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RESUMO

A Lei n°® 13.105/15 fez modificacbes na Arbitragem, possibilitando expressamente que a
Administracdo Publica utilize esse instituto para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis e estabelecendo que nesse tipo de procedimento deve ser respeitado
0 principio da publicidade. Outra lei, entretanto, se limitou a estipular que a arbitragem com
ente da Administracdo Publica deve respeitar o principio da publicidade, sem dar maiores
detalhes de como deve ocorrer a obediéncia a publicidade, sem esclarecer quais condutas
devam ser praticadas para que haja o devido atendimento ao principio estabelecido. Ademais,
0s procedimentos arbitrais em geral costumam ser sigilosos. Nesse sentido, o presente
trabalho analisa a aplicacdo do principio da publicidade no uso da arbitragem pela
Administragdo Publica, estudando o alcance e a intensidade da publicidade na via arbitral, isto
é, sobre quais atos e pessoas 0 dever de publicidade deve recair, bem como a relacdo desse
principio com o sigilo na arbitragem. Para tanto, foi realizada analise bibliografica a fim de se
estudar esse principio, verificar se o sigilo, elemento presente em muitos procedimentos
arbitrais, € algo obrigatorio na arbitragem e analisar sua presenca nas arbitragens que
envolvem a Administracdo. Foram analisados os regulamentos das principais instituicées
arbitrais brasileiras, o Diario Oficial da Unido, as paginas da internet dos entes e 6rgaos da
Administracdo e também feitas pesquisas junto ao STF, STJ e TCU e analise legislativa para
se perquirir a evolucdo do uso da arbitragem pela Administracdo. A partir de entdo, foi
observado que o sigilo € uma faculdade que os sujeitos possuem na arbitragem, e néo
elemento obrigatério, de forma que a publicidade pode plenamente existir na arbitragem, e
ainda que, no ambito doméstico, a divulgacdo de informacdes relacionadas a utilizacdo da
arbitragem pela Administracdo ainda ocorre de forma muito timida. A observancia ao
principio da publicidade, entretanto, impde que a maior quantidade de atos possivel seja
levada ao conhecimento publico, compete também as instituicdes arbitrais e implica na

abertura dessa a terceiros ndo diretamente relacionados ao conflito.

Palavras-chave: Arbitragem. Administracdo Publica. Principio da publicidade.



ABSTRACT

The Law 13.105/15 made changes in the Arbitration, allowing expressly the Public
Administration use this institute to settle disputes concerning the property rights available and
establishing that in this type of procedure should be respected the principle of publicity.
Another law, however, only established that the arbitration that involves the Public
Administration must respect the principle of publicity, without giving details on how the
publicity should happen and what acts should be practiced to the principle is properly
observed. Also the general procedures arbitrations usually are secret. Thus, this work analyzes
the application of the principle of publicity in arbitration that involves the Public
Administration, studying the reach and intensity of this principle in arbitration: on what acts
and people the duty of publicity should fall and also the relation of publicity and the
confidentially in arbitration. For that were done an analysis books and the study of legal
articles and academic works that talks about the principle of publicity and arbitration, with the
goal to know better this principle, ensure that the secret is something required in arbitration
and analyze the presence of secret in arbitrations involving Public Administration. Were
analyzed the regulations of the main brazilian arbitral institutions, the official newspaper of
the country, websites of Public Administration. Also were studied decisions of STF, STJ and
TCU and done a legislative analysis to investigate the evolution of use of arbitration by the
Public Administration. As a result it was observed that the secret is a faculty that people have
in arbitration, and not a mandatory element, so the publicity can fully exist in arbitration. It
was also observed that, at the domestic level, the dissemination of information about the use
of arbitration by Public Administration is still very timid. The respect for the principle of
publicity, however, requires the greatest amount of acts be lead to public knowledge, also
competes to arbitral institutions and implies the opening of arbitration to third parties not

directly related to conflict.

Keywords: Arbitration. Public Administration. Principle of publicity.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.129/2015, de 26 de maio de 2015, fez diversas alterages na Lei n°
9.307/96 (Lei de Arbitragem), no intuito de melhorar e ampliar a utilizagdo da arbitragem
como método de solucdo de controvérsias no Brasil.

Com as modifica¢fes ocasionadas pela Lei n°® 13.129/2015 foi incluido o §1° no
art. 1° da Lei de Arbitragem, contendo a previsdo de que a Administracdo Publica direta e
indireta pode se utilizar da via arbitral para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. Essa regra pretendeu sanar as duvidas em relacdo a arbitragens envolvendo a
Administracdo Pablica de modo geral.

Foi também inserido o 83° no art. 2° da Lei n°® 9.307/96, determinando que a
arbitragem que envolva a Administracdo Publica deve ser sempre de direito e respeitar o
principio da publicidade.

O principio da publicidade importa na divulgacdo das condutas, de modo geral,
praticadas pela Administracdo Publica direta e indireta, a fim de que haja 0 conhecimento e
controle delas pela populacdo, bem como para o inicio da producao de seus efeitos.

A publicidade, portanto, se contrapde diretamente com o segredo, o oculto, o
desconhecido e se relaciona diretamente com os deveres de transparéncia e de informacao,
alem de ensejar a participacao popular e dos 6rgéos de controle nos atos do Poder Publico.

Ocorre que um dos grandes atrativos da arbitragem refere-se exatamente a
possibilidade de sigilo em seu procedimento, impossibilitando a participacdo de outros
individuos, estranhos de todo modo ao conflito, nos atos da arbitragem e restringindo a
divulgacdo dos documentos, informacdes, decisdes, sentenca arbitral, entre outros, de maneira
que eles sejam conhecidos apenas pelos diretamente envolvidos no procedimento.

A exigéncia da publicidade nas arbitragens que envolvem a Administracao
Pablica faz surgir uma série de reflexdes sobre como o principio da publicidade pode se
manifestar nos procedimentos arbitrais e quais as consequéncias de sua realizacdo para a
arbitragem, principalmente em face da presenca do sigilo na via arbitral.

A situacdo ainda se agrava porque a Lei n°® 13.129/15 se limita a estipular que a
arbitragem com ente da Administracdo Publica deve respeitar o principio da publicidade, sem
dar maiores detalhes de como deve ocorrer a obediéncia a publicidade, isto €, sem esclarecer
quais condutas devam ser praticadas para que haja o devido atendimento ao principio

estabelecido.
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Ademais, ndo ha ainda consenso entre os autores sobre se a publicidade de
procedimentos arbitrais deve ser irrestrita - em regra, ou ter suas proprias peculiaridades, com
a divulgacdo apenas de informacdes especificas e sem a possibilidade de participacdo de
terceiros, por exemplo.

Também a maioria dos regulamentos das instituicdes arbitrais brasileiras nédo
costuma dar espaco para a publicidade se manifestar nas arbitragens, estabelecendo
usualmente a existéncia de confidencialidade e privacidade nos procedimentos arbitrais.

Nesse sentido, faz-se relevante a andlise sobre a aplicacdo do principio da
publicidade na arbitragem, a fim de se apurar quais atos do procedimento arbitral devam ser
divulgados ao publico, como deve ocorrer a propagacdo de informacdes referentes a
arbitragens que envolvam a Administracdo Publica, se 0 modo como ocorre atualmente é
suficiente, ndo precisando de mudancas, dentre outros.

Assim, esse trabalho tera por objetivo estudar a aplicagdo do principio da
publicidade nas arbitragens que envolvam a Administracdo Publica, analisando qual a
extensdo e intensidade da publicidade na via arbitral, isto €, sobre quais atos e pessoas o dever
de publicidade deve recair, bem como analisando a relacdo do principio da publicidade com o
sigilo na arbitragem.

Para tanto sera adotado como método de pesquisa a analise bibliografica,
especialmente o estudo de artigos juridicos, monografias, dissertacbes de mestrado e teses de
doutorado que tratam do principio da publicidade associado ao instituto da arbitragem como
método de solucdo de controveérsias, a fim de verificar se o sigilo, elemento presente em
muitos procedimentos arbitrais, é algo obrigatorio na arbitragem e sua utilizacdo na via
arbitral face a norma constitucional de publicidade dos atos do Poder Publico (art. 37 da
Constituicao Federal de 1988).

Ademais, serdo analisados os regulamentos das principais instituices arbitrais
brasileiras com o intuito de ser descobrir como estas normatizam o procedimento arbitral, se
abordam a questdo do sigilo ou ndo, se trazem alguma peculiaridade quando a arbitragem
envolver a Administracdo Publica, entre outros.

Também serdo realizadas pesquisas no Diario Oficial da Unido e nas paginas da
internet dos entes e 6rgdos da Administracdo Publica com a finalidade de se averiguar como
ocorre a publicidade das arbitragens que envolve o Poder Publico.

Sera feita, ainda, pesquisa jurisprudencial junto ao Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justica e ao Tribunal de Contas da Unido, bem como uma anélise

legislativa para se estudar a evolucdo da utilizagdo da arbitragem pela Administracdo Publica.
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Nesse sentido, sera analisado o Projeto de Lei n° 7.108/14 que culminou na Lei n® 13.129/15,
diploma legislativo que alterou a Lei n°® 9.307/96, principal norma que regula a arbitragem no
Brasil.

Assim, no primeiro capitulo serd feita uma analise sobre o principio da
publicidade em todos os seus aspectos. Sera abordado seu fundamento constitucional, suas
caracteristicas, formas de manifestacdo, bem como as situacbes excepcionais que afastam o
dever de publicidade. Serdo desenvolvidos também temas transversais ao principio da
publicidade, como os deveres de transparéncia e informacdo, o controle dos atos da
Administracdo Publica, a relagdo entre publicidade e democracia, a ciberdemocracia e a
diferenca entre publicidade, propaganda e publicacdo. Em suma, aspectos importantes para a
compreensdo das discussoes a respeito da aplicacdo da publicidade na arbitragem, que seréo
abordadas no terceiro capitulo.

No segundo capitulo, sera feito um panorama sobre o instituto da arbitragem para
o melhor entendimento sobre esse metodo de solugcdo de controveérsias, elencando suas
caracteristicas, vantagens e desvantagens em relacdo a jurisdicdo estatal e a relagdo entre
arbitragem e Poder Judiciario. Sera dado énfase ao estudo do sigilo na arbitragem, estudando
0 que fundamenta a sua existéncia, seus desdobramentos e consequéncias para arbitragem,
além de se perquirir sobre a obrigatoriedade ou ndo do sigilo nos procedimentos arbitrais.

O dltimo capitulo apresentard, inicialmente, um relato historico da utilizacdo da
arbitragem pela Administracdo Publica, destacando as controveérsias e os posicionamentos da
doutrina especializada, do Tribunal de Contas da Unido, do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, e a evolucdo legislativa da matéria até se alcancar as recentes
alteracdes na Lei de Arbitragem produzidas pela Lei n® 13.129/2015.

Em seguida, serd observado que a alteracdo legislativa no sentido de
expressamente permitir o uso da arbitragem pela Administracdo Publica ndo encerra 0s
debates sobre a matéria, mas fomenta véarias davidas e indagacfes sobre o tema a partir da
insercdo do respeito ao principio da publicidade. Nesse sentido, serdo analisados no decorrer
do terceiro capitulo questionamentos como: 1) quais atos do procedimento arbitral devem se
submeter a nova exigéncia da publicidade?; 2) sera possivel a intervencdo do Ministério
Publico e dos Tribunais de Contas?; 3) em que medida os cidaddos poderdo participar dos
procedimentos arbitrais?; 4) sera possivel a intervencdo de entidades associativas
como amicus curiae?; 5) as instituicbes arbitrais também passam a observar o dever de

publicidade?; 6) em que casos a publicidade podera ser afastada?.
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2 ADMINISTRACAO PUBLICA E PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

A atuacdo da Administragdo Publica deve se pautar pela observancia a certos
principios, além do cumprimento de regras, a fim de proporcionar a melhor gestdo da coisa
publica aos administrados.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) elencou no art. 37, caput,
0s principios que devem reger a atuacdo da Administracdo Publica (principios constitucionais
administrativos), dentre 0s quais se inclui o principio da publicidade, ademais dos principios
implicitos’.

Por muito tempo, os principios ndo eram compreendidos como normas, capazes
de regular as relagOes juridicas e de ter seu cumprimento exigido. Eram entendidos apenas
como diretrizes para concretizar a justica, sendo praticamente nula a sua aplicabilidade.

O fato de estarem inseridos no Texto Constitucional também ndo se mostrava
relevante, pois as constituicdes eram tratadas como meros documentos expositivos de normas
programaticas, sem qualquer aplicabilidade ou obrigatoriedade quanto a efetivacdo de seus
mandamentos.

Esse cenario mudou no Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e,

consequentemente, com o surgimento de um novo Direito Constitucional.
2.1 A forca normativa dos principios

O desenvolvimento do Neoconstitucionalismo foi o que rompeu com a antiga
concepcao de Constituicao e conferiu forca normativa as constitui¢ées, repercutindo, segundo
Barroso (2007, p. 6) com a posi¢do de que “(...) as normas constitucionais sao dotadas de
imperatividade, que €é atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de
deflagrar os mecanismos proprios de coagdo, de cumprimento forcado™.

Barroso (2007) afirma que o novo Direito Constitucional possui como marco

filos6fico o pds-positivismo.? Esse, por sua vez, ndo representa a superacdo completa do

! «Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)” Além desses principios expressos, ¢ possivel se afirmar que a
Constituicdo Federal de 1988 implicitamente estabelece os principios da razoabilidade, finalidade, motivacéo,
interesse publico, entre outros.

Convém mencionar que Luis Roberto Barroso, em artigo intitulado ‘“Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagéo do Direito. (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil).” percorreu a trajetoria
do neoconstitucionalismo nas Gltimas décadas na Europa e no Brasil e elencou seus trés marcos fundamentais: o
historico, o tedrico e o filosofico. Segundo esse autor, 0 marco histérico na Europa foi o constitucionalismo do
pos-guerra, enquanto que no Brasil foi a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e o0 processo democréatico
proporcionado por ela. O marco tedrico contemplou trés transformagdes na aplicacdo do direito constitucional:



17

jusnaturalismo ou do positivismo, mas apresenta-se melhor como o fruto da unido dos dois:
“o pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas”
(BARROSO, 2007, p. 4-5).

O pds-positivismo foi, portanto, o facilitador do reconhecimento de normatividade
aos principios, na medida em que possibilitou a volta dos valores para o Direito, notadamente
apos a derrocada dos regimes ditatoriais implementados na Alemanha, na Italia e na América
Latina, na primeira metade do seculo XX.

Se a concessdao de normatividade aos principios foi um grande salto para a sua
exigibilidade, a insercdo deles na constituicao revelou-se como o seu apice.

Com efeito, a permanéncia dos principios no Texto Constitucional na era do
Neoconstitucionalismo, isto €, nos tempos em que a constituicdo € vista como a norma
suprema do ordenamento juridico e em que todos 0s outros campos do Direito séo estudados
sob o olhar das disposi¢Ges constitucionais, mostra-se fundamental para a importancia e
valorizagdo dos principios.

De acordo com a concepcao de Canotilho (1993, p. 534):

Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel,
de acordo com as possibilidades facticas e juridicas. Os principios ndo proibem,
permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou nada”; impdem a optimizacdo de

um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a “reserva do possivel”, factica
ou juridica.

Os principios traduzem-se como fundamento ndo s6 para a constru¢do de um
ordenamento juridico coerente, mas também para o desenvolvimento regular desse
ordenamento.

Bonavides (2004, p. 289-290) ao versar sobre a disposicao dos principios no texto

constitucional destaca:

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo normas, se
tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de pautas ou
critérios por exceléncia para avaliacdo de todos os contelidos constitucionais (e
infraconstitucionais, acrescenta-se), os principios desde sua constitucionalizacao,
que é, a0 mesmo passo, positivacdo no mais alto grau, recebem como instancia
méxima, categoria constitucional, rodeada do prestigio e da hegemonia que se
confere as normas inseridas na lei das leis. Com esta relevancia adicional, os
principios se convertem igualmente em norma normarum, ou seja, normas das
normas.

1) o reconhecimento de forga normativa & constituicdo; 2) a expansdo da jurisdi¢do constitucional e 3) o
desenvolvimento de uma nova dogmaética da interpretacdo constitucional. O marco filoséfico foi 0 nascimento
pos-positivismo.
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Destarte, os principios postos na Constituicdo sdo, em verdade, a base desse
préprio diploma legal e condicionam toda a atividade do Estado e de seus participantes.

Nesse sentido, o principio da publicidade constitui-se como norma capaz de
regular as relagdes juridicas, cujo cumprimento pode ser exigido, e o fato de estar expresso na
CF/88 garante maior forca a sua observancia pela Administracéo.

No entendimento de Silva (2005, p. 669) a publicidade sempre foi tida como um
principio administrativo, “porque se entende que o Poder Publico, por ser publico, deve agir
com a maior transparéncia possivel, a fim de que os administrados tenham, a toda hora,
conhecimento do que os administradores estdo fazendo”.

