partes,
por acordo, decidirem de maneira diversa®.

Em contrapartida, a maioria dos paises estabelece em suas leis que a
confidencialidade das sentencas arbitrais e dos respectivos processos depende de
requerimento ou de acordo de vontade das partes, o que ndo impede que os arbitros fiquem
obrigados, deontologicamente, a ndo se valerem de qualquer informacéo obtida durante a
tramitacdo do processo arbitral para seu proveito ou de terceiro, ou para lesarem o interesse
de outrem. Em consonéncia com esta disposi¢do, podemos citar a Alemanha, Argentina,
Austria, Bélgica, Bulgaria, Italia, Holanda (ndo obstante, em regra, se preveja a publicacio
das sentencas arbitrais), do Estado de Nova lorque e de outros estados dos EUA, exceto
aqueles referidos anteriormente e, em geral, dos restantes dos estados federados, bem como
a Poldnia, Reino Unido, Russia, Suécia, Suica, Turquia e Ucrania®.

Por assim ser, segundo a legislacdo desses paises, qualquer das partes, mesmo
com a oposicdo da outra, pode tornar publica, se for de seu interesse, a sentenca arbitral,
salvo se houver compromisso arbitral, previamente acordado entre as mesmas, e que as
vincule a expressa obrigacdo em sentido contrario.

No Brasil, a questdo ganha consideravel destaque, especialmente pelo fato de o
principio da publicidade do processo judicial ter carter constitucional. Por assim ser, é
significativamente perceptivel o contraste que se estabelece entre a ampla exposicdo a que
pode ser submetido o litigio, objeto de um processo judicial, e a possivel confidencialidade
aplicavel a resolucdo de conflitos através do processo arbitral. Assim, sua Lei Geral de
Arbitragem, n.° 9.307/1996, ndo faz referéncia a confidencialidade, no entanto consagra o
dever de discricio dos arbitros através do paragrafo 6.° de seu art. 13.°%. Contudo, referida
legislacdo consagrou a autonomia da vontade das partes, ao passo que deixou a disposi¢do

das mesmas a sua livre escolha quanto as regras essenciais do procedimento®,

8 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 244.

8 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 245.

% Cfr. Palacio do Planalto - Lei Federal n.° 9.307/1996 [Em linha], art. 13, paragrafo 6.°: “No desempenho
de suas funcbes o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e
discrigdo.”  Brasilia, (1996). [Consult. em 09 novembro 2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm.

1 OLIVEIRA, Gustavo Justino; FIGUEIROA, Caio Cesar - Arbitragem é...Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-publicidade.
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Ainda com relagdo ao Brasil, deve-se ressaltar que o novo Codigo de Processo
Civil, Lei n.° 13.105 de 16.03.2015, inovou ao prever a possibilidade de decretagdo de
segredo de justica em feitos relativos a procedimentos arbitrais, conforme os termos do
inciso IV de seu art. 189.°. Ademais, como dito, ndo ha na Lei n.° 9.307/1996 qualquer
mencdo que disponha sobre a confidencialidade no procedimento arbitral. Trata-se,
portanto, de matéria omissa na legislacéo arbitral brasileira que, por sua vez, apenas aborda
matéria correlata quando relaciona, dentre os principios norteadores da atuacdo do arbitro,
juntamente da imparcialidade, da independéncia, da competéncia e da diligéncia, o dever
de “discri¢ao”. Referido dever estd, portanto, mais vinculado a no¢do de privacidade do
que de confidencialidade e, por consequéncia, esta € frequentemente estabelecida por forca
de clausula expressa em contrato ou através de termo da instituicdo € instaurado o
procedimento. Nesse contexto, sendo a confidencialidade fruto de contrato, da liberdade da
vontade das partes, a sua extenséo e a sua aplicabilidade, em cada arbitragem, tende a ser
diferente. Por outra via, seus efeitos também podem surtir por foca de um regulamento
institucional que assim os determine sobre os procedimentos conduzidos sob a sua

regéncia®.

3.3. A confidencialidade e sua relacdo com alguns dos grandes regulamentos
de arbitragem

De forma divergente as leis de certos Estados, que ndo versam sobre os efeitos da
confidencialidade nos processos e sentencas arbitrais, 0os regulamentos de consagradas
instituicOes arbitrais ddo a ela consideravel respeito.

Referidos regulamentos servem de base, quando ndo de referéncia direta, néo
apenas as arbitragens institucionais nelas realizadas, mas também as muitas arbitragens ad
hoc. Nestes regulamentos, o principio da confidencialidade é uma constante, ainda que
consagrada de formas heterogéneas®. Destarte, para o efeito de fundamentar esta assertiva,
insta indicar alguns desses regulamentos.

O regulamento da LCIA, de 2014, em seu art. 30.1%, contém disposicdes

expressas que impdem obrigacbes de confidencialidade®®.

92 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 390.

9 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 249.

% Disponivel em: http://www.Icia.org/Dispute_Resolution_Services/Icia-arbitration-rules-2014.aspx#Article
30
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Como outro exemplo manifesta-se o0 regulamento da SCC® que, desde 2010%,
dispOe em seu art. 46.° que “salvo acordo em contrdrio das partes, o tribunal arbitral deve
manter confidencialidade sobre o processo arbitral e a sentenca”®®. Contudo, insta
informar que um novo regulamento da referida Camara de Comércio entrou em vigéncia
em 1.° de janeiro de 2017, mantendo a mesma perspectiva através de seu art. 3.°.

O regulamento do DIAC expressa, em seu art. 41.°%°, que a confidencialidade ¢é
um principio geral para as suas arbitragens, influindo ndo sé nas sentencas e suas
deliberacdes, mas em tudo que tenha relagdo com o transcorrer do processo arbitral,
ressalvando-se as relagcbes que envolvam acordo entre as partes, 0 qual expressamente
estipule o contrario, ou nas situacdes em que a revelacdo possa vir a ser exigida por uma
das partes, por forca de obrigacdo legal ou para efeitos de execucao ou de impugnacdo da
sentenca arbitral'®.

O Regulamento do HKIAC, em seu art. 42.° 191 também prevé expressamente o
termo “confidencialidade”, estendendo sua abrangéncia sobre todas as matérias e
documentos pertinentes ao processo arbitral, tais como provas, ordens, sentencas e suas
deliberacdes, salvaguardando sempre a expressa vontade das partes que acordarem em
sentido contrario ou que definirem as condi¢Ges em que, excepcionalmente, possa ser dada
publicidade ao contetido das sentengas'®?.

O ICDR, da AAA, em vigor desde 01.06.2009, também preceitua sobre o ambito
de incidéncia da confidencialidade, admitindo, contudo, que as sentencas possam ser
arquivadas e registradas, se a lei do pais que as regular assim dispor, serem publicitadas,

em caso de necessaria execucdo ou por decisdo da instituicdo, ainda que livre de dados

% WATERS Andrew; SMITH Kimberley. Confidentiality in Arbitration: facto or fiction?...Disponivel em
http:/imww.wfw.com/wp-content/uploads/2015/10/WFW-ArbitrationNewsletterEdition2-Confidentiality.pdf.

p. 4.
% Cfr. Arbitration Institute of the Stockholm chamber of Commerce. Arbitration Rules [Em linha].
Stockholm, (2010). [Consult. em 08 janeiro 2017]. Disponivel em:

http://www.sccinstitute.com/media/40120/arbitrationrules_eng_webbversion.pdf.

% PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 249-250.

% RAPOSO, Mario - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados...p. 516.

9 Cft. Dubai International Arbitration Centre - Arbitration Rules [Em linha]. Dubai, (2007). [Consult. em
09 janeiro 2017]. Disponivel em: http://www.diac.ae/idias/rules/Arb.Rules%202007/6 MISCELLANEOUS/
100 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 246.

101 Cfr. Hong Kong International Arbitration Centre - Regulamento de Arbitragem Administrada [Em
linha]. Hong Kong, (2013). [Consult. 09 janeiro 2017]. Disponivel em
http://www.hkiac.org/sites/default/files/ck_filebrowser/PDF/arbitration/2013_hkiac_rules%28en_pt%29.pdf
102 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 247.
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identificadores e com ressalva do acordo das partes, tudo segundo os termos dos n.° 6 e 8
do seu art. 27.°103,

Entretanto, as normas mais precisas e completas em matéria de confidencialidade
sdo aquelas que ja estavam presentes no regulamento do SIAC desde 01.07.2010, em seu
art. 35.°1%% e que, atualmente, encontram-se consagradas em seu artigo 39.°1%,

De forma semelhante, as Camaras de Comércio e Industria Suicas da Basileia,
Berna, Genebra, Ticino, Vaud e Zurique, todas com consolidada tradicdo em arbitragens
internacionais, adotaram, em conjunto, um regulamento conhecido como Swiss Rules of
International Arbitration!®, o qual, atualizado em junho de 2012, preceitua sobre a
confidencialidade através de seu art. 44.°1%7,

Por conseguinte, cumpre citar as regras de um centro de arbitragem especializado,
a WIPO, que, em vigor desde 01.10.2002, com recente alteracdo em 2014, versa sobre a
confidencialidade do procedimento arbitral de forma minuciosa, asseverando sua
importdncia ao consagra-la num capitulo préprio, sob o titulo denominado
confidentiality'%, designadamente com quatro artigos*®®.

Ja o regulamento do Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio
Brasil-Canada, através de seu art. 14.°11° opta por pautar sobre o caréter sigiloso do
procedimento arbitral!?,

Diferentemente dos demais, o regulamento de arbitragem do Centro Comercial de
Arbitragem da Camara de Comércio e Indlstria Portuguesa, que encontra-se em vigor

desde 01.03.2014, além de ndo fazer qualquer referéncia a confidencialidade do

108 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 248-249.

104 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 248-249.

195 Cfr. Singapore International Arbitration Centre - Regulamento de Arbitragem do Centro de
Arbitragem Internacional de Singapura [Em linha]. Singapura, (2016). [Consult. 08 janeiro 2017].
Disponivel em: http://siac.org.sg/images/stories/articles/rules/2016/SIAC%20Rules%202016%20-
%20Portuguese%20version.pdf.