Especificamente a respeito dos principios constitucionais administrativos,
Carvalho Filho (2015, p. 18) aponta que esses “sdo os postulados fundamentais que inspiram
todo o modo de agir da Administracdo Publica”, funcionando como bussolas a guiar a
conduta do Estado quando do exercicio das atividades administrativas.

O principio da publicidade abrange uma série de atividades por parte do Poder
Publico, aléem de se manifestar de diferentes formas e acarretar as mais diversas

consequéncias, de modo que precisa ser analisado detidamente.
2.2 Principio da Publicidade: consideracdes iniciais

O Poder Publico, aos poucos e principalmente apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, passou a abandonar a era da omissdo de seus atos e a iniciar a
jornada de publicidade méxima de suas condutas.

Nesse sentido, discorre Odete Medauar (2004, p. 149-150):

A partir da década de 50, acentuando-se nos anos setenta, surge o empenho em
alterar a tradigdo de ‘secreto’ predominante na atividade administrativa. A
prevaléncia do ‘secreto’ na atividade administrativa mostra-se contréria ao carater
democrético do Estado. A Constituicdo de 1988 alinha-se a essa tendéncia de
publicidade ampla a reger as atividades da Administracdo, invertendo a regra do

segredo e do oculto que predominava. O principio da publicidade vigora para todos
0s setores e todos os &mbitos da atividade administrativa.

De fato, a Constituicdo de 1988 ao proclamar a Republica Federativa do Brasil
como um Estado Democratico de Direito, ndo poderia mais conviver com o segredo dos atos
praticados pela Administracdo Publica como sendo uma atitude normal.

Nesse sentido, conferir publicidade a algo significa tornar publico, isto é, de
conhecimento de todos em geral. Assim, a publicidade se contrapde diretamente com o
segredo, o oculto, o desconhecido e, tendo sido alcada a qualidade de principio, constitui-se

COmMO norma a ser cumprida.
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O principio da publicidade importa na divulgacdo das condutas, de modo geral,
praticadas pela Administracdo Publica direta e indireta, a fim de que haja o conhecimento e
controle delas pela populacéo, bem como para o inicio da producdo de seus efeitos.
Como bem observa Medauar (2003), o principio da publicidade consegue inverter
a verticalidade existente nas relagdes entre administracdo e administrados. ISso ocorre porque
quando se trata do dever de informacdo, de conferir publicidade aos atos da Administracdo, é
0 cidadd@o que ocupa a posi¢do superior na relacdo juridica.
Destaque-se que a conduta de dar publicidade aos atos administrativos lato sensu
ndo se configura como uma faculdade do gestor publico, mas um dever juridico.
No tocante a defini¢do de dever juridico, Silva (2014, p. 710), leciona que
O dever juridico, dependa ou ndo da vontade humana, estabelece sempre um
vinculum juris, de que se gera a necessidade juridica de ser cumprido aquilo a que se
é obrigado. Dessa forma, o dever juridico tanto provém do contrato, para formular
especialmente a obrigacdo criada pelo mituo consentimento dos contratantes, como
decorre do respeito pelos principios elementares da equidade e da ordem juridica,

em virtude dos quais se firma a obrigacdo de ndo ofender direito alheio (neminem
laedere).

Como dever juridico, portanto, a publicidade se constitui como uma ordem, uma
obrigacéo de quem quer que esteja na figura de administrador da coisa publica.

Mateus (2008) defende que o dever do administrador de expor sua atuacdo ao
controle social, politico e juridico é inerente a propria relacdo de administracdo, uma vez que
0 administrador ndo age por sua vontade, mas segundo a finalidade legal prevista para sua
atuacdo, ja que exerce representacdo do verdadeiro titular do poder estatal, que € o
administrado.

Destaque-se que, porque a publicidade se configura como um dever, o fato de ndo
se garantir publicidade aos atos oficiais importa em ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracdo, conforme art. 11, IV da Lei n° 8.429/92.

Na opinido de Hely Lopes Meirelles (2012, p. 97) o dever de publicidade é
amplissimo, pois o autor afirma:

A publicidade, como principio de administragdo publica (CF, art. 37, caput),
abrange toda atuacdo estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgacéo oficial de seus atos
como, também, de propiciacéo de conhecimento da conduta interna de seus agentes.
Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos e em formagdo, 0s processos
andamento, os pareceres dos Orgdos técnicos e juridicos, os despachos
intermediérios e finais, as atas de julgamento das licitacBes e os contratos com

quaisquer interessados, bem como os comprovantes de despesas e as prestagdes de
contas submetidas aos 6rgdos competentes.
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Nesse sentido, com exce¢do das hipoteses legalmente permitidas, a publicidade €
observada quando é dado conhecimento ao administrado dos atos da Administracdo, desde 0s
que estdo em formacao até ja concluidos, independentemente da vontade do administrador.

2.2.1 A publicidade no Texto Constitucional

O dever de conferir publicidade aos atos da Administracdo Publica ndo se exaure
no comando do art. 37 da Constituicdo Federal. A CF/88 trata em diversos dispositivos a
respeito da publicidade e do direito fundamental de acesso a informacéo estatal.

Com efeito, o art. 5°, XIV garante a todos 0 acesso a informacdo, “resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”.

O mesmo art. 5°, XXXIII assegura que “todos tém direito a receber dos orgaos
publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral”,
ressalvadas aquelas cujo sigilo se faz imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Ja o art. 5°, XXXIV prevé mecanismos de execucdo do acesso a informacéo, ao
garantir o direito de peticionar aos poderes publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder e a obtencéo de certidfes de reparticdes publicas.

Outro exemplo é o art. 5°, LXXII, que prevé a concessao de habeas data tanto
para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico, quanto para
retificacdo de dados.

Destaque-se ainda que, embora o art. 37 da CF/88 assevere que a Administracdo
Pablica direta e indireta (autarquias, agéncias, fundactes, empresas estatais) de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios devem obedecer ao
principio da publicidade, o alcance do principio é maior.

Isso porque a publicidade alcanca ainda as instituicbes privadas delegadas de
servicos publicos (art. 37, 83° e art. 175, |1l da CF/88)* bem como as empresas estatais que
exploram atividade econémica (173, 81, Il e § 3° da CF/88)".

$ Art. 37 (...) §3° A lei disciplinara as formas de participagdo do usuério na administracdo plblica direta e
indireta, regulando especialmente (...)

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre atraveés de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre: | - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos
publicos, o caréter especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condicbes de caducidade,
fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissdo; Il - os direitos dos usudrios; Il - politica tarifaria; IV - a
obrigacdo de manter servico adequado.
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2.2.1.1 A publicidade no processo judicial

No que diz respeito ao Poder Judiciario, a Constituicdo Federal estatui regra
especifica quanto a publicidade de seus atos no art. 93, 1X. De acordo com tal dispositivo,
todos os todos os julgamentos dos 6rgdos do Judiciario, com excec¢do dos que possam atingir
a intimidade dos envolvidos ou quando o interesse social assim o exigir, s&o publicos.

O Novo Codigo de Processo Civil também estabelece, no art. 189, que os atos
processuais sdo publicos e elenca nos incisos as situa¢fes excepcionais em que tramitam em
segredo de justica 0s processos. Assim, a regra na via judicial € a publicidade.

Em verdade, o principio da publicidade, no Poder Judiciario, funciona em dois
diferentes niveis. No primeiro se desenvolve no sentido de publicidade ampla, absoluta ou
externa em que a atuacdo do Estado-juiz é levada ao conhecimento de toda a sociedade, como
fator de legitimagéo do exercicio do poder. No segundo, como publicidade relativa, restrita ou
interna em que se restringe o conhecimento dos atos processuais tdo somente as partes e
advogados.

Tem-se, portanto, que a publicidade interna do processo judicial, exige que as partes
sejam informadas e possam acompanhar, bem como ter acesso, a todos os atos do processo e a
todas as decisdes.

De outro modo, a publicidade externa do processo judicial permite o conhecimento
publico dos atos processuais, possibilitando o acesso aos atos e decisdes judiciais a qualquer
cidaddo.

Ademais, conforme observam Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2012, p. 279)
publicidade externa estd relacionada com “(...) a funcdo publica exercida pelo Poder
Judiciario e com o direito fundamental do povo, enquanto verdadeiro titular do poder, de

fiscalizar a atuacdo do Estado”.

* Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicio, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

8 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa puablica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de
servigos, dispondo sobre: (...)

111 - licitacdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienacgfes, observados os principios da administragao
publica;

8§ 3° A lei regulamentard as relagBes da empresa pablica com o Estado e a sociedade.
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2.2.2 A publicidade da atividade administrativa

Para que o principio da publicidade seja bem efetivado ele deve alcancar toda a
atividade administrativa, e ndo apenas 0s atos administrativos, que sdo apenas uma espécie do
género “atos da Administragdo Publica”.

Com efeito, a doutrina costuma dividir os atos da Administragdo Publica em
diversas categorias: atos politicos, atos materiais, atos de direito privado, atos administrativos,
entre outros.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 199/200) de forma sucinta elenca as
espécies de atos da Administracdo e as explicita:

Dentre os atos da Administracéo, incluem-se :

1. os atos de direito privado, corno doacdo, permuta, compra e venda, locagéo;

2. 0s atos materiais da Administracdo, que ndo contém manifestacdo de vontade,
mas que envolvem apenas execucao, como a demolicdo de uma casa, a apreensao de
mercadoria, a realizacdo de um servico;

3. os chamados atos de conhecimento, opinido, juizo ou valor, que também nao
expressam uma vontade e que, portanto, também ndo podem produzir efeitos
juridicos ; € o caso dos atestados, certiddes, pareceres, votos;

4. os atos politicos, que estdo sujeitos a regime juridico-constitucional;

5. 0s contratos;

6. os atos normativos da Administracdo, abrangendo decretos, portarias, resolucdes,

regimentos, de efeitos gerais e abstratos;
7. 0s atos administrativos propriamente ditos.

Ainda segundo Di Pietro (2014, p. 205), o ato administrativo propriamente dito se
constitui como “a declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle
pelo Poder Judiciario.”

Nesse sentido, considerar que somente os atos administrativos devem ser alvo do
principio da publicidade significa furtar os administrados do conhecimento de milhares de
outros atos que a Administracdo realiza diariamente. E quase selecionar, sem um filtro
justificavel, a informacéo que se deseja que seja conhecida.

Destarte, condicionar o principio da publicidade apenas ao ato administrativo é
conferir uma desimportancia sem tamanho a propria no¢do de publicidade e seus efeitos
perante a sociedade.

Mateus (2008, p. 16) compartilha deste mesmo entendimento, pois para a autora:

Todas estas espécies de atos da administracdo estdo sujeitas ao principio da
publicidade e, portanto, devem estar abertas ao controle social, por meio da garantia
da publicidade. Nao ha que se indagar se tal ou qual ato deve ter forma publica, em
fungdo de exigéncia legal. A publicidade constitucionalmente prevista no art. 37 nao

é apenas um requisito de forma de alguns atos administrativos em sentido estrito. E
uma obrigacao constitucional para toda e qualquer atividade administrativa.
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A publicidade, portanto, ndo é do ato, mas da atividade administrativa como um
todo, a qual contempla todas as espécies, independentemente de qual seja a divisdo
doutrinéria.

Para Justen Filho (2005), o ato administrativo perdeu relevancia como
instrumento de compreensdo e organizacdo do direito administrativo, ganhando forca o
conceito de “atividade”, e, desse modo, o que realmente tem relevancia € o estudo da atuagdo
administrativa de modo global. Em suas palavras:

O que se afirma no Estado pds-moderno é uma estrutura organizacional vocacionada
a produzir atos em massa, ndo a promover atos isolados. Somente é possivel
compreender o Estado e a Administracdo Publica como um conjunto de instituicbes

aptas a produzir atos em massa, para satisfazer grande quantidade de interesse e
necessidades que parecem exauriveis. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 137-138)

Neste trabalho, por conseguinte, a publicidade se relaciona com os atos da
Administracdo de forma ampla e ndo apenas com o0s atos administrativos. Apenas com a

finalidade de evitar repetigdes se utilizam os termos “ato administrativo lato sensu”, “conduta

administrativa” e “atividade administrativa” para se referir aos atos da Administragdo Publica.
2.2.3 Publicidade interna e externa

Decerto a Administracdo publica deve obedecer ao principio da publicidade, de
modo que seus atos devem ser levados ao conhecimento da populacéo.

O principio da publicidade, entretanto, deve ser estudado sob dois prismas:
publicidade interna e externa.

A publicidade interna é aquela dirigida aos integrantes do 6rgdo ou da entidade e é
sempre obrigatoria. J& a publicidade externa é dirigida aos cidaddos em geral e por vezes
podera ser dispensada.

A publicidade interna esta intrinsecamente relacionada com os atos internos, que
sdo aqueles que produzem efeitos apenas dentro da propria Administracdo Publica e,
exatamente por essa razdo, ndo acarretam a necessidade de publicacdo oficial, bastando uma
comunicacdo aos interessados. Nesse sentido, sdo exemplos de atos internos as ordens de
servico, uma portaria de remocao de um servidor, as circulares de que se valem as autoridades
para transmitir ordens internas uniformes a seus subordinados.

Por outro lado, a publicidade externa relaciona-se com atos externos da
Administracdo, isto €, com atos cujos efeitos ndo se restringem ao ambito da reparticdo que o

originou, mas se destinam tanto aos administrados, quanto a propria Administracdo Publica.
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Tal publicidade tem por finalidade conferir eficacia aos atos da administracéo e
possibilitar o controle do ato pela populagdo que, a partir do conhecimento das condutas
administrativas, pode interpor requerimento administrativo ou mesmo ajuizar agao popular, a
depender do caso.

Ademais, o controle dos atos da Administracdo também pode ocorrer através de
outros 6rgédos publicos, como o Ministério Publico — que pode atuar manejando uma acéao
civil publica ou por meio de recomendagfes aos 6rgaos publicos — ou o Tribunal de Contas.

2.3 A publicidade como requisito de eficicia dos atos administrativos

Nohara (2009, p. 43) ensina que “os atos juridicos geralmente atingem a plena
concretizacdo depois de passar pelos planos da perfeicdo ou existéncia, da validade e da
eficacia.”.

Di Pietro (2014, p. 235) explica a distingdo entre os planos da existéncia e da

validade:

N&do se confundem perfeicdo e validade; a primeira diz respeito as etapas de
formacdo do ato, exigidas por lei para que ele produza efeitos. Por exemplo, um ato
que seja motivado, reduzido a escrito, assinado, publicado, esta perfeito em sua
formacdo, se a lei ndo contiver qualquer outra exigéncia. A validade diz respeito a
conformidade do ato com a lei: a motivacdo deve referir-se a motivos reais, a
autoridade que assina deve ser a competente, a publicacdo deve ser a forma exigida
para divulgar o ato.

Por sua vez, a eficacia € entendida como a aptiddo para produzir efeitos perante a
sociedade.

Em que pese ndo haja unanimidade na doutrina no que concerne a enquadrar a
publicidade como requisito de perfeicdo, existéncia ou validade, entende-se nesse trabalho
que se trata de um requisito de eficacia.

Isso porque o ato administrativo pode conter todos os seus elementos’ (plano da
existéncia), bem como esses elementos estarem de acordo com lei (plano de validade), mas a
populacdo nédo ter conhecimento deste ato.

Um exemplo torna mais clara a compreensao: o gestor publico competente, tendo

observado os demais elementos do ato e estando todos eles em conformidade com a lei, assina

® A maioria dos autores costuma definir os elementos do ato administrativo como base no art. 2° da Lei n°
4.717/65 (Acao Popular), que estabelece que “sdo nulos os atos lesivos ao patrimoénio das entidades mencionadas
no artigo anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos
motivos; e) desvio de finalidade”. Desse modo, elementos que compdem o ato administrativo sdo o0s seguintes:
sujeito (competéncia), forma, motivo, finalidade e objeto.
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determinado ato na reparticdo que proibe o estacionamento em certa rua de segunda a sexta-
feira, no periodo de 11 horas as 17 horas. Esse ato é plenamente perfeito e valido, contudo é
desconhecido pela populacéo e, desse modo, ndo opera efeitos perante ela.
Somente com a ampla publicidade do ato seria possivel exigir o comportamento
de ndo estacionar naquela rua dentro do horério estabelecido.
Assim, far-se-ia necessaria, por exemplo, a publicagdo em diario oficial e a
colocacéo de placas que informassem devidamente ao individuo a proibicdo de estacionar.
Nesse sentido é o entendimento de Meirelles (2012, p. 96) quando assevera:
A publicidade nédo é elemento formativo do ato; é requisito de eficacia e moralidade.
Por isso mesmo, os atos irregulares ndo se convalidam com a publicagdo, nem os

regulares a dispensam para sua exequibilidade, quando a lei ou o regulamento a
exige.

Sendo assim, mesmo com a regular expedicdo dos atos, 0s seus comandos sO
produziram efeitos perante a sociedade depois de garantida a sua publicidade. O ato existe e €
valido, mas ndo consegue produzir seus efeitos pela falta de publicidade, de modo que nédo se
constituiu plenamente.

Destaque-se, outrossim, que dizer que um ato administrativo carece de
publicidade ndo € o mesmo que afirmar que o ato ndo foi publicado, pois publicidade e
publicacdo ndo significam o mesmo, assim como nenhum dos dois se confunde com a

propaganda.
2.3.1 Publicidade, publicacéo e propaganda

A publicidade de um ato administrativo ndo € sindbnimo de sua publicacdo, de
forma que esses dois institutos ndo podem ser confundidos.

Na verdade, a publicacdo é somente uma das hipéteses de publicidade, isto é, uma
das formas pelas quais a publicidade é atendida.

E nesse sentido que Amaral (2010, p. 7) afirma que “a publica¢do, por si, nio
assegura a publicidade”, uma vez que a publicidade ¢ mais abrangente e engloba em si a
publicacédo oficial dos atos.

De igual modo publicidade e propaganda ndo tem o mesmo significado, pois a
propaganda que faz uso a Administra¢do Publica tem sentido de divulgacdo, de veiculacdo de

dados e deve ser executada com carater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela
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ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocdo pessoal de

autoridades ou servidores publicos, consoante o art. 37, § 1° da Constituicdo Federal de 1988.°

Mateus (2008, p. 13) sintetiza bem a distincdo entre publicacdo, propaganda e
publicidade ao analisar os trés institutos sob a forma de circulos concéntricos e explica:

No primeiro e menor circulo, esta o ato administrativo, coberto pela publicidade no

sentido de publicagdo oficial, como requisito de validade e existéncia deste ato,

quando a lei assim o exigir. Num segundo circulo, maior que o primeiro, estaria a

propaganda oficial, segunda acep¢do do termo ‘“publicidade”, usado pela

Constituicdo para definir a divulgacdo de informacdes sobre programas e servigos

relevantes. No maior dos trés circulos, cobrindo os dois primeiros, esta o principio

da publicidade, cobrindo toda a atividade estatal, acima dos atos administrativos

isoladamente tomados, também acima da propaganda oficial, criando um dever para

0 administrador de agir as claras e dar conta de sua atuacdo, ndo apenas de atos

isolados ou de atividades que escolheu divulgar. E um dever permanente, a ser

executado sempre que houver exigéncia legal, mas também sempre que solicitado
pelo cidad&o.

A publicidade, portanto, pressupde um maior conhecimento das acfes do Estado

pela sociedade, indo além da simples publicagéo oficial ou propagandas de governo.
2.4 Democracia e publicidade como forma de controle da Administracédo pelos cidadaos

A publicidade se constitui como fator de fundamental importancia para o
fortalecimento de uma democracia, na medida em que abre caminho para uma maior
participacdo popular e incentiva o controle social dos atos do Poder Pablico.

Conforme destaca Mello (2010, p. 114), um governo democratico ndo suporta a
existéncia de “ocultamentos aos administrados dos assuntos que a todos interessam, € muito
menos em relacdo aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida”.

Ao reveés: a democracia pressupde e exige a participacdo popular, que somente se
concretiza quando o povo tem conhecimento das atitudes que serdo ou estdo sendo tomadas
em seu nome e em prol do interesse da coletividade.

Para Bobbio (1986) todas as decisdes e atos dos governantes devem ser
conhecidos pelo povo, sendo essa premissa um dos eixos do regime democratico, o qual o
autor define como “o governo direto do povo ou controlado pelo povo” e indaga “e como
poderia ser controlado se se mantivesse escondido?”.

Ainda acerca de publicidade e democracia, explica Bobbio (1986, p. 87):

® Em que pese o art. 37, § 1° da CF/88 mencione que “A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos 6rgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientacdo social”, o que o texto
constitucional efetivamente pretendeu foi falar em “propaganda”. Assim faz-se imperiosa uma leitura desse
dispositivo que entenda o termo publicidade foi utilizado no sentido de propaganda.
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Mesmo quando o ideal da democracia direta foi abandonado como anacrénico, com
0 nascimento do grande estado territorial moderno (mas também o pequeno estado
territorial ndo é mais um estado-cidade), e foi substituido pelo ideal da democracia
representativa — ja perfeitamente delineado, exatamente em polémica com a
democracia dos antigos, numa carta de Madison a seus interlocutores —, o carater
publico do poder, entendido como ndo secreto, como aberto ao "“publico”,
permaneceu como um dos critérios fundamentais para distinguir o estado
constitucional do estado absoluto e, assim, para assinalar o nascimento ou o
renascimento do poder publico em publico.

Lopes (2008, p. 50) entende que “o principio da publicidade é condi¢do essencial
para consolida¢ao e manutengdo do Estado Democratico”, porque a publicidade possibilita o
controle do poder por parte dos cidadaos e é exatamente de cidaddos bem informados, isto &,
em condi¢des de avaliar as condutas da Administracdo Publica, que a democracia precisa para
ser bem exercida.

Compartilhando do mesmo entendimento Sundfeld (2009, p. 178) assevera que
“a ampla publicidade no aparelho estatal ¢ principio basico e essencial ao Estado Democratico
de Direito, que favorece o indispensavel controle, seja em favor de direito individual, seja
para a tutela impessoal dos interesses publicos”.

Ainda analisando a relacdo entre democracia e publicidade, Lopes (2008, p. 49)
observa que “a mentira ¢ a omissdo sao, para 0 poder, elementos que permitem melhor
controlar a populacdo. Ao dissimular e ocultar retira-se do povo o saber que poderia gerar
insatisfacao e uma mudanga em sua postura passiva”.

Ocorre que a populacédo é que deve controlar as condutas administrativas (e pode
fazer, por exemplo, denunciando denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal
de Contas da Unido, nos termos do art. 74, § 2° da CF/88), afinal todo o poder emana do
povo. E se a mentira e a omissdo obstruem o exercicio da democracia, permitindo que o povo
seja controlado, é certo que a verdade e a transparéncia possibilitam o controle do governo
pela populacéo.

Nesse sentido, Mello (2010, p. 85) destaca que “‘o principio da publicidade impde
a transparéncia na atividade administrativa exatamente para que os administrados possam
conferir se estd sendo bem ou mal conduzida” e a partir dai poder controlar as atitudes da
administracao.

A real observancia do principio da publicidade como a regra possibilita a
construcdo de uma sociedade mais interessada e participante nas condutas do Poder Publico.

Bentham (2011, p. 81) defende que € imprescindivel que os governados conhegam

as condutas de seus governantes. De acordo com o autor:
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Sob a orientacdo da publicidade, nada pode ser mais facil. O publico é colocado
numa situacédo tal a ponto de poder formar uma opiniéo esclarecida, e o curso desta
opinido é facilmente marcado. Sob o regime contrério, 0 que pode ser possivel
conhecer com certeza? O publico continuara sempre falando e julgando acerca de
tudo; ele julga, porém, sem informacdo, e mesmo fazendo uso de falsa informacéo;
sua opinido, ndo estando fundamentada em fatos, é inteiramente diferente daquilo
que deveria ser, do que seria, caso fosse fundada na verdade. (BENTHAM, 2011, p.
281)

Para o filosofo inglés, portanto, a transparéncia do governo com os cidaddos € o
que proporciona 0 nascimento de um pensamento racional e critico sobre as atitudes da
Administragéo.

Por outro lado, o Poder Publico sé pode saber se a populacdo esta satisfeita ou ndo
com as suas condutas se essa propria Administracdo for transparente com os administrados e
revelar a todos, como regra, 0s seus atos e decisdes.

A publicidade possibilita um caminho com fluxo em dois sentidos: do Estado para
0 cidadao e do cidad&o para o Estado.

Entende-se por cidaddo, neste trabalho, todos os administrados, isto €, todos
aqueles a quem o Estado tem o dever de garantir os direitos fundamentais e a protecao
necessaria para se viver uma vida digna, inclusive com direito de participar no governo e de
ser ouvido pela representacdo politica. Tem-se o0 conceito de cidaddo, portanto, como algo
mais amplo do que apenas o individuo que € titular dos direitos politicos de votar e ser
votado.

A partir do momento que o Estado cumpre o seu papel de devidamente informar
os cidaddos sobre as suas condutas, nasce a possibilidade de os individuos participarem (se
importarem, criticarem, elogiarem, exigirem mudangas, entre outros) com mais intensidade
das acdes da Administracdo Publica e, atraves dos mecanismos postos a utilizacdo, modificar
a conduta do Poder Pablico para que se aproxime do real interesse da coletividade.

Em verdade, somente quando a publicidade consegue operar nessas duas vias é

que ha real exercicio da democracia e boa administracdo da res publica.
2.4.1 Ciberdemocracia

Na relacdo entre publicidade e democracia, € de destacar o surgimento do que se

denomina ciberdemocracia. Sobre esta, Freire (2014, p. 50) leciona:

A ciberdemocracia consiste na transformacdo da democracia pelo uso de
ferramentas e instrumentos da internet que ampliam a capacidade de expressdo,
manifestagdo e informacéo dos cidadaos, é, sobretudo, uma forma de democracia
que relativiza os obstaculos a participagdo que emergiram com a representacao.



29

A ciberdemocracia €, pois, consequéncia da facilidade de acesso a informacao
proporcionada pelo nascimento das novas tecnologias e ferramentas na internet.

O ambiente virtual, cada vez mais, se constitui como uma forma de interacéo e
participacdo da sociedade na esfera publica, seja na busca de informacgdes ou na fiscalizagdo
dos atos da Administragao.

De fato, a internet esta reinventando o fazer democréatico, na medida em que
proporciona o surgimento de ferramentas eficazes de participagdo popular, inclusive no que
diz respeito a possibilidade de o cidaddo, utilizando-se de espacos virtuais, colaborar com o
Poder Pablico e acompanhar suas agdes.

A internet ganha ainda destaque em relacdo aos outros meio de propagacdo de
informagdes por permitir uma comunicagdo em tempo real entre varios interlocutores, de
modo que logo que as acdes sdo tomadas mostra-se possivel levar ao conhecimento dos
cidadaos.

Além disso, a resposta da sociedade as acGes da Administracdo, no sentido de
aprova-las, rejeita-las ou de emitir sugestdes para melhora-la, também pode ocorrer quase que
instantaneamente, o que fortalece a interacdo com o Poder Publico e o exercicio da
democracia.

Nesse sentido, observa Freire (2014, p.54):

A grande diferenca e poténcia da ciberdemocracia se encontra na capacidade de
acumular informac@es, opiniBes, interesses diversos e disponibilizar com acesso
imediato e sem interferéncias a todos, esse espago constitui um novo espago publico,
o commons. Os novos territérios advindos da tessitura do uso da internet com os

lugares, ou seja a virtualizagdo imbricada ao espaco, ao lugar, ao cotidiano de forma
mais radical, potencializa a internet em ferramenta transformadora.

Tem-se, portanto, que a ciberdemocracia promove a transparéncia das
informacGes em um nivel extremamente alto, exatamente por contar com recursos das
tecnologias que promovem a ubiquidade e imediaticidade, a rapida e continua transferéncia de
informacdes e a consolidacdo de um grande banco de dados de informacdes publicas.

A partir do momento que os cidaddos conseguem obter as informacdes referentes
as condutas do Poder Publico através dos portais do Governo na internet - sitios eletrénicos
oficias, paginas do facebook - seja na esfera executiva, legislativa, judiciaria, nacional,
estadual ou municipal, passam a ser capazes de exigir mudancas de comportamentos, de
manejar 0s instrumentos juridicos adequados e de criticar de forma fundamentada os atos

administrativos.


http://www.portalconscienciapolitica.com.br/ciber-democracia/democracia-representativa/poder-executivo/
http://www.portalconscienciapolitica.com.br/ciber-democracia/democracia-representativa/poder-legislativo/
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Trata-se de uma aproximacao entre cidaddos e seus representantes que viabiliza a
melhor gestdo da coisa publica.

Dai porque se mostra imperioso que o Poder Publico proporcione a sociedade a
obtencdo de dados e informacGes de seus atos de forma féacil e simples através da internet.
N&o pode o Estado atuar como se outros meios de informagéo, mais atrativos e efetivos que o
Diério Oficial, ndo existissem, ao revés, deve manter-se atualizado, acompanhando o ritmo da

evolucgdo tecnoldgica, de forma a possibilitar cada vez mais a participacao dos cidad&os.
2.5 Publicidade, transparéncia e dever/direito de informacéao

Parte dos doutrinadores denomina o principio da publicidade como principio da
transparéncia ou o identificam com o dever de transparéncia.

Nesse sentido, Mello (2010, p. 114) afirma que o principio da publicidade
consagra "o dever administrativo de manter plena transparéncia em seus comportamentos”.

Martins Janior (2012) por outro lado, defende ser a publicidade um subprincipio
da transparéncia administrativa, a qual comporta a motivacdo, a participacdo popular e a
publicidade.

Ser transparente em relacdo as condutas significa ser claro, ndo esconder segredos
ou omitir fatos; permitir que os individuos conhecam com clareza o ato praticado ou em
formacéo.

Compreende-se aqui que o principio da publicidade implica no dever de
transparéncia, ou seja, a transparéncia € consequéncia da boa observancia do principio da
publicidade.

O Poder Publico, portanto, em cumprimento ao principio da publicidade deve
sempre buscar a maxima transparéncia de seus atos; deve agir com transparéncia perante seus
administrados, ressalvadas as hipdteses legais de sigilo.

Tem-se também que o dever de informacdo, consagrado no art. 5°, XXXIII da
CF/88 é um desdobramento do principio da publicidade, vez que este possui como fator
principal o objetivo de divulgar as acdes realizadas pela Administracdo Publica em favor do
interesse social.

A aplicacdo do principio da publicidade possibilita exatamente o acesso a
informacao pelos cidaddos, que se constitui como um dever perante a Administracdo Publica

e um direito perante a sociedade.
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N& ha como existir direito de informacdo sem obediéncia ao principio da
publicidade nem o contrério; publicidade e informacéo percorrem em conjunto o caminho da
transparéncia das condutas administrativas.

A informacdo, notadamente no século XXI, é instrumento de poder que 0 povo
tem e quando esta é negada ao cidaddo ha afronta, inicialmente, ao principio da publicidade e,
mais adiante, ao préprio interesse publico.

Noutro sentido, conforme observam Sérgio e Daniela Cademartori (2011) o
segredo também ¢é instrumento de poder, mas do governo, que o utiliza como pratica de
dominacdo politica da sociedade quando se oculta (ndo mostra o que faz) perante esta, de
modo que o sigilo da Administracdo deve ser ao maximo evitado.

Destaque-se, ainda, que quando as informacbes ndo sdo veiculadas, ou sdo
transmitidas de maneira incorreta ou incompletas, o cidaddo tem seu direito violado e a partir
dai pode se valer de instrumentos constitucionais para garantir seu acesso a informacgao, como
o mandado de seguranca, estampado no art. 5°, LXIX’ da CF/88 e o habeas data, exposto no
art. 5°, LXXI1® da CF/88.

2.5.1 Lein®12.527/11 (Lei de Acesso a Informacao)

De acordo com o entendimento de Carvalho Filho (2015) a Lei n® 12.527/11 veio
para dar concretude aos mandamentos constitucionais que tratam sobre o direito a informacéo.

De fato, a Lei n® 12.527/11 regula o acesso a informacdes previsto no inciso
XXXI1I do art. 5% no inciso 1l do § 3°do art. 37 e no § 2°do art. 216 da CF/88, além de ter
revogado algumas leis e dar outras providéncias.

A referida lei é regulamentada pelo Decreto n° 7.724/12 e possui incidéncia sobre
a Administracdo direta, indireta, entidades controladas direta ou indiretamente pelos entes
federativos e, no que for cabivel, sobre as entidades privadas sem fins lucrativos que recebam,
para realizacdo de acdes de interesse publico, recursos publicos diretamente do orcamento ou
mediante subvencdes sociais, contrato de gestdo, termo de parceria, convénios, acordo, ajustes

ou outros instrumentos similares, de acordo com os arts. 1° e 2°.

" Art. 5° (...) LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico;

SArt. 5° (...) LXXII - conceder-se-a habeas data: a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas &
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico; b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo;
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Consoante o art. 3°, os procedimentos previstos na Lei n° 12.527/11 “destinam-se
a assegurar o direito fundamental de acesso a informacdo e devem ser executados em
conformidade com os principios basicos da administragdo publica” e com observancia de
diretrizes fixadas pela propria lei.

Umas dessas diretrizes referem-se exatamente a “observancia da publicidade
como preceito geral e do sigilo como excecdo” (art. 3° I) ¢ ao “fomento ao desenvolvimento
da cultura de transparéncia na administragdo publica” (art. 3°, IV).

E inegavel o fato de que este diploma legal busca efetivar o principio
constitucional da publicidade, na medida em que objetiva a maior transparéncia das atividades
da Administracdo Publica.

No intuito de facilitar a garantia a informacao, a Lei n°® 12.527/11 ordena que esta
seja prestada “mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em
linguagem de facil compreensao” (art. 5°).