106 Cfr. Swiss Chambers’ Arbitration Institute - Swiss Rules of International Arbitration [Em linha].
(2012). [Consult. 08 janeiro 2017]. Disponivel em: https://www.swissarbitration.org/files/33/Swiss-
Rules/SRIA_portuguese_2012.pdf.

107 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 250-251.

18 Cfr. WIPO — Arbitration Rules [Em linha]. (2014). [Consult. 08 janeiro 2017]. Disponivel em:
http://www.wipo.int/amc/en/arbitration/rules/.

19 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 251-252.

110 Cfr. Centro de Arbitragem e Mediacéo - Regulamento do CAM-CCBC [Em linha]. (2012). [Consult. 08
janeiro 2017]. Disponivel em: http://www.ccbc.org.br/Materia/1067/regulamento.

11 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 253.
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procedimento, também preceitua, em seu art. 41.°1!2, sobre a publicidade da sentenca.
Referido regulamento tem como foco resguardar a transparéncia como quesito de
legitimacdo e credibilidade da arbitragem, especificamente quando estejam envolvidas
entidades publicas. Todavia, insta fazer referéncia ao art. 8.° do vigente Cddigo
Deontoldgico do Arbitro deste Centro de Arbitragem®®, que obriga-o a respeitar a
confidencialidade do processo, bem como da deciséo arbitral'!4,

Entretanto, para além destes regulamentos e de outros ndo citados, temos o
regulamento de arbitragem da UNCITRALYM, o qual é detentor de merecido
reconhecimento face a sua respectiva aplicabilidade quase que universal. Seu atual
regulamento, de 2013, n&o inclui uma obrigacdo de confidencialidade geral, embora o art.
34.5 detalhe as circunstancias em que uma sentenca pode ser tornada publica*®, vejamos:

“A sentenca pode ser tornada publica com o consentimento de todas as partes ou

quando a sua divulgacao for requerida por uma das partes para cumprimento de

uma obrigacao legal, para proteger ou fazer valer um direito ou relativamente a

um processo que corra num tribunal ou perante outra autoridade competente VAT

Em termos semelhantes a estas mesmas regras sobre confidencialidade e restricao
quanto a publicidade das sentencas arbitrais, estdo 0s preceitos constantes nas seccoes 42 e
43 do regulamento do DIS*8, o centro internacional de arbitragem alemao®®®.

112 Cfr. Centro de Arbitragem Comercial — Camara de Comércio e IndUstria Portuguesa - Regulamento De
Arbitragem [Em linha]. (2014). [Consult 08  janeiro 2017]. Disponivel em:
http://lwww.centrodearbitragem.pt/images/pdfs/Legislacao_e_Regulamentos/Regulamento_de_Arbitragem/R
egulamento_de_Arbitragem_2014.pdf.

13 Cfr. Centro de Arbitragem Comercial — Camara de Comércio e Indlstria Portuguesa — Codigo
Deontolégico  [Em  linha].  (2014). [Consult 08  janeiro  2017].  Disponivel em:
http://lwww.centrodearbitragem.pt/images/pdfs/Legislacao_e_Regulamentos/Regulamento_de_Arbitragem/C
odigo_Deontologico_2014.pdf.

114 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 253.

115 Cfr. United Nations Commission on International Trade Law - Rules on Transparency in Treaty-based
Investor-State Arbitration [Em linha]. (2013). [Consult. 05 janeiro 2017]. Disponivel em:
http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules-2013/UNCITRAL-Arbitration-Rules-2013-
e.pdf.

116 WATERS Andrew; SMITH Kimberley. Confidentiality in Arbitration: facto or fiction?...Disponivel em
http://www.wfw.com/wp-content/uploads/2015/10/WFW-ArbitrationNewsletterEdition2-Confidentiality.pdf.
p. 4.

17 RAPOSO, Mério - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados...p. 517.

118 Cfr. DIS - Arbitration Rules 98 [Em linha]. (1998). [Consult. 05 janeiro 2017]. Disponivel em:
http://www.dis-arb.de/en/16/rules/dis-arbitration-rules-98-id10.
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Por fim, insta fazer referéncia ao regulamento que, tal como o regulamento de
arbitragem da UNCITRAL, detém notdrio reconhecimento em decorréncia de sua
aplicabilidade quase que universal, o regulamento de arbitragem da CCI.

Quanto a este, insta ressaltar que seu anterior regulamento, de 1998, continha trés
arts. que externavam sua intencdo de tutelar, de forma pontual, a confidencialidade.
Seguindo uma ordem, havia o art. 20.7 que expressava que o tribunal arbitral poderia
tomar medidas para proteger os segredos de negdécios e as informacdes confidenciais. J& o
art. 21.3 rezava que, salvo acordo do tribunal arbitral e das partes, as audiéncias nédo
poderiam assistir pessoas estranhas ao processo, e, por fim, havia o art. 28.2 que
determinava que as certidGes, para além das entregues quando da notificagdo, poderiam, a
todo tempo, ser entregues, exclusivamente, as partes ou a qualquer delas. No entanto, o
atual regulamento, em vigor desde 01.01.2012%%°, externa esta referida tendéncia de forma
clara e objetival?!, através de seu art. 22.3, nos seguintes termos:

“A pedido de qualquer das partes, o tribunal arbitral pode impor regras relativas

a confidencialidade do processo arbitral ou de qualquer outro assunto relativo a

arbitragem e adoptar medidas para proteger os segredos comerciais e as

informagoes confidenciais”.

N&o obstante a essa tendéncia das regras de arbitragem da CCl, insta frisar que a
confidencialidade esta expressamente abarcada através do art. 6.° dos Estatutos do
Tribunal Internacional de Arbitragens!??, que corresponde ao centro de arbitragem
independente desta Camara. Referido preceito deixa claro que os trabalhos da Corte tém
cariz confidencial e, portanto, devem ser respeitados por todas as pessoas que deles
participem, a qualquer titulo 2%

Em consenso, o art. 1.° do Regulamento Interno desta mesma International Court

of Aribtration expressa'®, de forma detalhada, sobre a extensdo dos efeitos da

120 Cfr. International Chamber of Commerce - Rules of Arbitration [Em linha]. (2012). [Consult. 05 janeiro
2017]. Disponivel em: http://www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-and-
ADR/Arbitration/Rules-of-arbitration/ICC-Rules-of-Arbitration/.

121 RAPOSO, Maério - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados...p. 516-517.

122 Regras de Arbitragem e Mediacdo. International Chamber of Commerce - Portugal [Em linha]. (2013),
p. 44, [Consult. 02 dezembro 2016]. Disponivel em: http://www.icc-
portugal.com/images/documentos/comissao_de_arbitragem/Arbitragem-Mediacao.pdf

123 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 247.

124 Regras de Arbitragem e Mediacdo. International Chamber of Commerce - Portugal [Em linha]. (2013),
p. 45, [Consult. 02 dezembro 2016]. Disponivel em: http://www.icc-
portugal.com/images/documentos/comissao_de_arbitragem/Arbitragem-Mediacao.pdf
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confidencialidade no que concerne a forma protocolar que deve incidir sobre os trabalhos
da Corte, sobre as provas, documentos, procedimentos, e sobre aqueles que venham a ter
contato com o procedimento arbitral, primordialmente para se garantir a confidencialidade
da arbitragem?*?>.

Enfim, mediante breve leitura dos regulamentos da CCIl e dos demais
regulamentos ora referenciados, mais precisamente com relacdo aos preceitos atinentes a
confidencialidade, cerne desta dissertacdo, é possivel depreender o qudo importante séo
seus efeitos sobre os procedimentos arbitrais que sdo realizados segundo suas respectivas

regras.

3.4. Relevantes decisdes contrarias a confidencialidade

N&o obstante sua importancia, a confidencialidade, por vezes, teve seus efeitos
relativizados perante relevantes tribunais do cenério juridico mundial. Consoante a esta
colocacdo, podemos citar o que ocorreu na Suécia, na decisdo proferida no ano 2000 pelo
Svea Court of Appeal, no caso Bulgarian Foreign Trade Bank Lda. v. Al Trade Finance
Inc., que considerou que ndo existe nenhuma obrigacdo implicita de se manter a
confidencialidade em arbitragens privadas, especialmente por que uma das partes
argumentou que ndo estava vinculada & clausula de arbitragem inserida num contrato de
que n&o era parte!?®.

Outra ocasido materializa-se na decisdo do High Court of Australia, de 1995,
incidente no processo em que eram partes Esso Australia Res. Lda. v. Plowman, a qual foi
mais conhecida e divulgada, pois reconheceu que a confidencialidade, ao contréario da
privacidade, ndo ¢é “atributo essencial” da arbitragem comercial. Neste sentido, seu
Supremo Tribunal decidiu que o Ministério da Energia e Minérios Australiano, que nao era
parte nessa arbitragem, teria direito a tomar conhecimento de todos os documentos e
informagdes concernentes ao referido processo arbitral'?’.

Mesmo nos EUA ha decisGes que relativizam a incidéncia de qualquer dever
implicito de confidencialidade na arbitragem. Sendo citado, como precedente, 0 caso
United States v. Panhandle E. Corp., julgado em 1988. O Governo Federal Americano

procurou obter da referida empresa certos documentos pertinentes a uma arbitragem que

125 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 247-248.
126 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 255.
127 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 255.

38



tramitava perante a CCI, envolvendo uma de suas subsidiérias e uma companhia petrolifera
argelina. A Panhandle tentou impedir argumentando que a arbitragem tinha natureza
confidencial e que eventual divulgacdo poderia frustrar as expectativas das partes. No
entanto, o tribunal compreendeu que ndo havia qualquer dever de confidencialidade
aplicavel a referida arbitragem, ao passo que ndo havia ficado especificado referido dever
em prévia convencdo das partes, e que, entretanto, o regulamento de arbitragem da CCI
ndo prescrevia qualquer obrigacdo de confidencialidade para as arbitragens que lhe eram
submetidas. Por assim ser, o Tribunal deferiu o pedido do governo®?2,

Certamente, referidas decisOes ressaltam a importancia de se assegurar a
confidencialidade da arbitragem mediante clara e pormenorizada redacdo de uma
convencdo arbitral, escolhendo-se o regulamento que as partes desejam aplicar ao litigio e
a lei do respectivo lugar. Deste modo, é de grande importancia conhecer a legislacdo do
pais do lugar da arbitragem e ponderar sobre o tratamento que essa legislacdo aplica a
confidencialidade '?* notadamente com a finalidade de se evitar eventuais surpresas

durante e depois do transcurso do processo.

4. A ARBITRAGEM E SUA RELACAO COM A CONFIDENCIALIDADE NO
DIREITO PORTUGUES

4.1. Base legal do Tribunal Arbitral

Ndo obstante a arbitragem esteja, hodiernamente, em evidéncia, ela é
relativamente antiga, porém, o que se depreende, € que 0 momento atual consagra a sua
expansdo e firma seus alicerces como um meio inteligente de RAL.

Contudo, embora a CRP preceitue, através do n.° 2 de seu art. 209.°, sobre a
possibilidade de existéncia dos tribunais arbitrais, ela ndo tras a sua definicdo. O que leva-
nos a concluir que o seu conceito é oriundo da tradi¢do juridica vigente no direito
infraconstitucional, designadamente através da Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro,
conhecida como LAV. E, como caracteristicas fundamentais dos tribunais arbitrais,
podemos fazer referéncia, em primeiro lugar, ao fato de serem geralmente formados ad

hoc, ou seja, com a finalidade de se atingir uma solucdo para determinado litigio e téo

128 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 256.
129 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 256.
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somente, podendo, todavia, haver tribunais arbitrais permanentes, aos quais podem incorrer
a incumbéncia de se alcangar solugdes para litigios emergentes de certos tipos de relagdes
juridicas, trata-se da arbitragem institucionalizada. Em segundo lugar, como caracteristica
fundamental, insta citar o fato de a relacdo arbitral ser formada por iniciativa das partes ou
por iniciativa de institui¢cbes representativas dos possiveis litigantes, tais como associa¢es
comerciais etc'®,

Destarte, é escorreito concluir que o tribunal arbitral tem origem contratual, ao
passo que a intencdo de submeter o litigio a referida forma de resolucéo de litigio emana da
vontade das partes!3. Caracteristica dessa premissa consubstancia-se, a titulo de exemplo,
no fato de uma pretensdo que, apesar de ser apresentada perante um tribunal judicial, pode,
contudo, ter seu desfecho manifestado através de um tribunal arbitral, designadamente
quando as partes celebram um compromisso arbitral, fato este que tende acarretar a
extin¢do da referida instancia.

Outro exemplo manifesta-se na possibilidade de as partes poderem renunciar a
convencdo arbitral, notadamente com o fim de submeter o litigio perante um tribunal
judicial®®?,

No que concerne aos arbitros, cabe destacar, em sintese, que devem ser pessoas
singulares e plenamente capazes, conforme termos do n.° 1 do art. 9.° da LAV. E, segundo
o0 texto legal do n.° 1 do art. 10° da LAV, as partes tem a liberdade de, na convencao de
arbitragem ou em termo posterior, por elas assinado, designar o arbitro ou os arbitros que
irdo compor o tribunal arbitral ou determinar o modo pelo qual estes deverdo ser
escolhidos, nomeadamente, cometendo a designacdo de todos ou de alguns dos arbitros a
um terceiro.

Verifica-se, portanto, a preponderancia da vontade das partes dentro da margem
discricionéria que a lei Ihes concede. Sob este mesmo prisma esta a possibilidade de as
partes, na convencdo de arbitragem, ou em escrito posterior, estabelecerem as regras de
processo que deverdo ser observadas durante o procedimento arbitral, regras estas que, de
forma indubitavel, ndo poderdo ser contrarias aos principios da igualdade de tratamento

das partes e do contraditério, nos termos das alineas do n.° 1 do art. 30° da LAV.

130 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 4.2 ed.
Coimbra: Ed. Coimbra, 2014. ISBN 978-972-32-2287-6. Vol. |1, p. 550.

181 SOUZA, Miguel Teixeira - A intervencdo de terceiros no processo arbitral. Revista Internacional de
Arbitragem e Concilia¢do. ano V (2012), p. 177.

12 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa...p. 550.
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Assim, face a ampla sujeicdo do procedimento arbitral a vontade das partes, é
razodvel depreender que a natureza dos litigios que lhes sejam submetidos ndo seja
pertinente a direitos indisponiveis e a litigios que, por ordem constitucional, sejam de
competéncia dos tribunais judiciais*3,

E neste cenario, portanto, no qual a arbitragem é o plano de fundo, e, em regra, os
direitos disponiveis convergem-se no tema, enquanto as partes apresentam-se como atores
principais que sao dirigidos por um ou mais arbitros, € que se estabelece a preponderancia,
ou ndo, da confidencialidade atinente aos elementos que compde o litigio e o contexto no
qual ele se estabelece, delineando-se, segundo a vontade das partes, 0s seus limites.
Contudo, referidos limites, além da vontade das partes, tem suas balizas também
estabelecidas por lei, principios e direitos que, uma vez em conflito com a
confidencialidade almejada, sobrepde-se a esta, notadamente com a finalidade de se
garantir a integridade de um bem maior. Realidade esta claramente asseverada pelo n.° 5
do art. 30.° da LAV.

4.2. Base legal da confidencialidade com relacdo a arbitragem

A CRP, designadamente através de seu art. 26.°, consagra, dentre varios direitos
pessoais, tais como o direito a intimidade pessoal e a0 bom nome e reputacéo, o direito a
reserva da intimidade da vida privada e familiar em seu n.° 1. Referido artigo também
determina, através de seu n.° 2, que a lei estabelecera garantias efetivas contra a utilizacao
abusiva ou contraria a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias.

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar esta, naturalmente,
atrelado ao direito a integridade pessoal, previsto em seu art. 25.°, servindo outros direitos
e instrumentos juridicos, por sua vez, como sua garantia.

Em consonancia com este raciocinio juridico estd o direito a inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia, nos termos do art. 34.°, a proibicdo de se utilizar a
informatica para tratamento de dados relativos a vida privada, conforme disposto no n.° 3
de seu art. 35.°, o sigilo profissional e o dever de reserva das cartas confidenciais e demais
papéis pessoais, direitos estes devidamente consagrados através dos arts. 75.° a 78.° do

Cadigo Civil Portugués.

133 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicdo da RepUblica Portuguesa...p. 551.

41



Em sintese, depreende-se que o direito em referéncia subdivide-se em dois
direitos menores, quais sejam: o direito a impedir 0 acesso de estranhos a informagoes
sobre a sua vida privada e familiar e o direito a que ninguém divulgue informacdes que
possua sobre a vida privada e familiar de outrem.

Essa realidade juridica nos externa que esta disposicao constitucional tem como
escopo proteger, designadamente, a vida privada dos individuos e, concomitantemente,
proporcionar margem ao legislador ordindrio de poder disciplinar sobre a referida
matéria®*.

Destarte, é escorreito concluir que a proteccdo da confidencialidade, tutelado
constitucionalmente, esté sujeito a pard@metros estabelecidos na legislacdo ordinaria, e é sob
este prisma que os efeitos da confidencialidade colocam-se, de forma legitima, a
disposicao das formas de RAL e, em especial, no que concerne a arbitragem, a vontade das

partes, quando da celebracdo da convencao arbitral.

4.3. A Lei de Arbitragem Voluntaria e a Confidencialidade

Notoriamente vinculada a arbitragem, o sigilo é uma de suas caracteristicas que
induz muitas das partes a recorrer a referida forma de RAL, especialmente para que a
existéncia do processo, bem como suas consequéncias, ndo sejam publicitados ao publico.

Assim, em consonancia com a consideracdo aventada, o n.° 5 do art. 30.° da LAV,
aprovada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, estabelece:

“Os arbitros, as partes e, se for o caso, as entidades que promovam, com cardcter

institucionalizado, a realizacdo de arbitragens voluntarias, tém o dever de

guardar sigilo sobre todas as informac6es que obtenham e documentos de que

tomem conhecimento através do processo arbitral, sem prejuizo do direito de as

partes tornarem publicos os actos processuais necessarios a defesa dos seus

direitos e do dever de comunicacdo ou revelacdo de actos do processo as

autoridades competentes, que seja imposto por lei.”

Inicialmente, este nUmero estabelece um dever de sigilo dos arbitros, das partes e

das entidades que organizam arbitragens institucionalizadas®®®.

13 MESQUITA, Maria Margarida - Protecdo da confidencialidade em matéria fiscal. Ciéncia e Técnica
Fiscal. ISSN 0870-340 X. n.° 364 (1991), p. 217.

135 VVICENTE, Dério Moura [et al.] - Lei de Arbitragem Voluntaria: anotada. 22 ed. revisada e atualizada.
Coimbra: ed. Almedina, 2015, ISBN 978-972-40-5975-4, p. 86.
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No que concerne ao dever de sigilo incidente sobre os arbitros, é razoavel
depreender que os dados atinentes a fatos e conhecimentos técnicos, revelados no
transcorrer do processo arbitral, ndo podem ser aproveitados para fim diverso se a
informacdo disponibilizada pelo arbitro ndo puder ser obtida por outros meios. Deste
modo, se as informagBes puderem ser angariadas por outros meios, decerto ndo havera
razdo para se falar em dever de sigilo. Nesse contexto, o arbitro tem o dever de guardar
sigilo no que concerne a fatos relacionados a assuntos que Ihe tenham sido revelados pelas
partes ou por sua ordem, ou que tenha obtido conhecimento no exercicio de sua
incumbéncia, sejam eles trazidos pelas partes, testemunhas ou peritos, antes, durante e
depois de finalizado o procedimento arbitral. Enfim, trata-se de um dever de sigilo que
tutela valores superiores aqueles que emanam dos interesses das partes e, por assim ser,
oponivel até mesmo em face daquela que, eventualmente, o tenha nomeado™*®.