Tecendo comentarios acerca da Lei n® 12.527/11, Carvalho Filho (2015, p. 27-28)
explica sobre as transparéncias passiva e ativa:

No sistema da Lei de Acesso, foram contempladas duas forma de publicidade. A
primeira foi denominada de transparéncia ativa, marcada pelo fato de que as
informacdes sdo transmitidas ex officio pela Administracdo, inclusive pela referéncia
nos respectivos sitios eletrénicos. A segunda chama-se transparéncia passiva,

caracterizando-se pelo procedimento em que o interessado formula sua postulacdo
ao 6rgdo que detém a informacao.

A Lei de Acesso a Informacdo por si mesma € clara e detalha bem o todo o
procedimento de acesso a informacdo, no capitulo Ill, desde o pedido de acesso até os
recursos eventualmente existentes.

Chama atencdo o texto do art. 9° da Lei n® 12.527/11 por prever a criacdo de
servico de informacBes ao cidaddo e a realizacdo de audiéncias ou consultas publicas como
formas a ser assegurada a informacéo:

Art. 9° O acesso a informag@es publicas sera assegurado mediante:

| - criagdo de servico de informacfes ao cidaddo, nos 6rgdos e entidades do poder
publico, em local com condigBes apropriadas para:

a) atender e orientar o publico quanto ao acesso a informagdes;

b) informar sobre a tramitacdo de documentos nas suas respectivas unidades;

c) protocolizar documentos e requerimentos de acesso a informacoes; e

Il - realizacdo de audiéncias ou consultas publicas, incentivo & participacdo popular
ou a outras formas de divulgacéo.

Em verdade, todo o texto legal é bem elaborado, a fim de que a prestagdo de

informacdes seja a mais efetiva possivel, garantindo-se ao individuo o direito de obter as
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informacdes que deseja sem enfrentar burocracia e sem a necessidade de motivacao especifica
para tanto.

A Lei de Acesso a Informacgdo, visando ainda fortificar a garantia de acesso a
informacao, previu sancdes disciplinares a servidores que Ihe ofendam as disposicoes (art. 33)
e também isentou qualquer servidor de responsabilidade civil, penal ou administrativa pela
iniciativa de cientificar as autoridades superiores a respeito de fato que tenha implicado a
pratica de crimes ou atos de improbidade, de que tenha conhecimento, mesmo que este
decorra do exercicio de cargo, emprego ou funcéo (art. 44).

A Lein® 12.527/11 também prevé algumas restricbes de acesso a informacdo, que

se revelam importantes para a seguranca da sociedade ou do Estado.
2.5.2 Excec0es a publicidade

O principio da publicidade, como qualquer principio, ndo é absoluto e irrestrito,
de modo que pode ser mitigado quando, num caso concreto, colidir com outros interesses.

Os principios ndo podem ser mesmo tidos como absolutos, pois, como normas,
pertencem a um ordenamento juridico e devem com ele estar em harmonia.

De fato, o sistema juridico é informado ndo por apenas um principio, mas pela
ponderacdo de varios deles, ndo podendo existir a prevaléncia absoluta de um principio sobre
0s demais, sob risco de afronta a prépria esséncia de ordenamento juridico.

Ademais, conforme destaca Carvalho Filho (2015), o principio da publicidade néo
pode deixar de ser harmonizado com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
caso contrario praticas abusivas serdo exigidas da Administracao.

Assim sendo, embora a publicidade dos atos constitua-se como a regra (e seria
completamente descabido se, num governo democratico, 0 segredo se constituisse como a
regra e a publicidade das informacbes como a excec¢do), o sistema juridico impde algumas
excecOes, tendo em vista 0s eventuais riscos que podem ser causadas diante da divulgacdo de
certas informacdes.

Nesse sentido, a propria Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, XXXIII,
resguarda o sigilo de informacgdes quando se revela indispensavel a seguranca da sociedade e
do Estado, hipoteses que mostram amplas, indeterminadas e que, exatamente por essa razao,
devem ser minuciosamente analisadas antes de sua realizacdo, sob pena de cometimento de
arbitrariedades.

O inciso LX do art. 5° também autoriza a lei “restringir a publicidade dos atos

processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social assim o exigirem”.
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De igual modo o art. 93, IX da CF/88, que impbe publicidade de todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario, autoriza a lei a “limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes” para
preservacao do direito a intimidade. Também o art. 189, | do Novo Codigo de Processo Civil
estabelece que os atos processuais sdo publicos, todavia, tramitam em segredo de justica 0s
processos em que o exija o interesse publico ou social.

Percebe-se que a CF/88 protege o direito a intimidade do interessado e a
seguranca da sociedade e do Estado diante de certos casos, considerando-os prevalentes sobre
0 principio do interesse publico a informacdo. Em outras palavras, a propria Constituicdo
previu os conflitos de principios e enunciou a ponderacéo entre eles.

De forma similar faz a Lei n°® 12.527/11 ao estabelecer restricbes de acesso a

informacao, notadamente em seu art. 23, a seguir colacionado para melhor compreensao:

Art. 23. Séo consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado e,
portanto, passiveis de classificacdo as informagBes cuja divulgacdo ou acesso
irrestrito possam:

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

Il - prejudicar ou pdr em risco a condugdo de negociaces ou as relacBes
internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em caréater sigiloso por
outros Estados e organismos internacionais;

111 - p6r em risco a vida, a seguranca ou a salde da populacéo;

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

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operacOes estratégicos das Forcas
Armadas;

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

VII - pbr em risco a seguranga de instituicGes ou de altas autoridades nacionais ou
estrangeiras e seus familiares; ou

VIl - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigacdo ou
fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevengdo ou repressdo de
infracdes.

Tais informacBes sigilosas, “observado o seu teor e em razdo de sua
imprescindibilidade a seguranga da sociedade ou do Estado”, s&o classificadas em trés grupos:
ultrassecretas, secretas e reservadas, as quais possuem prazo maximo de restricdo de até vinte
e cinco, quinze e cinco anos, respectivamente, a partir da producdo do dado a ser informado,
nos termos do art. 24, caput e § 1° da Lei de Informagéo.

Destaque-se que, conforme art. 28, a classificacdo da informacdo em qualquer dos
trés grupos deve ser formalizada em decisdo que contenha, no minimo, o assunto sobre o qual

versa a informacdo (inc. 1), o fundamento da classificagéo (inc. Il), indicacdo do prazo de
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sigilo, contado em anos, meses ou dias, ou do evento que defina o seu termo final (inc. Ill) e a
identificacdo da autoridade que a classificou (inc. IV).

A classificacdo das informacOes deve ser reavaliada pela autoridade competente,
por provocagdo ou de oficio, com vistas & sua desclassificacdo ou a redugdo do prazo de
sigilo, nos termos e prazos previstos em regulamento (art. 29).

Ademais, a Lei n® 12.527/11 preceitua que 0 acesso, a divulgacdo e o tratamento
de informagdo sigilosa devem ser restritos a pessoas que tenham necessidade de conhecé-la,
credenciadas na forma do regulamento, “sem prejuizo das atribuicdes dos agentes publicos
autorizados por lei”, nos termos do art. 25, §1°.

Frise-se que se tratam de restricdes a informacdo e ndo de segredos, ocultamentos
absolutos, o que justifica 0 mandamento do art. 24, § 4° de que, apds transcorrido o prazo de
classificagdo ou alcangado o evento que defina o seu termo final, a informacéo deve se tornar,
automaticamente, de acesso publico.

Nesse sentido, a Lei n°® 12.527/11 também prevé, no art. 30, que anualmente deve
ser publicado em sitio a disposicdo na internet e destinado a veiculacdo de dados e
informacGes administrativas o rol das informacdes que tenham sido desclassificadas nos
altimos doze meses, o de documentos classificados em cada grau de sigilo, com identificacéo
para referéncia futura e o relatério estatistico contendo a quantidade de pedidos de informacéo
recebidos, atendidos e indeferidos, bem como informacdes genéricas sobre os solicitantes.

E de se questionar, entretanto, a duracdo dos prazos estabelecidos pela Lei de
Acesso a Informacdo como necessarios ao sigilo da informacédo (até 25, 15 ou cinco anos, a
depender do caso).

Nesse sentido, Sérgio e Daniela Cademartori (2011, p. 340), criticam a edicdo de
normas protetivas da classificagio documental com prazos cada vez mais longos de
desclassificacdo, afirmando que “esse é um obstaculo que devera ser derrubado como
condicdo para que a sociedade conhecga a sua historia e, conhecendo-a, possa participar do
processo democratico de forma efetiva”.

De qualguer modo, a transparéncia apresenta-se hoje como imposicdo do Estado
Democratico de Direito e a Lei n® 12.527/11 representa um avanco significativo no
direito/dever de informacédo, notadamente por ter a observancia da publicidade como preceito
geral e o sigilo como excecdo (art. 3° I) e por pretender fomentar o desenvolvimento da
cultura de transparéncia na Administracdo Publica (art. 3°, 1V).

De fato, o que a Lei de Acesso a Informacéo se propde a fazer é desenvolver na

Administracdo Publica e demais entidades privadas prestadoras de servico publico e
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controladas pelos entes federativos uma cultura de transparéncia, de cumprimento do
principio da publicidade.

Com efeito, 0 que ndo é se pode mesmo admitir é que a Administracdo se
comporte como se um particular fosse, escondendo as informacgGes sobre seus atos,
envolvendo-se em procedimentos imunes a qualquer publicidade e controle.

Sob esse prisma, deve ser analisado com cuidado o uso da arbitragem pela
Administracdo Publica como meio de resolucdo de controvérsias, pois a via arbitral costuma
se desenvolver com a presenca de confidencialidade, o que pode configurar uma afronta ao
principio da publicidade.

Faz-se imperioso, portanto, estudar o sigilo na arbitragem, avaliando se nos
procedimentos arbitrais que envolvem o Poder Publico a confidencialidade pode existir,
convivendo com o principio da publicidade, ou se deve ser suprimida, por significar um

obstaculo ao dever de transparéncia e a possibilidade de controle dos atos da Administracao.
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3 ARBITRAGEM: ASPECTOS GERAIS E OS ELEMENTOS DA
CONFIDENCIALIDADE E PRIVACIDADE

H& muito se discute sobre as deficiéncias do Poder Judiciario, no sentido de que
este, muitas vezes, ndo consegue atender de modo satisfatorio os anseios dos que o procuram
para solucionar certa controvérsia ou ter garantido determinado direito.

N& h& uma Unica razdo para isso, mas varios motivos, entre eles estdo:
quantidade exorbitante de processos que sdo diariamente propostos no Judiciario, além dos ja
em curso; defasado niumero de servidores (técnicos, analistas, oficiais de justica, juizes) para
acolher a esta grande demanda de forma eficaz; limitado conhecimento para lidar com causas
complexas que exijam qualificacdo especifica, mais atencdo e tempo de analise sobre um
mesmo processo; pouca contribuicdo das partes envolvidas (principalmente quando a demora
do processo repercute em beneficio para uma das partes), dentre outros fatores.

Um dos principais obstaculos ao funcionamento eficiente do Poder Judiciario, no
entanto, deriva do pensamento ainda enraizado na sociedade de que os conflitos devem
necessariamente perpassar pelo crivo do Judiciario para serem solucionados. Assim, muitas
demandas que l& estdo em verdade poderiam ser resolvidas de outra maneira, sem a
intervencao obrigatdria do Estado.

Neste cenario, faz-se imprescindivel o incentivo e a utilizacdo de métodos
alternativos de solucdo de litigios, principalmente pelo Estado, que é um dos maiores
litigantes da atualidade. Meios alternativos® a via judicial, a qual deve ser acionada apenas se
0s outros caminhos ndo obtiverem éxito ou se o conflito ndo puder ser resolvido sem a
intervencao estatal.

Para tanto, existem, por exemplo, a conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem. Nas
duas primeiras, métodos autocompositivos, o conflito é solucionado pelas préprias partes
envolvidas, sem a presenca de um terceiro imparcial que impde sua decisdo, e na Ultima,
assim como na via judicial, métodos heterocompositivos, um terceiro é quem resolve

impositivamente o litigio.

° Numa concepgao mais moderna, os doutrinadores tratam de métodos adequados de solugdo de controvérsias, a
medida que se compreende que h& diversas modalidades de conflitos e que para cada tipo de litigio ha um
método de solugdo mais adequado para resolvé-lo. Dessa maneira, tem-se que nem todas as controvérsias
precisam, necessariamente, serem analisadas por um juiz. De igual modo, existem conflitos que, por suas
peculiaridades, ndo conseguem ser solucionados por outras vias, como a conciliagdo ou a mediacao.
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A utilizacdo da arbitragem pela Administragdo Publica como método de resolugdo
de controvérsias ja enfrentou diversos obstaculos, como a falta de expressa autorizacdo legal e
a contrariedade a principios basicos do direito publico.

Com a modificacdo da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96) em 2015 pela Lei n°
13.129/15, entretanto, um dos maiores desafios atualmente é a observancia do principio da
publicidade na via arbitral, principalmente porque o sigilo geralmente esta presente nos
procedimentos arbitrais.

Diante de tal cenério, mostra-se fundamental um estudo sobre a confidencialidade
na arbitragem. Antes, porém, faz-se necessario tecer algumas consideracBes acerca da

arbitragem para melhor compreensdo desse instituto.
3.1 Panorama da arbitragem

A arbitragem € um método de solucdo de litigios em que os proprios envolvidos
elegem outro individuo para solucionar o conflito existente.

Nesse sentido, explica Amaral (2012, p. 33):

A arbitragem constitui meio alternativo e facultativo de solucdo de controvérsias,
por meio do qual as partes — no &mbito da autonomia da vontade — investem um ou
mais particulares de poderes para solucionar litigio que verse sobre direitos
patrimoniais disponiveis, cuja decisdo se equipara a judicial e se reveste da garantia
constitucional da coisa julgada material (CF/88, art. 5°, XXXV1I)

A arbitragem €, portanto, um meio heterocompositivo de resolucdo de
controvérsias, na medida em que um terceiro impde a solucdo para o conflito, igualmente ao
procedimento judicial. Difere, contudo, da via estatal porque o arbitro — ou a instituicao
arbitral -, ao contrario do juiz, é previamente eleito pelas partes litigantes.

Também diferentemente do processo judicial, a arbitragem ndo pode ser utilizada
para resolver qualquer tipo de demanda, nem pode ser usada por toda pessoa, devendo antes a

matéria e o individuo conflituosos passarem pelo crivo da arbitrabilidade.
3.1.1 Arbitrabilidade

A arbitrabilidade é a analise das condi¢Ges do conflito que permite afirmar se a
controvérsia pode ou no se submeter & arbitragem. E espécie de estudo de admissibilidade do
litigio a arbitragem. Nesse contexto, a arbitrabilidade é estudada sob duas perspectivas:
subjetiva e objetiva.

A arbitrabilidade subjetiva refere-se a quem pode se submeter a arbitragem para

ter resolvido seu conflito.
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Nos termos da Lei de Arbitragem - LA, as pessoas capazes de contratar podem
fazer uso da arbitragem. A capacidade exigida € a capacidade civil, necesséria para a
celebracdo de um negdcio juridico.

O Estado €é pessoa capaz de contratar (e realiza diariamente diversos contratos),
porém a ideia de que o Poder Publico ndo poderia utilizar-se da arbitragem para resolver as
controvérsias decorrentes de seus contratos perdurou por muito tempo.

Com efeito, somente apos as alteracdes trazidas pela Lei n® 13.129 de 2015, a Lei
de Arbitragem passou a expressamente permitir que a Administracdo Publica direta e indireta
utilize a arbitragem (art. 1°, § 1°da LA), embora outras legislacdes ja sinalizassem nesse
sentido, como a Lei de Concessdes Publicas (Lei n° 8.987/85) e a Lei das PPP’s (Lei n°
11.079/04).

Por sua vez, a arbitrabilidade objetiva diz respeito a qual tipo de materia pode ser
julgada em sede arbitral.

Nesse sentido, a Lei de Arbitragem, no art. 1°, traz a exigéncia de que o objeto do
litigio posto em discusséo seja relativo a direitos patrimoniais disponiveis.™

Tem-se, assim, que nem todo tipo de conflito pode ser levado a arbitragem, pois
esse mecanismo somente pode cuidar de litigios inerentes a direitos patrimoniais disponiveis.

Analisando o conceito de disponibilidade, Carmona (2004, p. 56) leciona que
“(...) um direito é disponivel quando ele pode ser ou nao exercido livremente pelo seu titular,
sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou
anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia”.

Do mesmo modo, Salles (2011) entende que indisponiveis sdo os direitos que
aléem ndo se submeterem exclusivamente a vontade das partes, possuem diferenciada protecéao
institucional a bem de sua efetividade.

Assim, inicialmente a disponibilidade de direitos se relaciona com a
suscetibilidade de um bem ou direito ser livremente negociado.

Em relacdo a Administracdo Publica, ao contrario do que por muito tempo se
defendeu, nem todos os direitos sdo indisponiveis.

Com efeito, aqueles inerentes as atividades de cunho gerencial e que se
relacionam com aspectos contratuais podem ser considerados disponiveis, isto é, negociaveis,

sem que haja afronta ao interesse pablico.™

% De igual modo, o Cadigo Civil de 2002, no art. 852, permite a instituicdo do compromisso judicial ou
extrajudicial para resolver litigios entre pessoas que podem contratar, vedando, contudo, 0 compromisso para
solugdo de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente
patrimonial.
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Além do aspecto da “negociabilidade”, a disponibilidade também ¢ ser analisada
como a faculdade de a controvérsia ndo ser submetida a justica estatal, isto é, a possibilidade
de as partes terem o litigio resolvido ndo pelo judiciario, mas sim por arbitros, escolhidos
pelas proprias partes ou sob seus critérios.

Por esse prisma, a disponibilidade vincula-se a capacidade de dispensar a
intervencdo da justica estatal para solugéo do conflito.

Nesse sentido, tem-se o “principio da ndo necessariedade de intervengdo
jurisdicional”, desenvolvido por Eduardo Talamini (2005a), segundo o qual nem todos o0s
litigios precisam obrigatoriamente ser submetidos a apreciagdo do Poder Judiciério.

No tocante a patrimonialidade, tem-se que os direitos patrimoniais sdo aqueles
passiveis de valoracdo pecuniaria ou dos quais é possivel extrair-se alguma utilidade
econémica. O requisito ¢ atendido, portanto, quando o0 objeto do interesse em litigio se reveste
de carater econbmico.

Nesse sentido, mostra-se plenamente possivel o uso da arbitragem pela
Administracdo Publica para resolver questdes atinentes a reequilibrio econémico-financeiro
dos contratos e inexecucdo contratual, por exemplo.

Ressalte-se, outrossim, que para ser submetida a arbitragem a demanda deve
versar sobre direitos disponiveis e, a0 mesmo tempo, patrimoniais, ndo sendo suficiente o

atendimento a apenas um dos requisitos.
3.1.2 Convencdo arbitral

Ultrapassado o exame da arbitrabilidadade, as partes litigiosas que desejam ter seu
conflito solucionado pela via arbitral devem firmar convencéo arbitral.

A convencdo arbitral é o ato juridico privado que permite a instauracdo da
arbitragem, ou seja, € 0 acordo das partes em submeter seus litigios a arbitragem, e pode se
manifestar de duas formas: clausula compromisséria (ou arbitral) ou compromisso arbitral.

A convencdo €, pois, o género do qual se extraem as duas espécies
supramencionadas, as quais se distinguem pelo momento em que a convenc¢ado € negociada.

Nesse sentido, a clausula compromisséria € parte integrante de um determinado

contrato, estabelecendo a convencdo antes do surgimento do litigio entre as partes. Desse

1 para uma analise mais detalhada sobre a disponibilidade de direitos e o interesse piblico a ser perseguido pela
Administracdo Publica confira-se a obra “Arbitragem e poder publico”, coordenada por Cesar A. Guimardes
Pereira e Eduardo Talamini.
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modo, antes mesmo da existéncia do conflito, os envolvidos ja acordam que irdo resolver
eventual controvérsia através da arbitragem.

J& o compromisso arbitral € o instrumento pelo qual as partes, apds 0 nascimento
do conflito, convencionam a arbitragem como método de solugdo do litigio, isto é, os
envolvidos somente acordam em resolver seu conflito por meio de arbitragem depois que o

conflito nasce.
3.1.3 Sentenca arbitral

Instaurada a arbitragem, as partes desejam que o arbitro expresse o comando que
decidird o litigio, isto &, que profira a sentenca arbitral.

A Lei de Arbitragem inaugurou no sistema juridico brasileiro a expressao
“sentenca arbitral”, pois até entdo a decisdo proferida pelos arbitros era denominada “laudo
arbitral”, reservando-se a nomenclatura “sentenca” apenas para a esfera judicial.

A LA também inovou ao por fim a necessidade de homologacdo das decisdes
arbitrais pelo Poder Judiciario, conferindo maior seguranca e celeridade a arbitragem.

Além de ndo precisar de homologacao pelo Judiciario, a sentenca arbitral ndo se
sujeita a recursos, contudo, as partes podem interpor uma espécie de embargos de declaracao,
para correcdo de erros materiais, esclarecimento de alguma obscuridade, ddvida ou
contradicdo da sentenca arbitral ou pronunciamento sobre omissoes.

Caso o arbitro ndo decida todos os pedidos submetidos a arbitragem na sentenca
proferida, os envolvidos também podem ingressar em juizo para requerer a complementacéo
da sentenca arbitral.

Podem, ainda, as partes pleitearem ao Judiciario a declaracdo de nulidade da
sentenca arbitral, nos casos previstos na LA, por exemplo, se for nula a convencdo de
arbitragem; se emanada por quem ndo podia ser arbitro ou proferida fora dos limites da
convencdo de arbitragem (art. 32, I, Il e IV, respectivamente).

Se o Poder Judiciario declarar a nulidade da sentenca arbitral a depender do caso o
arbitro ou o tribunal deve proferir nova sentenca.

Ademais, a sentenca do arbitro deve ser proferida no prazo acordado pelas partes
e caso essas nada tenham convencionado o prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis
meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro. Destaque-se,
outrossim, que a sentenga arbitral se constitui como titulo executivo judicial, nos termos do
art. 23 da LA e do art. 515, VII do CPC/15, de modo que nédo precisa ser homologada pelo

Poder Judiciario para ter validade.
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3.1.4 Arbitragem e Poder Judiciario

Ao contrério do que pode parecer, a arbitragem néo é a solucao para os problemas
do Poder Judiciario, nem tem o objetivo de extinguir a prestacdo jurisdicional estatal.

Isso porque a arbitragem esté apta a resolver apenas determinadas categorias de
litigios e ndo qualquer tipo de conflito.

E dizer: a arbitragem s6 é adequada para uma fracio dos conflitos existentes,
precisamente aqueles que versam sobre direitos patrimoniais disponiveis, de modo que as
outras controvérsias ainda poderdo ser objeto do Poder Judiciario, caso ndo consigam ou ndo
possam ser solucionados por outros caminhos (conciliagdo, mediacgdo, dentre outros).

Em verdade, muitas vezes, a arbitragem necessita do auxilio do Poder Judiciario.
E precisa de um Judiciario sadio e em bom funcionamento.

Nesse sentido, esclarece Amaral (2012, p. 29):

A crise do sistema judicial é prejudicial a arbitragem (...) na medida em que a
auséncia de poder de imperium pelo arbitro e o eventual ajuizamento de acédo

anulatéria da sentenca arbitral exigirdo um Judiciario eficiente para resolver essas
situacdes de forma adequada.

Com efeito, embora o desejavel seja que as partes obedecam espontaneamente a
sentenca arbitral, afinal a arbitragem foi consensualmente eleita por elas, caso haja
descumprimento da decisdo somente o Judiciario pode executar 0 comando contido na
sentenca arbitral, valendo-se de forca, se necessario.

Faz-se imperiosa a intervencdo judicial também em casos como o de sentenca
arbitral nula, em que compete ao Judiciario declarar a nulidade e determinar a elaboragéo de
nova sentenca, ou incompleta, em que o comando judicial € para a complementacao.

Em resumo: uma eventual deficiéncia do Poder Judiciario prejudica as atividades
regulares da arbitragem, impedindo, ainda, uma adequada resolucdo do litigio.

Destarte, arbitragem e processo judicial ndo sdo conflitantes; ndo podem estar (e
ndo estdo) em conflito ou competicdo. Ao revés, devem essas duas vias, na medida do
possivel, caminharem juntas e servirem de auxilio uma para a outra para garantirem maior

efetividade a resolucéo dos litigios.
3.1.5 Vantagens e desvantagens da arbitragem

A arbitragem precisa ser de alguma maneira atraente a ponto de os individuos

desejarem fazer uso dela, isto é, faz-se necessario que a arbitragem, como via de solucéo de
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conflitos, traga beneficios as partes que ndo existem, ou existem sob menor grau, nas outras
formas de resolucdo de controvérsias.

Dito de outro modo, o procedimento arbitral deve possuir beneficios que
justifiguem as pessoas, fisicas ou juridicas, optarem por ele ao invés de irem ao Poder
Judiciério, por exemplo.

De modo geral os doutrinadores apontam como beneficios da arbitragem: a
possibilidade de escolha dos arbitros, a especializacdo no tema do litigio, a possibilidade de
escolha da lei a ser aplicada e de julgamento por equidade, a celeridade, a flexibilidade do
procedimento, o custo e a confidencialidade.

Por outro lado, o custo da arbitragem também pode ser apontado como uma
desvantagem, assim como a inexisténcia de prerrogativas da Fazenda Publica (sob a 6tica da
Administrag&o).

Em relacdo a possibilidade de escolha dos arbitros, tem-se que na arbitragem as
partes podem escolher o arbitro, ou arbitros, (sempre em ndmero impar, nos termos do art. 13,
81° da Lei n® 9.307/96), que ira julgar a causa, de modo que elas podem eleger alguém em que
confiem e sentem seguranca para resolucao do litigio.

A possibilidade de escolha do julgador proporciona aos envolvidos a eleigdo de
alguém com conhecimento especifico/técnico da materia, capaz de decidir o conflito da forma
mais adequada.

Normalmente as partes, de comum acordo, elegem um arbitro para resolver o
conflito, ou entdo cada parte escolhe um arbitro e o terceiro € indicado pelos arbitros eleitos
pelas partes, ou ainda, no caso de contratacdo de Tribunal/Camara arbitral, essa escolhe o
terceiro arbitro.

Importa destacar que, conforme observa Amaral (2012) a possibilidade de escolha
do éarbitro pelas partes ndo acarreta a sua parcialidade, isto €, a funcdo do arbitro ndo é
defender o interesse da parte que o indicou, mas conduzir o procedimento com competéncia,
imparcialidade e independéncia, assegurando um julgamento justo e adequado.

No tocante ao beneficio da celeridade, o procedimento arbitral costuma ser mais
rapido do que o processo judicial porque este comporta a presenca de VArios recursos, 0 que
ndo existe na via arbitral, além da tradicional lentiddo no julgamento das demandas.

Em verdade, o proprio fato de as partes poderem escolher um arbitro com
conhecimento especifico/técnico da matéria litigiosa proporciona uma maior celeridade no

desenvolvimento da arbitragem.
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Ademais, destaca-se ainda o fato de que, em regra, as partes podem estipular um
prazo para que a sentenca arbitral seja proferida, ou seja, podem praticamente ditar o tempo
de duracdo da arbitragem que obviamente, serd maior ou menor a depender da complexidade
da matéria. Caso as partes ndo convencionem, 0 prazo para apresentacdo da sentenca € de seis
meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro, nos termos do art.
23 da Lei de Arbitragem — LA.

Quanto a vantagem da flexibilidade, tem-se que essa opera no fato de que as
préprias partes podem decidir o curso do procedimento, ou permitir que o arbitro/tribunal
decida, ou ainda eleger o procedimento de alguma instituicdo, nos termos do art. 21 da LA.

A flexibilidade, portanto, distingue bastante a arbitragem do processo judicial,
uma vez que neste, na maioria das vezes, as partes ndo possuem liberalidade para decidir
sobre o procedimento a ser seguido (prazos, recursos); na via judicial a regra é a
indisponibilidade do processo.

Observe-se que caso as partes ndo alcancem um consenso quanto ao
procedimento, cabera ao arbitro ou tribunal arbitral decidir a esse respeito (art. 21, 81° da LA)

Destaque-se, outrossim, que embora seja possivel essa maleabilidade do
procedimento arbitral, este deve sempre observar o principio constitucional do devido
processo legal, sob pena de anulacdo da sentenca arbitral.

A arbitragem também permite que as partes escolham as regras que Sserdo
aplicadas para resolver o seu litigio, bem como se a arbitragem sera de direito ou por equidade
(art. 2°da LA).

Nesse sentido, os envolvidos podem escolher tanto a lei material aplicavel para a
resolucdo do litigio, como a lei processual que regerd o procedimento, bem como optar pelo
julgamento do conflito por equidade.

Quando a Administracdo Pablica, no entanto, for uma das partes da arbitragem o
julgamento por equidade ndo pode ocorrer, em respeito ao principio da legalidade, insculpido
no art. 37, caput, da CF/88.

Em relacdo ao custo da arbitragem, esse nem sempre se constitui como uma
vantagem a respaldar a sua escolha como método de resolucdo de conflito. Em verdade,
dependendo das partes, o custo pode se configurar como uma desvantagem.

Isso porque as despesas judiciais, algumas vezes, mostram-se insignificantes
diante dos custos com a remuneracdo de arbitros, pagamento de instituicdo arbitral, entre

outros, que costumam tornar a arbitragem cara.
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Em consulta a tabela de custas e honorérios da Camara de Mediacao e Arbitragem
de S&o Paulo, nota-se que uma arbitragem administrada por tal instituicdo, conduzida por trés
arbitros e com valor da causa de até cem mil reais, ndo saira por menos de R$ 43.000,00
(quarenta e trés mil reais).*

Por outro lado, as demais peculiaridades da arbitragem podem compensar o alto
preco e criar uma boa relacdo custo-beneficio para os envolvidos.

A auséncia das prerrogativas processuais que a Fazenda Publica possui no
processo judicial, como a contagem de prazo em dobro e as hipoteses de remessa necessaria,
também pode se configurar com uma desvantagem (sob o ponto de vista da Administracdo
Publica), pois esses privilégios ndo se aplicam na via arbitral.

Por outro lado, sob a perspectiva do particular, a falta de prerrogativas estatais
traduz-se como uma vantagem, pois na da arbitragem o Estado e o particular estardo no
mesmo patamar.

Outra vantagem da arbitragem é em relacdo a confidencialidade. Esta se refere a
possibilidade de as partes, consensualmente, restringirem a publicidade da arbitragem, ou
seja, a existéncia da arbitragem, o procedimento, 0 custo, 0os documentos e informacoes, a
sentenca arbitral, entre outros, podem néo ser alcangados pela publicidade se os envolvidos na
arbitragem assim o desejarem.

Em verdade, a Lei de Arbitragem ndo contém dispositivo que, expressamente,
regule a possibilidade de confidencialidade. O que a LA prevé é apenas que no desempenho
de suas func@es o arbitro deve agir com discricao (art. 13, § 69).

Todavia, mesmo ndo regulamentada legalmente no Brasil, a confidencialidade na
arbitragem é um costume internacionalmente reconhecido e demasiadamente reivindicado por
quem utiliza a via arbitral.

Nesse sentido, as camaras e tribunais arbitrais brasileiros e internacionais
costumam apontar a confidencialidade como uma das maiores vantagens da arbitragem.

Quando a arbitragem se desenvolve entre dois particulares ndo ha obstaculos para
que a confidencialidade prospere, pois o procedimento arbitral como um todo e a sentenca
produzem efeitos somente entre os particulares, 0s quais livre e consensualmente optaram
pela arbitragem e pela presenca da confidencialidade.

Todavia, quando a Administracdo Publica € parte na arbitragem é preciso analisar

mais a fundo o elemento da confidencialidade, a fim de se descobrir se ele pode ser

12 Disponivel em: <http://www.camaradearbitragemsp.org.br/index.php/pt-BR/tabela-de-custas/4-

principal/principal/129-tabela-de-custas-2013> Acesso em: 14 fev. 2016.



http://www.camaradearbitragemsp.org.br/index.php/pt-BR/tabela-de-custas/4-principal/principal/129-tabela-de-custas-2013
http://www.camaradearbitragemsp.org.br/index.php/pt-BR/tabela-de-custas/4-principal/principal/129-tabela-de-custas-2013
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harmonizado com o principio da publicidade, norteador das condutas do Poder Publico, ou se
deve ser eliminado nesse tipo de arbitragem.

3.2 O sigilo na arbitragem

Um dos grandes atrativos da arbitragem refere-se a possibilidade de
confidencialidade de seu procedimento.

Com efeito, a confidencialidade é elemento internacionalmente conhecido e
valorizado pelas partes que elegem a arbitragem como método para resolugdo de conflitos.
Nesse sentido Comissdo das NacgBes Unidas para o Direito do Comércio Internacional —
UNCITRAL afirmou em suas Notes on Organizing Arbitral Proceedings que “é¢ amplamente
visto que a confidencialidade ¢ uma das vantagens e recursos tuteis da arbitragem” (traducao
livre)®™.

As instituigdes arbitrais também costumam destacar em seus regulamentos a
confidencialidade como uma das vantagens do processo arbitral frente ao estatal. E o0 que
fazem, por exemplo, a Camara de Mediacdo e Arbitragem de S&o Paulo (item 6.2)* e do
Centro de Arbitragem da Camara Americana de Comércio (item 18.1)".

Tem-se que, no ambito privado, os individuos e as empresas precisam resolver
litigios atinentes a segredos de negocios - que envolvem questdes de estratégia de mercado, de
clientes, de tecnologia, de sistemas, formulas de produtos, entre outros - de forma sigilosa.

Isso porque se esses assuntos forem amplamente divulgados podem ser
conhecidos pelas empresas concorrentes e, eventualmente, arruinar os negécios da que
resolveu fazer uso da arbitragem.