Entretanto, referido preceito legal, ao final, comporta, no entanto, algumas
excecOes. Dentre estas estdo o direito de as partes tornarem publicos os atos processuais
imprescindiveis a defesa de seus direitos e o dever de o tribunal revelar as autoridades
competentes sobre atos do processo que a lei assim lhe imponha, notadamente no ambito
do combate a atos de corrupgdo ou de branqueamento de capitais'®’. Tais exce¢des ao
dever de confidencialidade ndo sdo influéncias oriundas de nenhuma lei estrangeira,
denotando “impor-se por si, dispensando justificacdo especifica”, conforme anotacdo do
Anteprojeto da LAV de 2010 da APA™,

Contudo, ndo obstante a lei ndo expresse o termo confidencialidade, é escorreito
concluir que a mesma corresponde a propriedade da informacdo de que ndo estard
disponivel ou ndo sera divulgada sem autorizacdo. Todavia, o referido texto legal expressa,
em seu conteudo, o termo sigilo, o qual envolve, em seu significado, um maior grau de
seguranca na proporcdo em que a informacdo, assim classificada, ndo podera ser

divulgada, s6 podendo ser conhecida por um nimero restrito de pessoas’®.

1% TIMBANE, Tomas - Regras deontoldgicas aplicaveis aos arbitros. Revista Internacional de Arbitragem
e Conciliagdo. Vol. VI, (2013), p. 215.

187 VICENTE, Dério Moura [et al.] - Lei de Arbitragem Voluntaria: anotada...p. 86.

138 Referido texto legal esta consagrado como fonte para o Anteprojeto de 2010 da APA, conforme anotacédo
n.° 97, p. 25. Associacdo Portuguesa de Arbitragem [em linha]. 2010. [Consult. 13 dezembro 2016]
Projeto de nova LAV de 2010 com Notas Justificativas revistas, artigo por artigo. Disponivel em:
http://arbitragem.pt/projetos/lav-2011/lav-anotada210509.pdf.

139 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 242.

43


http://arbitragem.pt/projetos/lav-2011/lav-anotada210509.pdf

Em consonancia com a percepcdo legal anteriormente exposta, ainda que sem
forca de lei, consiste a redacdo expressa através do art. 8.° do Cddigo Deontolégico do
Arbitro que, sob o titulo de confidencialidade, assim preceitua:

“Sem prejuizo do disposto na lei, o arbitro deve respeitar a confidencialidade do

processo e da decisdo arbitral e ndo podera utilizar informacdo obtida no

decurso da insténcia arbitral com o objetivo de alcangar ganho, para si ou para
terceiro, ou de lesar o interesse de outrem.”

Entretanto, cumpre asseverar que este dever, embora consagrado através do n.° 5
do art. 30 da LAV, sob a epigrafe de “principios e regras do processo arbitral”, ndo integra
nenhum dos principios ou regras fundamentais da arbitragem elencados no n.° 1 deste
mesmo artigo, sendo tais principios consubstanciados na prévia citacdo do demandado para
poder exercer o direito de defesa, no tratamento das partes com igualdade e na observancia
do contraditorio.

Todavia, segundo Rui Pena, sdo estes ideais de confidencialidade e de sigilo, que
parecem envolver a arbitragem, que tém proporcionado, ultimamente, em Portugal, fortes
criticas por parte daqueles que defendem que Justica deve ser construida de portas
abertas'?, conforme preceito expresso no art. 10.° da DUDH!, Estando, neste mesmo
sentido, ainda que mais amplo, a redacéo do n.° 1 do art. 6.> da CEDH 2,

Porém, no cenario no qual se estabelece tal discussdo, é escorreito concluir que,
sob & égide da Constituicdo da Republica Portuguesa (n.° 2 de seu art. 209.°), ha espaco
suficiente para os tribunais estaduais e para os tribunais arbitrais atuarem segundo sua
prépria natureza. Por assim ser, em regra, a publicidade preconizada na lei deve ser
aplicada aos tribunais estaduais e ndo a arbitragem, na medida em que esta é uma justica
quase que essencialmente privada. Cumprindo destacar, portanto, a admissibilidade de as
partes acordarem sobre a possibilidade ou obrigatoriedade de publicitar sobre a existéncia
do processo e dos respectivos atos e documentos®,

Destarte, de forma complementar, insta citar o n.° 6 do referido art. 30 .° da LAV,
que assim expressa: “O disposto no numero anterior ndo impede a publicagdo de

sentencgas e outras decisGes do tribunal arbitral, expurgadas de elementos de identificacao

140 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 243.

141 Cfr. art. 10.° da DUDH.

142 Cfr. n.° 1 do art. 6.° da CEDH.

143 OLIVEIRA, Mario Esteves, [et. al.] - Lei de Arbitragem Voluntaria. Coimbra: Ed. Almedina, 2014,
ISBN 978-972-40-5368-4, p. 388.
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das partes, salvo se qualquer destas a isso se opuser.” Contudo, no que atine a
identificagdo dos arbitros, seus elementos podem vir a permanecer’44,

Assim, sem contrariar o dever de sigilo acolhido pelo n.° 5, é razoavel depreender
que o proprio texto legal admite a possibilidade de publicacdo das sentencas e outras
decisdes do tribunal arbitral, desde que incidentes as referidas circunstancias®®. Neste
contexto, é possivel conceber a conclusdo de que a publicacdo das sentencgas arbitrais tem
como finalidade viabilizar sua analise por estudiosos, no sentido de favorecer a formacéo e
consolidagdo de uma jurisprudéncia arbitral'®®. Em consondncia com o referido
entendimento consubstancia-se o fato de a APA, ao divulgar em seu site da internet os
registros das decisOes arbitrais nacionais, devidamente expurgadas de elementos de
identificacéo das partes®’.

Logo, as partes podem, a qualquer momento, autorizar a publicacdo das sentencas
ou decisdes arbitrais, no entanto, salvo o cumprimento das obriga¢des expressas na parte
final do n.° 5 do referido art., se uma das partes se opuser, pode a decisdo arbitral
permanecer sob o sigilo do processo, ndo carecendo de justificar sua oposicao®®.

Assim, a ndo oposicdo ou a autorizacdo apresentam-se como formas de externar
0 consentimento. A razdo de assim ser estd em seu efeito pratico. A autorizacdo pressupde
um facere. Todavia, se assim néo o fosse, poderia acontecer que a parte vencida nédo viesse
a conceder sua autorizacdo como forma de reacdo em face de eventual desfecho
desfavoravel do processo arbitral. Sendo assim, certamente, devem as partes ter prévio
conhecimento de que se pretende publicar a sentenca®*®. Logo, n&o surgindo, por exemplo,
a necessidade de execucdo judicial da sentenca, nenhuma informacéo seria publicada com
relagdo ao procedimento arbitral®®°.

Quanto a intervencdo de terceiros no procedimento arbitral, conclui-se tratar de

questdo bastante complexa, notadamente ao que se refere as condi¢bes substanciais e

143 VVICENTE, Dério Moura [et al.] - Lei de Arbitragem Voluntaria: anotada...p. 86.

145 OLIVEIRA, Mario Esteves, [et. al.] - Lei de Arbitragem Voluntaria...p. 388.

146 Referido texto legal esta consagrado como fonte para o Anteprojeto de 2010 da APA, conforme anotagéo
n.° 98, p. 25. Associacdo Portuguesa de Arbitragem [em linha]. 2010. [Consult. 13 dezembro 2016]
Projeto de nova LAV de 2010 com Notas Justificativas revistas, artigo por artigo. Disponivel em:
http://arbitragem.pt/projetos/lav-2011/lav-anotada210509.pdf.

147 Jurisprudéncia Nacional — Arbitragem. Associacdo Portuguesa de Arbitragem [em linha]. [Consult. 08
Outubro 2016] Disponivel em: http://arbitragem.pt/jurisprudencia/nacional-sobre-arbitragem/

148 \VICENTE, Dério Moura [et al.] - Lei de Arbitragem Voluntaria: anotada...p. 86.

149 RAPOSO, Mério - Os Arbitros. Revista da Ordem dos Advogados...p. 520.

150 CATELA, Miguel - Confidencialidade em arbitragem versus interesse pablico. Revista Vida Judiciaria.
n.° 194 (2016), p. 35.
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procedimentais inerentes ao processo arbitral quando da ocorréncia da referida
circunstancia, entretanto, em decorréncia do tema desta dissertacdo, ressaltaremos, de
forma restrita, a sua relacdo para com os efeitos da confidencialidade que, na maioria dos
casos, lhes sdo incidentes.

A LAYV regula a intervencdo de terceiros em seu art. 36.°, segundo seu preceito,
além das partes do processo, o terceiro deve estar vinculado & mesma convengdo arbitral.
Se o terceiro ndo for parte da referida convencéo, as partes iniciais tém de aceitar a adesao
desse terceiro a essa convencao. Por conseguinte, o terceiro deve aceitar a composicao do
tribunal arbitral para, finalmente, o tribunal arbitral decidir se admite, ou néo, a
intervencdo do terceiro, levando em consideracdo, para tanto, se esta nova composi¢ao nao
perturbara, indevidamente, o normal andamento do processo arbitral, bem como se ha
razbes de relevo que a justifique®!. Partindo dessa premissa legal, verifica-se que a
condicdo essencial, para que se admita a intervencgdo de terceiros, € que haja a adesdo deste
com relacéo a convencéo arbitral®®?,

Logo, havendo a sua aceitacdo a referida convencdo, decerto estara o terceiro
anuindo, de forma expressa, com as eventuais disposi¢Oes atinentes a confidencialidade,
entdo ja estabelecidas, incidindo, assim, nos mesmos deveres, contratualmente®,
estabelecidos as partes, bem como nas mesmas obrigacdes legais que se disponha a
respeitar, possivelmente aquelas previstas no n.° 5 do art. 30 da LAV.