Nesse sentido, afirma Salles (2011, p. 55):

A preferéncia por procedimentos sigilosos é facilmente compreensivel. Visam a
preservar as partes e seus interesses do conhecimento publico. A existéncia de uma
disputa e a divulgacdo de suas peculiaridades pode atingir a reputacdo de uma
pessoa ou empresa e prejudicar-lhe os negdcios. Convém, portanto, manté-la fora do
conhecimento geral, impedir que uma desavenca, muitas vezes pontual, tenha

repercussdo negativa sobre o interesse das partes. Por todas essas razbes a
confidencialidade tem prevalecido nas préaticas arbitrais (...).

3 No original: It is widely viewed that confidentiality is one of the advantageous and helpful features of
arbitration.

14 «6.2 O processo arbitral ¢ sigiloso e confidencial sendo vedado as partes, aos &rbitros, aos membros da Camara
e as pessoas que tenham participado no referido processo, divulgar informagdes a ele relacionadas.”

15 «18.1 Salvo acordo entre as Partes ou decisdo do Tribunal Arbitral em sentido contrério, o procedimento
arbitral ¢ sigiloso, sendo vedado a todos os membros do Centro de Arbitragem e Mediagdo AMCHAM, aos
arbitros, as Partes e a quaisquer outros eventualmente envolvidos divulgar quaisquer informacdes a ele
relacionadas, salvo mediante autorizagdo escrita de todas as Partes.
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No mundo dos negdcios, portanto, o segredo traduz-se como uma necessidade
para a manutengdo das informac@es, vez que as noticias e dados sobre produtos, pesquisas,
possibilidade de mercado, entre outros, provavelmente seriam utilizadas pelos concorrentes se
estes pudessem ter acesso a tais dados, principalmente nos tempos atuais, em que a variedade
e a facilidade dos meios de comunicagdo fazem com que as informagdes se espalhem cada vez
mais rapido e, consequentemente, os efeitos, bons ou maus, dessas noticias podem ser
sentidos quase que instantaneamente.

Assim, sem duvidas, a confidencialidade proporcionada pela arbitragem é um
fator bastante relevante na escolha desse método de solucdo de controvérsias, além dos outros
beneficios da via arbitral, como a celeridade e a possibilidade de escolha do arbitro.

Por outro lado, a via judicial ndo consegue proporcionar as empresas e aos
individuos o sigilo desejado no trato de suas controvérsias, pois na jurisdicao estatal prevalece
a publicidade do procedimento e das decises.

Embora o sigilo seja extremamente comum na via arbitral, principalmente quando
o conflito envolve apenas particulares, muitas discussdes ainda sdo travadas acerca desse
elemento, no sentido de se definir o que exatamente significa a confidencialidade na
arbitragem: se € elemento essencial desse instituto, sem o qual a arbitragem néo se configura,
Ou se é apenas uma vantagem posta a disposi¢do das partes, mas que nao necessariamente
precisa estar presente.

As concluses de tais discussdes mostram-se importante para o uso da arbitragem
pela Administracdo Publica e o consequente respeito ao principio da publicidade, pois, ao
menos a primeira vista, confidencialidade e publicidade parecem ndo conseguir conviver.

Outrossim, mostra-se necessario identificar, além da obrigatoriedade ou ndo da
confidencialidade na arbitragem, o seu alcance, isto €, descobrir sobre quais atos e pessoas ela
tem ingeréncia no procedimento arbitral. Nesse sentido, a doutrina especializada costuma

distinguir confidencialidade e privacidade.
3.2.1 Confidencialidade e Privacidade

Na arbitragem, confidencialidade e privacidade ndo tém o mesmo significado,
embora elas tenham sido tratadas como sinénimos neste trabalho até o presente momento.

Com efeito, a privacidade atinge terceiros, estranhos a arbitragem, impedindo que
desta eles participem, enquanto que a confidencialidade tem alcance sobre os préprios
envolvidos na arbitragem.

Sobre esta disting¢do, Pinto (2005, p. 29-30) leciona:
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J4 tivemos a oportunidade de analisar o conceito de confidencialidade como sendo a
obrigacdo imposta as partes e aos arbitros e, em alguns casos, mencionados em
regulamentos de instituicbes arbitrais, a terceiros que participem, de alguma
maneira, direta ou indiretamente, de procedimentos arbitrais, de ndo divulgar ou
publicar quaisquer dados, informacdes e quaisquer outros detalhes que tenham
tomado conhecimento no curso daqueles. A privacidade, no entanto, refere-se a
conducéo do proprio procedimento arbitral e a realizacdo de seus atos. Em razéo da
privacidade conferida ao procedimento arbitral, dele somente poderdo participar as
partes, seus procuradores, os arbitros e aqueles que, por deliberacdo das partes e do
tribunal arbitral, venham a ser chamados para dele participar. Em suma, a
privacidade impede que estranhos ao procedimento dele participem ou assistam a
quaisquer sessdes do tribunal arbitral, diferentemente do que ocorre no processo
judicial que &, por natureza e salvo excecdes, publico.

No mesmo sentido compreende Lemes (2004, p. 17):

A privacidade esta relacionada com o local em que a arbitragem é processada e
guanto a matéria discutida, no sentido de ndo permitir a presenca de pessoas
estranhas nas audiéncias. Por sua vez, o sigilo (confidencialidade), refere-se a
sentenca arbitral e aos documentos apresentados no processo, vinculando as pessoas
gue gerenciaram o processo, 0s arbitros, procuradores e até as partes.

Tém-se, portanto, que a privacidade é fator que impossibilita a participacdo de
outros individuos, estranhos de todo modo ao conflito, nos atos da arbitragem, impedindo que
estes assistam as audiéncias, que obtenham copias dos autos na instituicdo arbitral, que
questionem as partes e o0s arbitros a respeito dos atos praticados.

Ja a confidencialidade é elemento que restringe a divulgacdo dos documentos,
informac0es, decisdes, sentenca arbitral, entre outros, de maneira que eles sejam conhecidos
apenas pelos envolvidos na arbitragem.

Seguindo esse raciocinio, Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2012) defendem que
a confidencialidade ¢ um dever imposto aos sujeitos da arbitragem (partes, arbitros,
instituicdo arbitral, peritos, testemunhas) em relacdo a eles mesmos de guardar sigilo em
relacdo as informacdes que obtiveram por estarem participando da arbitragem. Por sua vez, a
privacidade é um direito das partes de manter estranhos distantes do conflito submetido a
arbitragem, o que caracteriza a arbitragem como procedimento particular e privado.

Outrossim, sustentam os mesmos autores (2012, p. 234) que “(...) a privacidade
decorre do carater naturalmente particular e privado da arbitragem, da qual estranhos
obviamente ndo fazem parte”, enquanto que “(...) a confidencialidade deriva de previsao legal
ou convencional, a depender do que dispuser o ordenamento juridico aplicavel”.

A doutrina especializada costuma afirmar que a privacidade é inerente a
arbitragem.

A denominagdo “inerente” pode conduzir a dois distintos entendimentos. No

primeiro, ser inerente significa essencial, de modo que se afirmar que a privacidade € inerente
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a arbitragem é dizer que sem ela a arbitragem ndo existe, ou seja, que a privacidade é
obrigatdria na via arbitral.

No outro entendimento, ser inerente significa estar presente implicitamente, sem
que seja necessaria lei ou convencgdo das partes dispondo sobre a privacidade.

De acordo, portanto, com o segundo significado de “inerente”, ausente qualquer
disposicdo em contrario, a privacidade se configura como a regra na arbitragem, a qual se
aplica automaticamente.

E sob a segunda acepgdo de “inerente” que a doutrina especializada caracteriza a
privacidade na arbitragem.

Nessa esteira de pensamento, a privacidade é inerente a arbitragem, no sentido de
que se aplica automaticamente ao procedimento.

Esclarecem Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2012, p. 260):

Em nosso sentir, a privacidade é conceito inerente a arbitragem, razdo pela qual
incide implicitamente em qualquer processo arbitral, salvo disposicdo expressa em

sentido contrario das partes ou da lei aplicavel a arbitragem. Na omissdo das partes e
da lei, ha a natural aplicacdo da regra de privacidade.

Assim, quando as partes ou a lei ndo dispuserem o contrario, a privacidade estara
presente na arbitragem, automaticamente.

N&o se trata, portanto, de a privacidade ser obrigatoria na arbitragem, de forma
gue sem ela o instituto ndo se configura, isto €, que sem privacidade a arbitragem nao existe
por ndo ser possivel um procedimento arbitral com a participacdo de terceiros, estranhos de
todo modo a controvérsia.

Trata-se de a privacidade ser uma regra implicita, decorrente do carater particular
da arbitragem, que somente ndo estara presente se a lei ou as partes determinarem o contrario.

Destarte, ndo se mostra acertado o entendimento de autores como Oliveira e
Figueiroa (2015) de que a publicidade esta em oposicdo somente a confidencialidade e nédo
exatamente a privacidade.

Na realidade, além de se contrapor a confidencialidade — a medida que esta
impede a divulgacdo de dados e informacdes relacionados a arbitragem — a publicidade
também se contrapde a privacidade, pois esta afasta a possibilidade de terceiros conhecerem
ou participarem do processo arbitral, o que pode ser necessario quando a Administracao

Pablica faz uso da arbitragem.
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Outrossim, o posicionamento de Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2012) de que
a confidencialidade é um dever dos sujeitos da arbitragem e que depende de previsdo legal ou
convencional expressa para existir, merece algumas reflexdes.

Isso porque a confidencialidade n&o pode ser analisada apenas sob uma
perspectiva, mas deve ser estudada sob 0 ponto de vista das partes, dos arbitros, da instituicdo
arbitral, entre outros.

Nesse viés, faz-se importante analisar a confidencialidade diante das disposicGes
da Lei n® 9.307/96.

3.2.2 A confidencialidade na Lei n®9.307/96

Estabelece 0 8 6° do art. 13 da Lei de Arbitragem que “no desempenho de sua
funcéo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia
e discricao”.

A partir do dever de discricdo atribuido ao arbitro, parte dos doutrinadores
sustenta que a Lei de Arbitragem imp&e aos arbitros o dever de confidencialidade, de modo
que estes devem resguardar as informacfes e documentos que tiveram acesso atraves da
arbitragem, bem como devem manter sigilo quanto as decisdes e sentenca proferidas.

O entendimento de que a Lei de Arbitragem institui a confidencialidade aos
arbitros como um dever, contudo, ndo parece 0 mais correto.

Decerto a discricdo imposta aos arbitros inspira um comportamento sensato,
reservado por parte destes, que pode até mesmo caminhar para um sigilo quanto as
informacGes do procedimento arbitral, a depender do caso.

Todavia, afirmar que discricdo significa confidencialidade parece um pouco
exacerbado, mesmo que um nao seja empecilho para o outro.

Exatamente por ndo estar prevista expressamente na LA, autores como Salles
defendem que o que existe, em verdade, ¢ uma “tendéncia a confidencialidade” e nao
propriamente um dever.

O procedimento arbitral tende a ser confidencial pelos interesses que estdo em
litigio e pela flexibilidade que as partes possuem em acordar muitas das regras da arbitragem.

Destaque-se que a previsdo do art. 13, § 6° da Lei de Arbitragem tem incidéncia
somente sobre os arbitros, ndo havendo regulamentacdo na LA referente as instituicoes
arbitrais ou as partes propriamente ditas.

Quanto as instituicbes arbitrais, no entanto, deve se estender o dever de discricdo

e, eventualmente, de confidencialidade, uma vez que elas exercem funcdes equiparadas as do
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arbitro, além de ndo fazer sentido resguardar somente os arbitros quanto as informagdes e
dados obtidos na arbitragem. Nesse viés, a LA disse menos do que deveria ter dito.

Em relacdo as partes e auxiliares (peritos, testemunhas), do mesmo modo que a
Lei de Arbitragem brasileira ndo estabelece expressamente a confidencialidade, também n&o a
proibe, possibilitando que os sujeitos assim disponham se for adequado e necessario ao caso
na sua perspectiva.

A confidencialidade é, portanto, uma faculdade que as partes tém quando optam
pelo procedimento arbitral, mostrando-se necessario que ela seja expressamente
convencionada, uma vez que ndo ha obrigacdo legal nesse sentido.

Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2012, p. 260) também defendem que a
confidencialidade depende de acordo entre as partes:

Como se trata de restricdo de direitos, a confidencialidade em relacédo as partes e aos
terceiros participes somente pode ser exigida em decorréncia do mais puro exercicio

da autonomia privada que marca a arbitragem, isto é, somente pode ser exigida a
partir de expressa previsao convencional.

Alias, nessa linha sdo os regulamentos de muitas instituicdes arbitrais quando
apos afirmarem o carater sigiloso, confidencial da arbitragem, ressalvam que as partes
poderdo dispor de forma diversa, se for da sua vontade.*®

Ressalte-se, outrossim, que a confidencialidade, quando convencionada, se
estende ainda ao periodo pds-arbitragem, pois o0s sujeitos ndo podem se utilizar das
informacGes colhidas durante a arbitragem em atividades diversas dela.

Nesse sentido, tem-se que a Lei de Arbitragem ndo impde a confidencialidade aos
arbitros, a instituicdo arbitral, as partes ou aos auxiliares (peritos, testemunhas), dependendo
esta de expressa previsdo convencional dos envolvidos para ser aplicada na arbitragem.

A confidencialidade ndo € elemento intrinseco a arbitragem. A auséncia de
convencdo das partes sobre ela ndo impde a sua existéncia e a arbitragem ndo precisa da
confidencialidade para se constituir.

Ademais, a privacidade também nédo se apresenta como elemento obrigatério da
arbitragem, pois 0s sujeitos ou a lei podem determinar a sua ndo inser¢do no procedimento

arbitral.

16 Regulamento do Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canada, item 14.1: “O
procedimento arbitral € sigiloso, ressalvadas as hipéteses previstas em lei ou por acordo expresso das partes ou
diante da necessidade de protec@o de direito de parte envolvida na arbitragem.”
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Em verdade, a confidencialidade e a privacidade sdo faculdades que os sujeitos
possuem no procedimento arbitral, inclusive bastante utilizadas diante da natureza dos litigios
levados & via arbitral.

Assim, em que pese a privacidade e a confidencialidade representem ativos
valiosos para a arbitragem em geral, esses dois elementos ndo impossibilitam que a
publicidade opere na via arbitral, pois ndo precisam necessariamente estar presentes na
arbitragem.

A legislacdo ou as partes podem eliminar confidencialidade e a privacidade, sem
que isso desnaturalize a arbitragem.

Outrossim, atualmente ja se percebe uma evolucdo na tendéncia de flexibilizar
esses elementos, sem que o instituto da arbitragem seja desqualificado, em prol da
transparéncia nos procedimentos arbitrais.

Isso porque uma maior transparéncia da arbitragem além de proporcionar um
maior alcance das decisfes proferidas — 0 que pode ser vantajoso para as partes e até mesmo
para os arbitros, também possibilita a responsividade (accountability) das instituicbes e
agentes publicos no uso da via arbitral.

Sobre o tema, detalham Oliveira e Figueiroa (2015, p.2):

Em franca evolucdo, todavia, uma tendéncia de modulacdo dos efeitos da
confidencialidade na arbitragem em geral. As preocupag¢des internacionais com a
regra da confidencialidade identificaram uma necessidade de aprimoramento do
préprio instituto da arbitragem, enquanto mecanismo litigioso de resolucdo de
conflitos. Pugna-se por maior transparéncia em prol da comunidade arbitral, de
modo a conferir maior accountability aos tribunais arbitrais e legitimidade nas
decisBes arbitrais concomitantemente a expansdo do conhecimento dos efeitos da
arbitragem, possibilitando, por consequéncia, a entrada de novos players. Na medida
em que os objetivos da transparéncia vém sendo paulatinamente absorvidos dentro
desta nova agenda internacional, sdo notados efeitos positivos nos procedimentos, ao
promover maior confianga para as institui¢des arbitrais, &rbitros e inclusive as partes
que submeteriam o seu litigio a este procedimento. Mais do que isso, os alcances
desta abertura do contetido das decisdes ensejam a cria¢do de banco de dados de
sentencas arbitrais. Questiona-se, todavia, se a fungdo destes precedentes poderia
vincular uma decisdo. Certamente ndo é este 0 escopo, mas sim garantir mais

seguranca ao arbitro, de modo a orientd-lo no momento da decisdo: portanto, uma
finalidade “terapéutica”.

Destarte, um procedimento arbitral pode plenamente existir sem a presenca da
confidencialidade e da privacidade, se desenvolvendo sob a Gtica da publicidade e da
transparéncia.

Em relagdo as arbitragens que envolvam o Poder Publico, a observancia a
publicidade deve acontecer ainda com mais forga, pois ndo se trata de uma opg¢do da

Administragéo.
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Com efeito, quando a Administracdo Pablica é parte em um procedimento arbitral
a escolha pelo sigilo ndo pode ocorrer t&o livremente como nas arbitragens eminentemente
privadas, em razdo do dever constitucional de observancia ao principio da publicidade (art.
37, caput da CF/88) e, consequentemente, dos deveres de informacgdo e transparéncia, aos
quais a Administragéo se sujeita.