Deste modo, com ja externado, a arbitragem esta intrinsecamente ligada um
negocio juridico que é quase que predominante e essencialmente voluntério, ao passo que
envolve um acordo das partes envolvidas.

Assim, a confidencialidade decorre da renlncia voluntéria das partes em sujeitar
eventual litigio a um tribunal estadual, notadamente quando o mesmo se configura sob a
égide de uma clausula expressa que preceitue que a resolucdo de qualquer controvérsia,
decorrente daquela determinada relacdo, se sujeitara a qualquer ou determinado meio de
RAL (clausula compromissoria), ou quando, diante de um litigio ja estabelecido e
reconhecido, as partes se prontifiquem a adotar essa mesma intencdo, porém sem estar
prevista em qualquer clausula (compromisso arbitral), optando, designadamente, por um

tribunal arbitral, certamente tdo capaz, independente e imparcial como um tribunal

151 SOUZA, Miguel Teixeira - A intervencéo de terceiros no processo arbitral...p. 177.
152 SOUZA, Miguel Teixeira - A intervencdo de terceiros no processo arbitral...p. 166.
158 SOUZA, Miguel Teixeira - A intervencdo de terceiros no processo arbitral...p. 164.
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estadual, distanciando-se, desta forma, de suposta imposicdo contida no referido preceito
da DUDH e da CEDH®,

4.4. Consequéncia da violacao do dever de sigilo

Deve-se aplicar as penas previstas na lei geral como consequéncia as situacdes em
que se verifigue uma violagdo ao dever de sigilo. Essa realidade se estabelece tendo em
vista que a LAV é omissa com relacdo ao referido contexto.

Assim, eventual revelacdo nao autorizada de atos do processo e de informacdes e
de elementos da arbitragem configurara o tipo penal de violacdo de segredo, nos termos do
n.° 1 do art. 383.° e al. ¢ do n.° 1 do art. 386.° do Cddigo Penal Portugués, devendo, por
consequéncia, recair sobre o autor o dever de indenizar a parte lesada pelos prejuizos
sofridos em decorréncia da divulgacdo dos elementos confidenciais.

Decerto, tratando-se de confidencialidade contratualmente pactuada entre as
partes, a sua violacdo sujeitara o infrator as consequéncias que dessa conduta possa advir,
como indenizacdo por perdas e danos a parte que os sofrer e os corroborar, 0 que seria,
insta salientar, dificil de aferir e quantificar, sem prejuizo de eventual rescisao de contrato,

se assim se mostrar pertinente®®°,

5. ARELATIVIZACAO DA CONFIDENCIALIDADE NA ARBITRAGEM

N&do obstante se constate manifesta confluéncia de posicionamentos quanto aos
regulamentos dos centros de arbitragem institucionalizada no que tange a
confidencialidade, a realidade ndo nos permite concluir que hd uma regra geral sobre a
mesma na arbitragem e, tdo pouco, assegurar que qualquer arbitragem realizada num
desses centros, com abrangéncia nacional ou internacional, esteja sujeita aos seus efeitos.
Igualmente, pode-se depreender sobre as arbitragens ad hoc, por forca das disposicdes
imperativas das leis de arbitragem em vigéncia no pais do lugar das mesmas, escolhido
para o efeito que, diferentemente dos centros institucionalizados, ndo vislumbrem os

efeitos da confidencialidade como qualidades imperativas*®®.

154 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 243.
155 FONSECA, Rodrigo Garcia - O segredo de Justica e a Arbitragem...p. 391.
156 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 254.
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Independentemente da referida possibilidade, importa asseverar que, mesmo
sendo o procedimento arbitral demarcado segundo os termos de um acordo celebrado entre
as partes, ndo se pode tergiversar para o fato de haver exigéncias legais quanto ao dever
dar publicidade a determinadas informacdes, nomeadamente aquelas pertinentes as
autoridades publicas do Estado do local da arbitragem ou de qualquer outro ente
relacionado com as partes, seja a favor de terceiros, detentores de interesses legitimos e
legalmente reconhecidos, ou, também, em razdo de necessidade razoavel, devidamente
justificada, de um dos litigantes, ou por forca de interesse publico, ndo apenas para garantir
a transparéncia do procedimento arbitral que demandem entidades pablicas, mas, também,
nas hipoteses em que se confirme a ocorréncia de ilicito criminal ou contraordenacional de
dendncia obrigatdria as autoridades competentes®®’.

Ademais, até mesmo os regulamentos dos centros de arbitragem que dispde sobre
a confidencialidade como regra, também consentem estas exce¢des. Enfim, quando se trata
de arbitragem que envolve entes publicos, a concepg¢do do principio da confidencialidade
perde sua forca diante do dever de transparéncia que, necessariamente, recai sobre tais
circunstancias, realidade esta que, forgcosamente torna o processo arbitral relativamente
publico.

Certamente, a confidencialidade incidente na arbitragem, de forma geral, néo deve
ser concebida como uma garantia intransponivel. Decerto, ndo obstante as excec¢des
referidas a pouco, ha muitas outras vias que podem levar as informacGes deliberadas
durante o processo para além do espaco fisico de onde este se instalou. Entretanto, ndo
obstante seja dificil apontar até onde os efeitos da confidencialidade podem alcangar, pode-
se inferir, sem sombra de davidas, que, por forca dos regulamentos que lhe fazem
referéncia expressa, bem como face a sua real incidéncia nos processos arbitrais quando
invocadas pelas partes, este principio detém fundamental importancia na manutencao, na

identidade e no desenvolvimento desta forma de RAL.

5.1. A vulnerabilidade da arbitragem diante das circunstancias que a
envolvem
Embora muito se preceitue a respeito da confidencialidade e das circunstancias

que podem relativizar seus efeitos, é importante considerar que o tribunal arbitral ndo

157 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 254.
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funciona apenas com as partes e com os arbitros, mas também, mediante o auxilio de
muitas outras pessoas, tais como testemunhas, peritos e auxiliares administrativos, como
secretariado, tradutores, transcritores etc®®,

De forma realista, é escorreito concluir que o compromisso arbitral ndo é
suficiente para obrigar todas essas pessoas a respeitarem o dever de confidencialidade. Os
centros de arbitragem institucionalizados comumente assumem este dever e, portanto,
podem ser responsabilizados por qualquer incumprimento de funcionarios e auxiliares.
Entretanto, é demasiadamente dificil garantir os efeitos da confidencialidade com relacédo
as testemunhas, peritos, ou com uma eventual intervencdo necesséria do tribunal estadual,
tal como é permitido pelo art. 19.° da LAV. Enfim, € relativamente impraticavel assinar
um acordo de confidencialidade com cada uma destas entidades que acabam por intervir no
processo arbitral®®°,

Além dessa realidade, podemos afirmar que a confidencialidade também
apresenta-se vulnerdvel diante da banalizagdo dos meios reprograficos e o inexoravel
recurso, cada vez mais intenso nas arbitragens institucionais e nas arbitragens ad hoc, a
meios informaticos e de transmissdo eletrbnica para envio das pecas processuais, dos
meios probatdrios, das notificacdes e das proprias decisdes dos tribunal arbitral, incluindo
a sentenca final, que facilitam ndo apenas o acesso de terceiros, como também dificultam a
integridade da prova e da consequente responsabilizacdo daquele que néo vier a respeitar
os limites da confidencialidade e, por consequéncia, vier a causar prejuizo a uma das
partes*®C,

Enfim, embora wvulnerdvel diante das circunstancias em referéncia, a
confidencialidade na arbitragem tem, de fato, sua importancia, ao passo que, uma vez
acordada entre as partes ou imposta por forca de lei, a probabilidade de ocorrer eventual
desrespeito aos seus efeitos tende a ser relativamente pequena. Ademais, ndo incide sobre
seu processo o dever de ser publicitado tal como ocorre com aqueles que tramitam perante
o tribunal estadual, realidade esta que denota-nos a conclusdo de que o alcance €
manifestamente menor, diante de eventual e pontual desrespeito a confidencialidade, ndo
sendo, portanto, habil a gerar um descrédito quanto a importancia de sua previsdo

contratual ou legal, e, muito menos, quanto ao proprio processo arbitral.
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5.2. Confidencialidade versus dever legal de informagéo

A confidencialidade é manifestamente importante para arbitragem, no entanto,
ndo ha como deixar de reconhecer o dever legal de informacdo que pode recair sobre as
partes, sendo este um dever digno de ser respeitado por qualquer tribunal arbitral. E o que,
eventualmente, pode ocorrer com as entidades sujeitas a regulacdo, em matérias como
banca, seguros, energia, salde, medicamentos, telecomunicagdes, aguas e residuos, dentre
outras que detém o dever legal de prestar as entidades reguladoras eventuais informacdes
que lhes vierem a ser solicitadas, notadamente sobre suas pendéncias com relacdo a
entidades concorrentes ou terceiros!®l. Ademais, depreende-se ser bastante delicado tratar
de questbes com empresas concorrentes sujeitas a arbitragem, ao passo que podem
contrariar as determinac@es previstas na Lei da Concorréncia, tendo em vista que devem
permanecer sob a vigilancia das respectivas autoridades e, portanto, agir em conformidade
com os preceitos constantes na referida lei®,

Outra questdo, aparentemente, conflitante com a confidencialidade, manifesta-se
nos casos atinentes a questdes societarias que recorrem a arbitragem, especialmente em
relacdo as sociedades abertas, nas quais a confidencialidade pode colidir com a
necessidade de divulgacdo de informacGes relevantes ao mercado e aos proprios acionistas.
Neste contexto, uma causa arbitral em que intervenha uma sociedade aberta, e que tenha
valor consideravel, pode ser considerada como fato relevante para efeitos de se enquadrar
no dever de comunicacao prévia a CMVM, conforme termos do art. 248.° do CVM, tendo
em vista 0 manifesto potencial de influenciar o preco das respectivas acoes'®.

Destarte, a questdo de divulgacdo de informacdes é respeitada nos casos em que
estd em evidéncia uma sociedade aberta, isso por que sua adesdo ao mercado de capitais
acarreta, necessariamente, aumento de transparéncia ao grau de informacdo que deve ser
fornecido aos seus investidores, o que tende a proporcionar melhores condi¢fes para que se
sedimente o seu desenvolvimento e a sua liquidez no mercado de capitais. Enfim, a adogéo

voluntaria de praticas e mecanismos que assegurem aos acionistas e outros em potencial,

161 HWANG, Michael S. C.; CHUNG Katie — Defining the indefinable: practical...p. 626.
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formas de controle e apreciacdo de sua realidade, tende, certamente, a aumentar as chances
de elevar o valor das acOes das sociedades abertas®*,

Todavia, embora este cenario nos leve a crer que o dever de informacéo emane de
certo carater imperativo em detrimento da confidencialidade do procedimento arbitral, €
escorreito ressaltar que o tribunal arbitral, ndo obstante tenha de respeitar e cumprir o
referido dever, ndo deve revelar todos os elementos de seu procedimento, mas apenas as
informacdes esséncias para que o referido dever legal seja necessario e estritamente

cumprido®®®

, podendo o processo arbitral desenvolver-se sob a égide de seu carater
confidencial, sem facultar o acesso a quaisquer outras informagdes, documentos, dados,
deliberagdes ou elementos, nomeadamente aos respectivos elementos de prova e a
argumentacdo das partes em conflito. No mais, numa eventual situacdo manifestamente
conflitante, decerto sera oportuno revelar, apenas, as implicacbes que Sse mostrarem
pertinentes e necessarias, mas nio os detalhes e circunstancias do procedimento arbitral‘®®,

Conclui-se, nestes contextos, portanto, que ha uma evidente relativizacdo dos
efeitos da confidencialidade, todavia, ndo ha que se falar em sua incompatibilidade com o
dever de informar, razdo pela qual qualificamos essa hipotética circunstancia como
aparente. Ademais, como ja externado, € possivel compatibilizar as regras do procedimento
arbitral com aquelas sobre o dever de informar, ja referidas nos paragrafos anteriores®’.

Em suma, desde que sejam fornecidas aos especificos 6rgdos de controle, ao
publico, aos acionistas e investidores em potencial, as informacBGes necessarias para o
atendimento das regras legais relacionadas ao dever de informacdo, nada obsta que o
procedimento arbitral transcorra sem 0 acesso de acionistas ou do publico em geral a
quaisquer outros elementos empregados no procedimento arbitral.

Certamente, nas eventuais situacdes ora vislumbradas, devem os interessados, em
consonancia com os parametros das leis que determinem sobre o dever de informacéo,
compactuarem, de forma expressa, através de convencdo arbitral, sobre a extensdo dos
efeitos da confidencialidade a que queiram se sujeitar, mitigando e dosando o alcance de

seus efeitos sobre o processo arbitral em que serdo partes.

164 SEREC, Fernando Eduardo; COES, Eduardo Rabelo Kent - Confidencialidade de arbitragem é
relativizada. Consultor Juridico [Em linha]. (2010). [Consult. 02 novembro 2016]. Disponivel em:
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5.3. Quebra da confidencialidade pelo tribunal arbitral

Certamente, h& momentos em que confidencialidade pode vir a ser quebrada pelos
arbitros ou pelo arbitro. Sdo situagdes em que o procedimento vem a revelar,
nomeadamente na fase instrutdria, que as partes, ou s6 uma delas, intentam valer-se da
arbitragem para atingir determinado fim ilicito. A referida conduta pode ser simulatdria,
ocultando ou encobrindo interesses, lesiva ao interesse de terceiros, ou até mesmo
configurar um tipo penal ou um ilicito contraordenacional®®®.

Todavia, por precaucdo, ndo obstante seja possivel absterem-se de julgar
determinada situagdo, ou de a julgarem liminarmente improcedente, melhor alternativa,
muitas vezes, se consubstancia na participacdo do Ministério Publico para que, deste
modo, possa averiguar a ocorréncia de eventual responsabilidade penal ou
contraordenacional manifestada na conduta de quaisquer das partes'®®.

Enfim, mera suspeita da pratica de conduta ilicita ja seria suficiente para justificar
a participacdo do Ministério Publico. Ademais, tal obrigacdo emana da lei e, portanto,
trata-se de um dever que recai sobre aqueles que, eventualmente, venham a deparar-se com
determinadas situacdes que lhe ressaltem qualquer suspeita.

A titulo de exemplo, podemos citar as suspeitas de branqueamento de capitais
com relacdo as situacbes que denotem a existéncia do objetivo de ocultar a sua propriedade
e a sua origem, manter, administrar e prover-lhes uma aparéncia de legalidade, tal como o
tipo penal e sua respectiva pena previstos no art. 368.°-A do Codigo de Processo Penal
Portugués.

Assevere-se que referido dever de revelagdo ou de comunicacao consta na Lei n.°
25/2008, de 5 de Junho, que consagra medidas de natureza preventiva e repressiva de
combate ao branqueamento de vantagens de proveniéncia ilicita e ao financiamento do
terrorismo, devendo seus efeitos recairem, também, sobre os arbitros. E, neste mesmo
sentido, cumpre citar os crimes de fraude fiscal e de abuso de confianga fiscal previstos e
punidos nos termos dos arts. 103.°, 104.° e 105.° da Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho, que

versa, designadamente, sobre o Regime Geral das Infracdes Tributéarias’®.
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5.4. Quebra da confidencialidade por qualquer das partes na defesa dos seus
direitos

O direito de as partes tornarem puablicos os atos processuais necessarios a defesa
de seus direitos é reconhecido pela maioria dos regulamentos dos centros de arbitragens ja
referidos nesta dissertagdo, bem como por algumas leis de arbitragem, dentre elas, a LAV,
designadamente nos termos do n.° 5 do art. 30.°. Evidentemente, a parte interessada em
publicitar em outro processo, arbitral ou estadual, que seja parte ou esteja envolvida,
quaisquer elementos protegidos, em principio, pela confidencialidade, tera,
necessariamente, de justificar a sua pretensdo, pontuando e provando que ndo lhe resta
outro meio para obter tais elementos®’?.

Destarte, embora nos tribunais estaduais seja admitido, em regra, o valor
extraprocessual das provas, conforme preceito expresso atraves do art. 421.° do Codigo de
Processo Civil Portugués, tal pratica, em regra, ndo é possivel num processo arbitral, em
razdo da privacidade que lhe é inerente e da confidencialidade almejada pelas partes e que
envolve sua instrugio’?,

Nesse contexto, Rui Pena afirma que, numa eventualidade em que as peritagens
realizadas e utilizadas como provas no processo arbitral ndo possam ser novamente
realizadas, ou que uma testemunha que prestou seu depoimento no processo arbitral venha
a falecer, conjuntamente com a essencial justificacdo, uma das partes, ndo obstante
vinculada ao dever de zelar pela confidencialidade em razdo do compromisso de
arbitragem ou do regulamento aplicavel a mesma, podera requerer a dispensa do mesmo
para ver-lhe assegurado o direito de exibi-las noutro processo em que seja parte. Mesmo
que a parte contréaria ndo concorde com a dispensa requerida, e o tribunal, todavia, estiver
convencido da essencialidade desses elementos de prova para a construcdo da defesa da
parte solicitante, podera proferir uma ordem deferindo o pedido em referéncia. Enfim,
trata-se de mais uma circunstancia em que os efeitos da confidencialidade podem tornar-se
inertes em uma arbitragem*73,

Assim, é escorreito concluir que, se houver a necessidade pontual de a parte valer-
se do tribunal estadual para proteger seu direito, e se no tribunal estadual o processo é

publico, ndo se pode considerar que o ajuizamento do litigio relativo a uma arbitragem
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configure uma violagéo ao acordo de confidencialidade. N&o se trata de mitigar os efeitos
da confidencialidade avencada entre as partes, mas sim de reconhecer que a mesma detém
posicao secundaria ao passo que ndo pode se sobrepor ao bem da vida, o objeto primordial
do litigio. Enfim, a confidencialidade é importante, mas configura-se como acessoria e,
portanto, ndo pode superar o principal’.

Destarte, se para garantir a integridade de um direito for necessario o rompimento
do sigilo, assim havera de ser. Neste contexto, a “transgressao” do dever de
confidencialidade se manifesta como um exercicio regular de direito, pois esta se configura
como a Unica forma de se tutelar outro direito mais relevante.

Sob este prima, a execuc¢éo judicial da sentenca arbitral ndo pode ser caracterizada
como transgressdo ao dever de sigilo, pois é a propria lei que autoriza a parte vencedora a
levar a sentenca ao conhecimento do tribunal estadual para proceder a sua execucao
forcada através de um processo publico, justamente por consequéncia da recusa da parte
perdedora em proceder ao cumprimento voluntario da obrigacéo a qual fora condenadal’.

Ainda neste contexto, também podemos abarcar a problematica atinente a excecéo
de caso julgado. Neste contexto, 0 que esta em evidéncia ndo é matéria da preclusdo de
faculdades processuais, mas a da possibilidade de utilizacdo de uma decisdo arbitral em
eventual e futuro processo em que se configurem relagdes de identidade ou de
prejudicialidade entre objetos processuais e as partes que tenham concordado em respeitar
clausula de confidencialidade atinente ao primeiro processo e sua respectiva deciséo.

Destarte, neste possivel segundo processo, a parte podera invocar a excecdo de
caso julgado, impedindo, desta forma, a incidéncia de nova decisdo sobre 0 mesmo objeto
ou de uma segunda decisdo, configurando uma nova apreciacdo capaz de gerar nova
decisdo atinente a objetos ja abarcados no primeiro processo. Trata-se, portanto, de mais
uma situacdo em que a confidencialidade deve ceder no sentido de impedir que estabeleca
um manifesto abuso de direito®’e.