Inegavel que a publicidade se constitui como fator de fundamental importancia no
ambito administrativo, vez que confere eficacia aos atos da Administracdo, possibilita uma
maior participagdo popular nas condutas do Estado e incentiva o controle social dos atos do
Poder Publico.

De todo modo, a implementacdo da publicidade nos procedimentos arbitrais em
que o Poder Publico é parte tem diversos desafios de ordem pratica pela frente, notadamente
no sentido de se conhecer a extensao e a intensidade da publicidade.
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4 APLICACAO DO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE NAS ARBITRAGENS QUE
ENVOLVEM A ADMINISTRACAO PUBLICA

O uso da arbitragem pela Administracdo Publica para dirimir as controvérsias
decorrentes de seus contratos foi, e ainda €, bastante discutida por diversas razfes, seja no
ambito do Tribunal de Contas da Unido, do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal
de Justica, da doutrina especializada ou da analise da legislacdo sobre arbitragem.

A Lei n° 9.307/96, atualmente, prevé no art. 1°, 81° que a Administracdo Publica
direta e indireta pode se utilizar da arbitragem para resolver conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, contudo, nem sempre houve essa autorizacdo expressa na Lei de
Arbitragem.

Assim, antes da analise da publicidade na arbitragem, mostra-se necessario um
relato sobre o uso da via arbitral pela Administracdo Publica como método de resolucdo de

seus conflitos.
4.1 Utilizacdo da arbitragem pela Administracéo Publica

O texto original da Lei n® 9.307/96 apenas estabelecia, no art. 1°, que as pessoas
capazes de contratar poderiam se valer da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, sem mencionar, explicitamente que a Administracdo Publica
também poderia usar a arbitragem.

Tal disposicdo dava margem para entendimentos favoraveis e contrarios ao uso da
arbitragem pela Administracdo. Os que se mostravam contrarios ao uso da arbitragem, assim
0 eram, resumidamente, sob a justificativa de afronta aos principios da legalidade, da
indisponibilidade do interesse publico e da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Esses obstaculos foram aos poucos sendo superados pelos doutrinadores, pelos
posicionamentos do STF, STJ, TCU e também pela evolucéo legislativa da mateéria.

O caminho foi dificil até se alcancar o comando descrito no art. 1°, §1° da LA,
porém mesmo antes do advento da LA em 1996, outros dispositivos legais, embora
enfrentando oposicdes, ja faziam alusdo ao uso da arbitragem pela Administracéo.

Com efeito, em 1986 o Decreto-lei n°® 2.300, que dispunha sobre as licitacdes e
contratos da Administracdo Federal antes da edicdo da Lei n° 8.666/93, ap0s as alteracdes
feitas pelo Decreto-lei n° 2.348/87, passou a permitir no art. 45, pardgrafo unico, a adogdo do
juizo arbitral nos contratos celebrados pela Unido Federal ou suas autarquias com pessoas

fisicas ou juridicas estrangeiras.
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O Tribunal de Contas da Unido, entretanto, entendia que no &mbito nacional o uso
da arbitragem pela Administracdo era inaceitdvel, pelas razdes supramencionadas,
notadamente pela auséncia de autorizagdo legal.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal ja a época se posicionava favoravel ao
uso da arbitragem pela Administracdo. No julgamento do Agravo de Instrumento n°® 52.181
em 1973, por exemplo, o STF confirmou a deciséo prolatada pelo entdo Tribunal Federal de
Recursos, que afirmou a admissibilidade da arbitragem e decidiu pela legalidade do juizo
arbitral, inclusive nas causas contra a Fazenda Publica®”.

O litigio discutido nesse Agravo ficou conhecido como “Caso Lage” e se referia a
incorporagéo, ocorrida em 1942, sob estado de guerra, dos bens das Organizacdes Lage e do
espolio de Henrique Lage, tendo passado ao patriménio da Unido as empresas de navegacao,
estaleiros e portos desses particulares.

Salles (2011, p. 227-228) realiza, de forma sucinta, a narrativa fatica do Caso
Lage até o seu ingresso no STF:

Em meio as dificuldades para fixacdo dos valores devidos a titulo de indenizagdo
devida por essa incorporacgdo, surgiu a proposta de a pendéncia ser solucionada por
meio da arbitragem. Apds sua aceitacdo pelo Ministro da Fazenda e parecer
favoravel do Consultor-Geral da Republica, o Presidente da Republica, por meio de
decreto-lei — que a época tinha a mesma validade, eficicia e hierarquia de uma lei
ordinaria -, tornou definitiva a incorporacdo dos bens dos particulares e determinou
que a indenizacdo correspondente fosse fixada por meio de um juizo arbitral,
consistente em um painel de trés arbitros, indicados pelas partes, que decidiriam em
Gnica instancia, sendo inadmissiveis recursos e a sentenca executivel sem
necessidade de homologacdo. Proferida a sentenca arbitral no inicio de 1948,
fixando os valores devidos a titulo de indenizagdo, a aprovacdo de abertura de
créditos orcamentarios para realizar o pagamento estava em trdmite no Congresso
Nacional, quanto, em 1952, sob novo governo, parecer do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional levantou a inconstitucionalidade do juizo arbitral, levando a
abertura de créditos a ser rejeitada no Legislativo. O caso acabou sendo decidido
pelo STF em 1973, por meio de recursos extraordinarios e agravo de instrumento
interpostos em aclo, ajuizada pelos interessados em 1955, com pedido de
pagamento da indenizacéo fixada na sentenca arbitral.

7 Confira-se a ementa da referida decisdo: INCORPORACAO, BENS E DIREITOS DAS EMPRESAS
ORGANIZACAO LAGE E DO ESPOLIO DE HENRIQUE LAGE. JUiZO ARBITRAL. CLAUSULA DE
IRRECORRIBILIDADE. JUROS DA MORA. CORRECAO MONETARIA. 1. LEGALIDADE DO JUiZO
ARBITRAL, QUE O NOSSO DIREITO SEMPRE ADMITIU E CONSAGROU, ATE MESMO NAS CAUSAS
CONTRA A FAZENDA. PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2. LEGITIMIDADE DA
CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE DE SENTENCA ARBITRAL, QUE NAO OFENDE A NORMA
CONSTITUCIONAL. 3. JUROS DE MORA CONCEDIDOS, PELO ACORDAO AGRAVADO, NA FORMA
DA LEI, OU SEJA, A PARTIR DA PROPOSITURA DA ACAO. RAZOAVEL INTERPRETACAO DA
SITUACAO DOS AUTOS E DA LEI N. 4.414, DE 1964. 4. CORRECAO MONETARIA CONCEDIDA,
PELO TRIBUNAL A QUO, A PARTIR DA PUBLICACAO DA LEI N. 4.686, DE 21.6.65. DECISAO
CORRETA. 5. AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE SE NEGOU PROVIMENTO. (Al 52181, Relator:
Min. BILAC PINTO, Tribunal Pleno, julgado em 14/11/1973, DJ 15-02-1974)
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Em 1993, foi publicada a Lei n° 8.666, a qual revogou o Decreto-lei n® 2.300/86 e
ndo reproduziu a permissdo da arbitragem contida no Decreto, levando a crer que no ambito
administrativo essa estaria abolida, embora existissem entendimentos doutrinarios em sentido
oposto.

Ainda em 1993, numa consulta do Ministério das Minas e Energia sobre a
utilizagdo de arbitragem em contratos de fornecimento de materiais e de mdo de obra da
Companhia Hidro Elétrica do Séo Francisco — CHESF, vinculada aquele ministério, o TCU
proferiu a Decisdo n° 286, na qual se mostrou fortemente contrério ao uso de arbitragem pela
Administragdo. Nos termos da decisdo:

(...) 0 juizo arbitral é inadmissivel em contratos administrativos, por falta de
expressa autorizacao legal e por contrariedade a principios basicos de direito publico
(principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, principio da

indisponibilidade do interesse publico, principio da vinculacdo ao instrumento
convocatdrio da licitacdo e a respectiva proposta vencedora, entre outros).

Em 1995 foi editada a Lei n° 8.987/95, que dispde sobre o regime de concessao e
permissdao da prestacdo de servicos publicos. Referida lei, desde sua publicacdo originaria,
possui previsdo de que a clausula relativa ao foro e ao modo amigavel de solucdo das
divergéncias contratuais € especie de clausula essencial ao contrato de concessdo (art. 23,
XV).

Sobre esse ponto a doutrina e 0 TCU passaram a divergir. Os autores defendiam
que, embora a Lei n° 8.987/95 se referisse a0 modo amigavel de solugdo das divergéncias,
numa interpretacdo extensiva do dispositivo a arbitragem estaria incluida; ja o Tribunal de
Contas ndo compartilhava desse entendimento ¢ sustentava que “(...) a definicdo de foro e
modos amigaveis nada tem a ver com a resolucao de conflitos via arbitragem”, nos termos do
Acdrdao n° 584/03, Relator: Ministro Ubiratan Aguiar, data da sessdo: 10/04/2003.

O impasse da Lei n° 8.987/95 somente se resolveu em 2005 com a incluséo do art.
23-A na Lei de Concessdes pela Lei n® 11.196/05. O aludido artigo estabelece que os
contratos de concessdo podem “(...) prever o emprego de mecanismos privados para resolucao
de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no
Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lein°® 9.307, de 23 de setembro de 1996”.

E de se ressaltar, entretanto, que nem todas as decisdes da Corte de Contas
assumiam uma posicao tao forte contra a utilizacdo da arbitragem. Na Decisdo n° 188/95, em
revisdo a Decisdo n° 763/94, referente a concessdo para exploracdo da Ponte Rio-Niterdi, o
TCU firmou posigdo apenas no sentido de ndo incluir, na parte da arbitragem, clausulas que

ndo observem o principio da legalidade e a indisponibilidade do interesse publico, deixando,
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portanto, aberta a possibilidade, em tese, de utilizag&o da arbitragem, desde que respeitados 0s
limites estabelecidos.

Em 1996 foi editada a Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/96), instrumento que
disciplina as normas gerais desse método de resolucdo de controvérsias e que teve sua
constitucionalidade declarada em 2001 pelo STF, afastando qualquer duvida quanto a
constitucionalidade de os particulares convencionarem a solucao de seus litigios por meio da
arbitragem.’® Nessa decisdo da Suprema Corte, todavia, ndo foi discutida a possibilidade de
uso da arbitragem pela Administracéo.

A publicacdo da LA, contudo, ndo foi suficiente para que a arbitragem fosse
plenamente admitida no &mbito da Administracdo Publica. Ainda era forte o posicionamento
de que a arbitragem ameacava os principios da indisponibilidade do interesse publico e da
inafastabilidade do controle jurisdicional, de modo que da leitura do art. 1° da LA néo se
poderia incluir o Estado como pessoa apta a utilizar esse método.

Em 2004 foi publicada a Lei n°® 11.079/04, que trata sobre as parcerias publico-
privadas (PPP), permitindo a adocdo da arbitragem como método para solucionar as
controvérsias advindas das relacfes entre as partes, nos termos do art. 11, I11:

Art. 11. O instrumento convocatorio conterd minuta do contrato, indicard
expressamente a submissdo da licitacdo as normas desta Lei e observara, no que

couber, 0s 88 3°e4°do art. 15, osarts. 18,19e21 da Lei n°8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

()

Il — o emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei
n°9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato.

Destaque-se que, tanto a Lei das Concessfes Publicas (Lei n° 8.987/85) como a
Lei das PPP’s (Lei n° 11.079/04), passaram a atender ao requisito elencado pelo TCU como
necessario para que a Administracdo faca uso da arbitragem, qual seja, a autorizacao legal.

Superado o obstaculo da autorizacao legal, no entanto, parte da Corte de Contas
ainda se mostrava duvidosa com relacédo a quais matérias poderiam ou nao estar submetidas
a arbitragem. Muitas decisdes demonstram o receio do TCU com a arbitragem em razéo da
indisponibilidade dos direitos relativos ao poder publico e do interesse publico em geral (p.
ex. Acordados n° 1.271/05, n® 537/06, n°® 1.099/06 e n° 2.573/12).

18 Nessa oportunidade o STF apreciava o Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n® 5206-7 (contra a negativa
de homologagio de sentenca arbitral espanhola) em que se questionava a constitucionalidade da Lei n® 9.307/96 de
forma incidental. O julgamento do Supremo, além de reafirmar a Lei de Arbitragem, decidiu pelo reconhecimento da
sentenca estrangeira, permitindo sua execug¢ao em territorio nacional.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art15§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art15§4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art19
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
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Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica, decidindo sobre a arbitragem em
contratos administrativos, por muitas vezes reconheceu a validade de sua utilizagcdo (REsp n°
612.439-RS e REsp n° 606.345-RS, p. ex).

No julgamento do Mandado de Seguranca n° 11.308-DF, por exemplo, o STJ fez
um estudo completo sobre a utilizagdo da arbitragem pela Administracdo Publica e superou a
impossibilidade de uso do instituto baseado no argumento de indisponibilidade de interesse

publico, nos seguintes termos:

Néo é qualquer direito publico sindicavel na via arbitral, mas somente aqueles
cognominados como "disponiveis"”, porquanto de natureza contratual ou privada. (...)
a arbitragem se presta a dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis,
0 que ndo significa dizer disponibilidade do interesse publico, pois ndo ha qualquer
relacdo entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e
disponibilidade ou indisponibilidade de interesse publico. Assim, tratar de direitos
disponiveis, ou seja, de direitos patrimoniais, significa valer-se da possibilidade de
transferi-los a terceiros, porquanto alienaveis. Sob esse enfoque, saliente-se que
dentre os diversos atos praticados pela Administracdo, para a realizagdo do interesse
publico primario, destacam-se aqueles em que se dispde de determinados direitos
patrimoniais, pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica
a convencdo da clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo. (STJ,
MS 11.308/DF, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 09/04/2008)

Vencendo ainda o obstaculo de que a Administracdo Publica ndo poderia usar a

arbitragem em razéo da inafastabilidade do controle jurisdicional, o STJ afirmou:

E cedico que o juizo arbitral ndo subtrai a garantia constitucional do juiz natural,
mas ao contréario, implica realiz-la, porquanto somente cabivel por mutua
concessdo entre as partes, inaplicavel, por isso, de forma coercitiva, tendo em vista
que ambas as partes assumem o0 "risco" de serem derrotadas na arbitragem. (...)
Destarte, uma vez convencionado pelas partes clausula arbitral, o arbitro vira juiz de
fato e de direito da causa, e a decisdo que entdo proferir ndo ficara sujeita a recurso
ou & homologac¢do judicial, segundo dispde o artigo 18 da Lei 9.307/96, o que
significa categoriza-lo como equivalente jurisdicional, porquanto tera 0s mesmos
poderes do juiz togado, ndo sofrendo restri¢cdes na sua competéncia. (STJ, MS
11.308/DF, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 09/04/2008)

Nesse mesmo MS, o Ministério Publico Federal opinou em parecer pela
concessao da ordem e também se mostrou favoravel ao uso da arbitragem em contratos

administrativos, defendendo a disponibilidade dos direitos patrimoniais:

In casu, por se tratar tdo somente de contrato administrativo versando clausulas
pelas quais a Administracdo estd submetida a uma contraprestagdo financeira,
indubitdvel o cabimento da arbitragem. N&o faria sentido ampliar o conceito de
indisponibilidade a obrigacdo de pagar vinculada & obra ou servico executado a
beneficio auferido pela Administracdo em virtude da prestacdo regular do outro
contratante. A arbitragem se revela, portanto, como o mecanismo adequado para a
solucdo da presente controvérsia, haja vista, tratar-se de relacdo contratual de
natureza disponivel, conforme dispde o artigo 1°, da Lei 9.307/96: "as pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”. (STJ, MS 11.308/DF, Rel. Ministro Luiz Fux,
julgado em 09/04/2008)
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Percebe-se que o transcurso do tempo e as discussdes doutrinarias proporcionaram
uma melhor compreensdo das disposi¢des da Lei de Arbitragem, principalmente no sentido de
a Administragdo Publica poder se valer desse instituto.

Destaque-se, outrossim, que conforme defende Marques Junior (2015, p. 290), a
possibilidade de utilizacdo da arbitragem em contratos administrativos € um fator que
representa a “(...) releitura da supremacia do interesse publico sobre o privado, introduzindo a
possibilidade de uma Administragdo Publica mais democratica, consensual e paritaria”,
medida que mostra necessaria para a maior participacdo e fiscalizacdo popular dos atos da
Administragéo.

Além da Lei de Arbitragem, relativamente a setores especificos outras leis foram
editadas contendo a previsdo de que as controvérsias podem ser solucionadas por meio de
arbitragem, tais como a Lei n° 9.478/97 (Lei de Petroleo e Gas), Lei n® 10.233/01 (Lei de
Transportes Aquaviarios e Terrestres), Lei n° 11.442/07 (Lei de Transporte Rodoviario) Lei n°
11.909/09 (Lei de Transporte de Gas Natural), Lei n°® 12.815/13 (Lei de Portos), entre outras.