Em suma, a convencdo arbitral ndo estd a disposicdo das partes para viabilizar
fraudes através de decisbes arbitrais e, certamente, a confidencialidade ndo pode se

sobrepor ao bem da vida e ao direito material em litigio, ou seja, ndo pode prejudicar o
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exercicio do proprio direito de acdo ou se apresentar como um obstaculo ao amplo
exercicio de defesa sob pena de desconstituir o principal propésito da arbitragem e do

tribunal estadual, que € a aplicacdo da justica, no seu mais alto grau, ao caso concreto.

5.5. Confidencialidade versus interesse publico

A ldgica atinente ao plano a ser abarcado no presente topico sustenta-se no fato de
o tribunal arbitral, por iniciativa propria ou por forca de ordem externa, ter de externar
determinadas informacdes pertinentes ao processo, justamente quanto suas decisdes estdo
diante da preponderéncia do interesse publico. Sob este prisma estdo os litigios em que
figuram como partes os estados soberanos, entidades publicas e demais 6rgdos a eles
relacionados.

A realidade é que, ndo obstante as referidas situacdes, a publicidade manifesta-se
como um comando de otimiza¢do da administracdo publica que se materializa por dois
motivos, o0 primeiro, que sucede por consequéncia de sua natureza engquanto gestora de
interesses e bem coletivos, e o0 segundo, que advém do fato de a publicidade ser a medida
propulsora da transparéncia e, portanto, ser indispensavel para dar corpo a
responsabilidade ética dos agentes plblicos'’.

E, no que atine a transparéncia, depreende-se como correta a assertiva que externa
tratar-se de conceito praticamente vinculado ao dominio da vida publica, ao passo que
exige-se, atualmente, uma efetiva transparéncia dos entes publicos. Entretanto, seus efeitos
atingem, também, as grandes empresas privadas e outros agentes que se encontram entre 0s
dominios de ordem pulblica e privadal’®. Logo, a transparéncia manifesta-se,
essencialmente, como uma precaucdo contra as ignominias que sdo suscetiveis a
administracdo da coisa publica e privada.

Entdo, como dito anteriormente, a ldgica que incide nestes casos é que a
confidencialidade ndo tem efetivo dominio sobre o processo arbitral, ademais seria de total
incongruéncia, em uma sociedade democratica, que as partes litigantes acordassem sobre

um eventual pacto de confidencialidade!’.

77 OLIVEIRA, Gustavo Justino; FIGUEIROA, Caio Cesar - Arbitragem é...Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-publicidade.

178 MOREIRA, Jodo Ilhdo, Transparéncia ou confidencialidade na arbitragem comercial...p. 24.

19 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 260.

55


http://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-publicidade

Decerto, quando a arbitragem implica interesse de ordem publica, tal como as
arbitragens de investimentos, a necessidade de maior transparéncia é manifestamente
compreensivel*®®, uma vez que permite aos cidaddos acompanhar, compreender e avaliar
como sdo afetados os interesses publicos, assim como as agdes dos agentes publicos.

Assim, quando num dos polos do conflito estd um ente publico, ndo ha razdo que
justifique a total incidéncia do privilégio da confidencialidade, tornando-a estranha a
persecucdo do interesse publico e a inerente transparéncia que Ihe é necessaria. Deste
modo, é razoavel concluir que os efeitos da confidencialidade, neste contexto, seriam,
certamente, impertinentes e capazes de gerar dividas com relacdo a integridade e a justica
das decisdes preferidas através do procedimento arbitral, nomeadamente quando
alicercadas na equidade direta ou numa equidade sucedanea, conforme preceito expresso
constante no n.° 3 do art. 566 do Codigo Civil Portugués?®:,

Logo, a perspectiva sob a qual se estabelece o processo arbitral, deve primar pela
independéncia e imparcialidade dos érbitros, ndo bastando, portanto, firmar-se, téo
somente, na conviccdo e integridade de cada um, mas também na sua disponibilidade ao
publico, notadamente se o tramite e as decisdes estiverem sujeitos a apreciacdo da opiniao
publical®, No mais, a transparéncia, incidente nas relagbes arbitrais que abarquem
interesse publico, apresenta-se, também, como um meio de defesa dos prdprios arbitros, ao
passo que suas decisdes, estando longe da sombra da confidencialidade, podem ser
escrutinadas, ainda que ndo incidentalmente, pela sociedade e por parte de varias entidades
administrativas e judiciais'®.

Neste contexto, no que concerne a arbitragem que envolva conflito de interesses
iminentemente ligados a gestdo de recursos e interesses publicos, € de suma importancia
que parte de suas informacdes e elementos procedimentais sejam divulgados, na medida do
necessario, para que se possa garantir a credibilidade da transparéncia que impende sobre o
procedimento.

Deste modo, nos conflitos que envolvam interesses publicos relevantes,

evidentemente, as sentencas arbitrais devem, necessariamente, ser publicadas ou, no
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minimo, ser franqueado 0 acesso aos seus respectivos contetdos aqueles que manifestem
interesse, notadamente a midia'®,

Por conseguinte, é certo depreender que os efeitos da confidencialidade,
incidentes sobre a arbitragem e sobre os interesses das partes, ndo sao prejudicados se as
decisbes dos processos arbitrais sdo publicadas pelos centros institucionalizados, sem a
divulgacdo de quaisquer referéncias nominais e elementos de fato identificadores. Neste
contexto, almejar-se disseminar a ciéncia do Direito e favorecer a evolucdo de uma
jurisprudéncia arbitral, assim como sucede em muitos paises € nos mais consagrados
centros de arbitragem?®,

Enfim, em meio a conceitos com sentidos, aparentemente, divergentes, tal como
transparéncia e confidencialidade, é possivel assegurar a incidéncia de mecanismos que
possam assegurar seus valores e efeitos, sem, contudo, perder suas respectivas esséncias e,

acima de tudo, suas respectivas importancias.

5.6. Guarda e preservacao da sentenca e do processo arbitral

Conforme os termos do n.° 4 do art. 44.° da LAV, ao presidente do tribunal
arbitral esta confiado os originais do processo e sua sentenca, configurando, assim, o ideal
de privacidade e de confidencialidade da referida lei. Ndo obstante a possibilidade de as
partes acordarem de forma diferente, a lei preceitua sobre a destrui¢cdo do processo arbitral
apos o prazo de dois anos e, quanto a sentenca, apos 0 prazo de cinco anos.

Todavia, 0 acordo entre as partes é, na maioria dos casos, improvavel, ao passo
que a parte vencida tende a manifestar, naturalmente, desinteresse no processo, € 0
presidente do tribunal pode néo ter as condi¢cfes pertinentes para a conservagdo e mantenca
do mesmo, entdo sob sua guarda, ressaltando-se que, normalmente, € volumoso e, em face
de tais circunstancias, pode torna-lo vulneravel quanto a sua inacessibilidade, dependendo
da forma como aquele venha a exercer sua incumbéncia.

No mais, as partes podem vir a perder os originais da sentenga que vieram anexas
as suas respectivas notificacdes, sendo, portanto, relativamente complicado substitui-los,

tendo em vista que eventual certificagcdo do original por quaisquer das entidades
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competentes para tanto, tornaria necessario a inclusdo de um terceiro entre aqueles que
tomaram conhecimento da mesma*®,

No que concerne a esta questdo, a antiga LAV*®", mais precisamente através do
n.° 2 de seu art. 24.°, externava uma determinacdo mais eficiente. O original da sentenca
haveria de ser depositado na secretaria judicial do tribunal do lugar da arbitragem, salvo se
as partes, de forma diversa, através de convencdo inicial ou, posteriormente, no curso do
processo, assim acordassem*€,

Na legislacdo comparada, ha outros meios além do depdsito judicial, notadamente
0 arquivo em cartorio notarial, facultando a possibilidade de se restringir o acesso de
terceiros durante certo periodo oportunamente determinado. Decerto, ndo seria uma préatica
incomum, ademais 0s cartorios ja dettm a incumbéncia legal de serem depositarios de
testamentos pablicos'®®.

E, no que concerne a questdo em tela, ndo obstante as alternativas ora apontadas,
temos que ressaltar a disponibilidade, a facilidade e, por que ndo, a seguranga dos meios
digitais de armazenamento de dados que, atraves de seus sistemas de protecdo, podem
servir como meios efetivos e restritos de consulta as decisfes arquivadas, designadamente,
e somente, por aqueles que detém o direito legal de aceder ao seu contetdo.

Enfim, embora as situagdes ora apontadas sejam suscetiveis de por em risco 0s
efeitos da confidencialidade, as mesmas ndo sdo habeis a proporcionar a divulgacdo das
informac@es atinentes ao processo tal como sucede com 0s processos que tramitam perante
um tribunal estadual. Esta realidade denota-nos, portanto, que a confidencialidade pode ter
seus efeitos mitigados diante de determinadas circunstancias, todavia, sua esséncia, quando
almejada pelas partes, por eventual determinacéo legal ou por forga de regulamento interno
da instituicdo onde a arbitragem é realizada, deve ser respeitada e tutelada. E quanto aquele
que infringe clara determinacdo em contrario, resta sujeitar-se as consequéncias legais

externadas através do subtitulo 4.4.

188 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 262.

187 Cfr. Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto.

18 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 262.

189 PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 262-263.
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57. O dever de confidencialidade de intervenientes e auxiliares
administrativos

Verifica-se que a LAV, de forma expressa, determina, subjetivamente, o dever de
sigilo aos arbitros, as partes e as entidades que promovam, por via institucionalizada, a
realizacdo de arbitragens voluntérias, ndo se estendendo o referido dever, sem razdes
aparentes, ao corpo administrativo que assessora o Tribunal, bem como a outras figuras
importantes do meio arbitral, tal como os peritos, ja ndo as testemunhas, ndo obstante
referidas categorias de pessoas encontrem-se abrangidas pelas leis que versam sobre a
proteccéo de segredos!®. Todavia, de forma concomitante, o dever de sigilo deve incidir
sobre intervenientes e entidades, conforme est& expressamente mencionado.

Por conseguinte, cumpre salientar que ha referéncia, na primeira parte do preceito,
sobre as “informagdes” que venham a obter e sobre 0s “documentos” de que venham a
tomar conhecimento através do processo arbitral, integrando, assim, o dever zelar pela
confidencialidade aqueles que, em razdo de seu oficio, tenham acesso a tudo que externar
eventual carater sigiloso. Ja na segunda parte do preceito, entretanto, ha referéncia
concernente as excecdes atinentes a possibilidade de revelacdo. Verifica-se que tais
excecOes referem-se a “actos processuais”, € N80 a “informagoes” € “documentos”,
porém, decerto, é escorreito concluir que, em esséncia, o legislador procurou referir-se
sobre a mesma realidade através de termos relativamente distintos!®!. Assim, depreende-se
que o dever de sigilo estende-se aos auxiliares administrativos através do qual o
procedimento arbitral se instaura, bem como sobre 0s depoimentos testemunhais

produzidos no processo arbitral®?,

5.8. PrecaucBes a serem observadas quando da redacdo da convencao
arbitral

Como amplamente aventado através do presente estudo, a confidencialidade
manifesta-se na arbitragem de forma oscilante e intermitente em razdo de sua
vulnerabilidade a circunstancias imprevistas e legalmente previstas. Diante desta realidade,
torna-se relevante disseminar alternativas, de caracter geral, para que seus efeitos possam

ser assegurados, preservados e respeitados 0 maximo possivel, especialmente quando

19 OLIVEIRA, Mario Esteves, [et. al.] - Lei de Arbitragem Voluntéria...p. 388.
191 OLIVEIRA, Mario Esteves, [et. al.] - Lei de Arbitragem Voluntaria...p. 388.
192 VICENTE, Dério Moura [et al.] - Lei de Arbitragem Voluntaria: anotada...p. 86.
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pretendida pelas partes. Neste sentido, € importante que haja disposi¢Ges expressas na
convengdo arbitral, na medida em que a lei de arbitragem aplicvel ndo as impega, bem
como sejam resguardados outros cuidados quanto a redacdo da mesma®®®,

E relevante, por exemplo, inserir uma disposicio que, para o bem de resguardar a
confidencialidade do procedimento, expressamente, determine que nenhuma das partes
poderd, isoladamente, divulgar a terceiros a existéncia da referida arbitragem ou de

qualquer informagio que a integre!®

, salvo se a mesma vier a ser exigida por lei ou por
autoridade publica competente e, nesses contextos, limitar a informacdo tdo somente ao
que for legal e estritamente necessario®®.

De forma complementar e expressa, por precaucdo, caberia sujeitar as mesmas
determinacbes em referéncia, os arbitros, independentemente de a grande maioria dos
codigos deontoldgicos assim as preverem, o centro de arbitragem institucionalizado onde
tramitar o processo, bem como os seus eventuais intervenientes auxiliares, e, por fim, 0s
representantes das partes e peritos.

Quanto a testemunha, importa reconhecer que seria relativamente complicado
sujeita-la aos efeitos da referida disposicdo. Todavia, caso a mesma tenha que ter prévio
acesso as informacdes ou elementos do processo antes de seu depoimento, evidentemente,
0s arbitros tornar-se-d0 aptos a exigirem da mesma seu efetivo compromisso de
confidencialidade.

Outra disposicdo relevante consiste em especificar que qualquer documento
carreado aos autos, por qualquer das partes, detém carater confidencial, independentemente
de sua relevancia ao processo, devendo estender-se essa previsdo a qualquer outra prova
juntada aos autos, tal como testemunhal ou pericial. Da mesma forma, deve-se tratar as
alegacdes das partes, sejam elas introdutorias, intercalares ou finais, em relacédo a fatos ou
direitos.

Quanto ao contexto ora abarcado, por forca da eventual utilizacdo de meios
informaticos na tramitacdo do processo em geral, seguramente deve existir a cautela de

especificar enderecos personalizados, de acessos nominais, especificos e limitados!%.

193 Cfr. UNCITRAL - Notes on Organizing Arbitral Proceedings [Em linha]. (2016). [Consult. 05 janeiro
2017]. Disponivel em http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-notes/arb-notes-2016-e-pre-
release.pdf, p. 12.

1% HWANG, Michael S. C.; CHUNG Katie — Defining the indefinable: practical...p. 641

1% PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 265.

1% PENA, Rui - O(s) Equivoco(s) da confidencialidade na Arbitragem...p. 265.
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J& quando o objeto do processo arbitral se consubstanciar em matéria sensivel, tal
como segredos negociais, planos, projectos, patentes etc., cujo conhecimento por parte de
concorrentes possa configurar um potencial risco de prejuizo a qualquer das partes, deve
existir uma efetiva precaucdo de identifica-lo como tal perante o tribunal, a parte contraria
e demais envolvidos e, assim, requerer as medidas de protecdo que se fizerem adequadas e
necessarias.

No que concerne aos arbitros, € de relevante importancia estabelecer,
expressamente, que suas decisfes também devem ser tratadas com confidencialidade, ndo
podendo, evidentemente, ser reveladas a terceiros, notadamente a sentenca final, salvo se a
mesma vier a ser objeto de impugnacao ou execuc¢do em um tribunal estadual.

Entretanto, se as partes vém a adotar o regulamento de um centro de arbitragem
institucionalizado, as mesmas devem verificar se as regras nele previstas asseguram, de
forma devida e em conformidade com suas expectativas, a confidencialidade almejada.

N&o obstante aos cuidados a serem tomados quando da redacdo da convencao
arbitral, as partes também devem assim proceder com relacdo a escolha da lei a que
intentam aplicar a resolucdo do litigio, ao regulamento institucional que eventualmente
venham a se vincular e, também, com relagdo a lei vigente no lugar da arbitragem,
evitando, assim, eventual e possivel conflito entre estes e as regras estabelecidas na

referida convencao.
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6. CONCLUSAO

Diante do todo que fora pesquisado, sintetizado e ora exposto, torna-se inteligivel
concluir que em decorréncia da manifesta tendéncia legislativa atinente a arbitragem, nas
ultimas décadas, evidencia-se como sendo de suma importancia o aprofundamento dos
estudos a ela relacionados, no sentido de aprimora-la, reconhecendo-se seu respectivo
crescimento e consagracdo diante de sua real eficAcia na persecucdo de solucdes
efetivamente mais céleres e justas para as partes, sejam elas particulares, empresas ou o
proprio Estado.

Concretizando, portanto, o referido proposito, insta ressaltar que, dentre principios
norteadores do procedimento arbitral, consagrados em seu conjunto normativo, estdo,
predominantemente, os principios da igualdade, do contraditorio, da voluntariedade, da
imparcialidade, da independéncia e da transparéncia. Todavia, embora néo consagrado, de
forma expressa, os efeitos da confidencialidade estdo consubstanciados no dever de sigilo,
expresso nos termos do n.° 5, do artigo 30.° da LAV.

Assim, € escorreito depreender que, face a certeza de que as informacdes
externadas durante o procedimento estardo legalmente proibidas de serem utilizadas em
eventual processo judicial, ha uma tendéncia direta de contribuir para criagdo de um
ambiente mais seguro para as partes estabelecerem um didlogo colaborativo, de uma
tendéncia indireta de contribuir para a construcdo de uma reputacdo positiva capaz de gerar
uma maior adesdo da sociedade, bem como, por consequéncia, de proporcionar a
diminuicédo da litigancia judiciaria, com todos os seus inconvenientes para as partes e para
o0 Estado.

Contudo, nas situacbes em concreto, mesmo colocando em pratica todas as
precaucbes ora expressas, ndo ha como assegurar a total confidencialidade em uma
arbitragem, seja ela institucionalizada ou ad hoc, nacional ou internacional. Todavia, €
possivel dirimir seus riscos para que seus efeitos possam ser assegurados, preservados e
respeitados 0 maximo possivel.

Assim, € importante e necessario que os operadores do direito possuam um
raciocinio tedrico e pratico habil a fundamentar um posicionamento juridico logico e

aplicavel ao caso em concreto.
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E, portanto, neste contexto, que deve-se ressaltar a importancia de se adotar, de
forma preventiva, quando possivel, a convencdo arbitral, assegurando-se que suas
disposicdes expressas sejam amplas, claras e objetivas, notadamente com a finalidade de
abrigar as tutelas necessarias e habeis a assegurar a incidéncia dos efeitos da
confidencialidade ao procedimento arbitral.

Assim, concomitantemente, embora o alcance da confidencialidade seja oscilante
e intermitente, ndo se pode deixar de concluir que ela é uma caracteristica intimamente
ligada a essa forma RAL, exercendo um efeito atrativo, muitas vezes preponderante, as
partes que tém como escopo resolver seu conflito sem, necessariamente, ter que tornar
publico quaisquer matérias ou informacdes que apenas lhes dizem respeito.

Contudo, ndo obstante as circunstancias com relacdo as quais a confidencialidade
pode ter seus efeitos mitigados, é razoavel concluir que ndo ha necessidade de assim ser
com relagcdo a todos os direitos, procedimentos, circunstancias e provas angariadas ao
longo do processo arbitral, ou seja, em sua totalidade, mas sim, e tdo somente, sobre
aqueles em que a lei legitime a sua quebra em razdo da preponderancia de outro direito,
mesmo quando dentre as partes estejam, além de particulares, empresas ou o proprio
Estado.

Logo, ndo hd que se falar no estabelecimento de uma dicotomia entre a
confidencialidade e a transparéncia, na qual uma tende a incidir no processo arbitral em
total detrimento da outra. Nao é esta, certamente, a conclusdo resultante deste estudo. O
que se verifica, sobretudo, € que é escorreito sustentar que, na arbitragem, a
confidencialidade é conciliavel com a transparéncia em menor ou maior grau de
intensidade. Assim, sob este prisma, caso a caso, deve-se construir um singular limite de
incidéncia de seus efeitos, sendo 0 mesmo o resultado direto da diferenca que se estabelece
entre a preponderancia de um direito sobre o outro na balanca da justica que,
necessariamente, deve estar calibrada segundo os ditames da lei sob a qual a arbitragem se
estabelece e a convencdo arbitral celebrada entre as partes.
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