Indiscutivel, entretanto, que foi a partir da Lei n° 9.307/96 que a arbitragem
passou a se fortalecer, pois essa Lei trouxe modificagdes importantissimas para o instituto
(dispensa de homologacédo da sentenca arbitral, por exemplo) que, com o passar dos anos foi
sendo cada vez mais utilizado.

Como consequéncia natural do maior uso da via arbitral, comecaram a nascer
posicionamentos sobre o que deveria ser alterado, acrescido ou suprimido na LA para a
melhor realizacdo da arbitragem.

Nesse sentido, surgiram o Projeto de Lei n® 2.937/2011, de iniciativa da Camara
dos Deputados (que foi posteriormente apensado ao PL n° 7.108/2014) e o Projeto de Lei n°
406/2013, de iniciativa do Senado Federal, aléem das obras doutrinarias sobre o tema.

Apos apresentado e aprovado no Senado Federal, o PL n° 406/2013 foi enviado a
Camara dos Deputados e, nessa Casa Legislativa, foi identificado como PL n° 7.108/2014.

O PL n° 7.108/2014 tinha por objetivo alterar a Lei n® 9.307/96 e a Lei n° 6.404/76
(Lei das Sociedades Andnimas), para ampliar o ambito de aplicacdo da arbitragem e dispor
sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgdo arbitral, a interrupcdo da
prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concessdo de tutelas cautelares e de urgéncia nos
casos de arbitragem, a carta arbitral, a sentenca arbitral e o incentivo ao estudo do instituto da
arbitragem; além de revogar alguns dispositivos da LA.

Depois de percorrer o tramite legal, o PL n° 7.108/2014 foi transformado na Lei n°

13.129/2015. Esta incluiu o 81° no art. 1° da Lei de Arbitragem, o qual afirma que a
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Administracdo Publica pode se utilizar da via arbitral para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Pretendeu a regra sanar, de uma vez por todas, as duvidas sobre as
arbitragens envolvendo a Administracdo Publica.

Foi incluido também o 83° no art. 2° da LA, contendo a previsdo de que a
arbitragem que envolva a Administracdo Publica deve ser sempre de direito e respeitar o
principio da publicidade.

Mesmo antes das alteragdes da Lei n°® 13.129/2015, a doutrina especializada ja
sinalizava no sentido de que a arbitragem deveria sofrer algumas adaptacdes para se adequar
ao contexto administrativo.

Atualmente, uma das maiores adequacdes pela quais a arbitragem tem que passar
quando o Poder Publico fizer uso dela se refere a aplicacdo do principio da publicidade.

Isso porque a Lei n® 13.129/15 se limitou a estipular que a arbitragem com ente da
Administracdo Publica deve respeitar o principio da publicidade, sem dar maiores detalhes de
como deve ocorrer a obediéncia a publicidade, sem esclarecer quais condutas devam ser
praticadas para que haja o devido atendimento ao principio estabelecido.

Destarte, a exigéncia da publicidade nas arbitragens que envolvem a
Administracdo Publica faz surgir uma série de reflexdes sobre como o principio da
publicidade pode se manifestar nos procedimentos arbitrais e quais as consequéncias de sua

realizacdo para a arbitragem.
4.2 A publicidade nas arbitragens com a Administracéo Publica

Antes de haver a expressa previsao na Lei de Arbitragem de que a Administracéo
Pablica direta e indireta pode fazer uso da arbitragem, o Poder Publico, amparado em outras
normas, ja utilizava a via arbitral.

As leis que permitiam o uso da arbitragem pelo Estado, no entanto, nédo
comentavam sobre o respeito ao principio da publicidade. A Lei das Concessdes Publicas (Lei
n° 8.987/85) e a Lei das PPP’s (Lei n° 11.079/04), por exemplo, apenas regulam que o
procedimento arbitral deve ser realizado no Brasil e em lingua portuguesa.

Isso ndo significa, todavia, que antes ao fazer uso da arbitragem a Administracédo
Pablica ndo tinha o dever de respeitar o principio da publicidade. A publicidade € um dos
principios fundamentais norteadores da conduta da Administracdo Publica desde a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 (art. 37, caput).

Desse modo, mesmo ndo havendo determinacdo expressa nas leis especificas,

pode se dizer que a observancia a publicidade nas arbitragens que envolvem a Administragdo
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Publica era um dever implicito, pois essa j& estava estampada em mandamento maior, a
Constituicdo Federal.
A doutrina especializada também ja se manifestava que quando o Poder Publico
fosse parte na arbitragem fazia-se necessario o respeito ao principio da publicidade.
Nesse sentido, argumenta Salles (2011, p. 283-284):
(...) a logica (do sigilo) ndo pode imperar no ambito da Administragdo Publica.
Afinal, a publicidade dos atos da Administragdo Publica € um dos principios centrais
da atividade administrativa contemporéanea. (...). A arbitragem, tendo por objeto
negocios do Estado, evidentemente, se projeta essa obrigacdo de publicidade, ndo

sendo possivel concebé-la como um campo isento aos controles proprios da
Administracdo Publica.

Também a favor da publicidade na arbitragem Klein (2010 p.103) observa que
“(...) quando uma das partes for um ente da Administracdo, os principios da publicidade e da
transparéncia da atividade administrativa haverdo de prevalecer sobre a faculdade de as partes
do processo arbitral imporem sigilo ao processo ¢ a decisdo”.

Tem-se, portanto, que o dever de publicidade nas arbitragens que a Administracéo
Pablica participa, ja estava presente mesmo antes das modificacOes trazidas em 2015 pela Lei
n® 13.129. N&o era necessario estar explicita na Lei de Arbitragem a obediéncia ao principio
da publicidade para que essa devesse ser respeitada nos procedimentos que envolvessem a
Administracéo.

O que a Lei n° 13.129/15 fez ao inserir disposicdo expressa nesse sentido foi
reafirmar o dever de obediéncia a publicidade, objetivando conferir maior concretude a
aplicacdo do principio e extirpar quaisquer incertezas sobre a necessidade de publicidade na
arbitragem.

A insercdo de dispositivo que afirma que deve ser respeitado o principio da
publicidade nas arbitragens que envolvam o Poder Publico se mostrou ainda importante
porque restaurou os debates acerca da publicidade no ambito arbitral.

Com efeito, o fato de atualmente estar expresso faz nascer uma série de
questionamentos (em relacdo a quais atos do procedimento arbitral devem se submeter a
exigéncia da publicidade, por exemplo) e, a0 mesmo tempo, opinides sobre de que o modo a
publicidade deve realmente operar na arbitragem, se a maneira que costuma ser realizada se
coaduna com o pretendido pela Lei n°® 9.307/96, se 0 modo como ocorre hoje é suficiente —

ndo precisando de mudancas - dentre outros.
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Os doutrinadores que sempre defendiam o uso da arbitragem pela Administracdo
Plblica® ja alertavam que era necesséria a observancia ao principio da publicidade, em
respeito ao art. 37 da CF/88, mas a aplicacdo da publicidade em si, sob a perspectiva de se
descobrir 0 que deveria necessariamente ser tornado publico e como, ndo tinha debates mais
aprofundados ou um entendimento pacifico.

A doutrina se limitava a discutir se os elementos da confidencialidade e
privacidade poderiam ser harmonizados com o principio da publicidade e acabava por
concluir que o sigilo ndo é caracteristica essencial no processo arbitral, devendo haver nas
arbitragens que envolvessem o Poder Publico a mitigacdo ou a exclusdo daqueles elementos
em prol da publicidade, dever da Administracdo Pablica.

N&o havia, e ndo ha ainda, consenso entre 0s autores sobre se a publicidade de
procedimentos arbitrais deveria ser ampla como a dos processos judiciais, em regra, ou ter
suas proéprias peculiaridades.

Na opinido de Talamini (2005b, p. 6) a arbitragem envolvendo o Poder Publico
deve se submeter a um regime de publicidade restrita:

O regime processual de publicidade restrita ndo constitui um sigilo absoluto que
tome o processo insindicavel. Fica assegurado o acesso aos dados processuais pelas
partes e seus representantes, pelos 6rgaos de controle da Administracdo Publica.
Cada sujeito que tem acesso aos dados assume o dever de, ainda que os tiver

utilizando para os fins legalmente admissiveis, zelar para que se mantenha a
restricdo de publicidade sob as penas da lei.

Esse entendimento, entretanto, ndo parece tdo acertado, uma vez que o autor
defende desde o inicio a publicidade restrita nas arbitragens que a Administracdo Publica
participe quando, em verdade, 0 ponto de partida deve ser a ampla publicidade, o que nédo
significa dizer que a publicidade ndo podera ser restringida. Nas situacdes justificaveis pode
haver restricdo da publicidade ou mesmo um sigilo total, a depender do caso, mas a
publicidade ampla deve ser a regra.

N&o se mostra razoavel iniciar um procedimento arbitral que envolva o Poder
Pablico ja se valendo de sigilo de todo o procedimento ou de uma publicidade moderada dos
atos e decisdes - ressalvados os casos excepcionais de sigilo.

Alias, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ja proferiu decisdo exatamente no

sentido de ser impossivel a estipulacdo de clausula contratual de sigilo absoluto.?’

19 Nesse sentido os posicionamentos de Carlos Alberto de Salles, Eduardo Talamini e Paulo Osternack Amaral,
por exemplo.

%00 TJRJ assim decidiu: “Revela-se atentatorio aos preceitos constitucionais o estabelecimento de cléusula na
qual se exige o sigilo na arbitragem, ndo podendo o municipio a ela se submeter ante a indisponibilidade do
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Fosse possivel a determinacdo antecipada de sigilo de todo o procedimento
mediante previsdo em convencdo de arbitragem esta seria uma forma de solucdo de
controveérsias em que o sigilo reinaria quase que absolutamente e a Administracdo Publica
somente recorreria a via arbitral para escapar da publicidade do processo judicial.

Assim, 0 mais apropriado é que de inicio a publicidade na arbitragem tenha o
maior alcance possivel e, posteriormente, a medida que for sendo necessario, passe a ser
mitigada, até mesmo porque ndo € o sigilo propriamente que atrai a Administracdo Publica a
arbitragem, mas as outras caracteristicas desse procedimento como a celeridade, a
especializacdo dos arbitros, dentre outros.

Na realidade, o motivo principal pelo qual o Poder Publico procura a arbitragem
ao invés da via judicial ndo poderia mesmo ser o sigilo, pois no processo judicial também
pode haver restricdo ou exclusdo da publicidade se a demanda assim exigir.

Por sua vez, Salles (2011, p. 284) defende ser necessaria a publicidade da

sentenga e dos elementos que lhe serviram de base:
Para garantir o efeito de controle desejado pela propria Constituicdo, e, a0 mesmo
tempo, manter as qualidades da arbitragem enquanto mecanismo de solucdo de
controvérsias € fundamental a convencéo arbitral administrativa (...) garantir a ampla
publicidade da sentenca arbitral e dos documentos produzidos durante o
procedimento arbitral. Nesse sentido, acredita-se ser essencial a divulgacdo do

resultado da arbitragem e daqueles elementos de prova e argumentacdo que lhe
serviram de base.

Limitar a publicidade na arbitragem ao momento posterior ao desenvolvimento do
procedimento arbitral, como defende Salles, também ndo parece ser 0 posicionamento mais
adequado, na medida em que se inviabiliza o controle preventivo e concomitante da
arbitragem, impossibilitando que os 6rgdos de controle e a populacdo possam acompanhar e
fiscalizar o desenvolvimento do procedimento.

Por outro lado, a publicidade da sentenca arbitral € medida que visa ao nascimento
de uma “jurisprudéncia arbitral” brasileira que possibilite aos arbitros o conhecimento das
sentencas ja proferidas, com efeito meramente orientativo, e, com esse intuito, apresenta-se de
todo conveniente a divulgacdo da sentenca.

Ja para José Emilio Nunes Pinto (2005, p. 35):

O principio da publicidade estard devidamente observado e satisfeito na medida em
que se reportem as informagdes quanto ao andamento do procedimento arbitral
envolvendo pessoa juridica de direito publico ou, ainda que de direito privado, mas
integrante da Administragdo, como as sociedades de economia mista, aos érgaos de

direito em discussédo, traduzindo em atentado a soberania quedar-se 0 componente da Federagdo genuflexo as
leis alienigenas” (AI 7839/2003, Rel. Des. Ademir Pimentel, 13* CCiv. j. 19.10.2003).
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controle interno e de controle externo da Administragdo, neste Gltimo caso, os
Tribunais de Contas. Assim sendo, o principio da publicidade ndo elimina a
privacidade que caracteriza os atos do procedimento arbitral, os quais continuam
restritos aos que dele participam.

Garantir as informac6es do procedimento arbitral apenas aos 6rgdos de controle
interno e aos Tribunais de Contas, no entanto, significa afastar a possibilidade de controle das
condutas do Poder Publico por parte dos cidaddos, ja que estes ndo terdo conhecimento dos
atos praticados na arbitragem. Assim, o entendimento de Pinto a respeito da publicidade nas
arbitragens igualmente ndo se mostra de todo correto.

Ademais, entender que a publicidade se contrapde apenas a confidencialidade e
ndo propriamente a privacidade na arbitragem, de modo que o respeito ao principio excluiria
apenas o elemento da confidencialidade, podendo a privacidade operar normalmente, também
ndo parece o mais acertado.

Mostra-se mais apropriado afirmar que a publicidade se contrapde as duas:
privacidade e confidencialidade, embora nem sempre seja necessaria a exclusdo total desses
elementos.

Isso porque, caso exista privacidade (imotivada) na arbitragem que envolve o
Poder Publico, ndo poderda haver de qualquer modo a participacdo dos cidaddos ou do
Ministério Publico no procedimento, seja para assistir audiéncias, para obter copias dos autos
na instituicdo arbitral ou para questionamentos dos arbitros ou partes sobre os atos praticados,
pois a privacidade impede gque estranhos ao procedimento dele participem.

De igual modo, se a confidencialidade, sem justificativa, também operar nesse
tipo de arbitragem ninguém, a ndo ser os evolvidos no procedimento, conseguira ter acesso
aos documentos, informacges, decisdes, sentenca arbitral.

Tem-se, assim, que tanto a privacidade quanto a confidencialidade sdo obstaculos
para que a publicidade opere livremente, impedindo a divulgacdo de informacbes e a
participacdo popular.

Em que pesem os posicionamentos divergentes na doutrina em relacdo ao o qué
exatamente deve ser tornado publico e a quem, 0 que se nota é que, no ambito doméstico, a
divulgacdo de informacdes relacionadas a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo
Publica ocorre atualmente de forma muito timida.

N&o sdo de facil acesso por parte da populacdo informacdes como: a instauracao
de procedimento arbitral que envolve o Poder Publico, a instituicdo arbitral responsavel por
conduzir a arbitragem, a matéria litigiosa, os custos para o Estado, as decisdes, a sentenca

arbitral, entre outras.
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O Diario Oficial da Unido, por exemplo, ndo informa sobre o inicio de
procedimento arbitral, ndo publica decisdes, nem a sentenca arbitral ou partes dela. Também
ndo existem paginas oficiais dos entes publicos na internet que disponibilizem esses dados.

O Estado contrata, por inexigibilidade de licitacdo, assessoria juridica ou
consultoria técnica para acompanhar arbitragem especifica ja instaurada ou para atuar em
procedimentos arbitrais por ventura existentes e publica na imprensa oficial apenas os extratos
de inexigibilidade, em observancia ao art. 26 da Lei n° 8.666/93%". A partir dai é possivel se
concluir que a arbitragem esta sendo utilizada pela Administracdo Publica, mas ndo se mostra
possivel deduzir maiores informacdes.

Ao que parece, embora o dever observancia ao principio da publicidade esteja
estampado ha muito no art. 37, caput da CF/88, o sigilo nas arbitragens ainda & muito forte,
mesmo nos procedimentos que envolvem a Administracdo Publica.

Os regulamentos das instituicbes arbitrais geralmente dispdem sobre a
possibilidade de publicacdo de excertos da sentenca arbitral em ementario, em regra sem a
identificacdo dos envolvidos.

Nesse sentido, o item 14.1.1. do Regulamento (2012) do Centro de Arbitragem e
Mediacdo da Camara de Comercio Brasil-Canada estabelece que “para fins de pesquisa ¢
levantamentos estatisticos, 0 CAM/CCBC se reserva o direito de publicar excertos da
sentenga, sem mencionar as partes ou permitir sua identificacao”.

De igual modo, disp6e o Regulamento (2013) do Centro Brasileiro de Mediacéao e
Arbitragem no item 17.2. que “o Centro podera dar publicidade a sentenca arbitral, caso
previamente autorizada pelas partes ou, em caso negativo, poderd o Centro, de qualquer
modo, divulgar excertos de sentencga arbitral, desde que preservada a identidade das partes”.

Também o Conselho Nacional das InstituicGes de Mediacdo e Arbitragem —
CONIMA estabelece no Regulamento Modelo:

(--) 3.Quando houver interesse das partes, comprovado através de expressa e
conjunta autorizagdo, poderd a CAMARA divulgar a sentenca arbitral.

4. Desde que preservada a identidade das partes, podera a CAMARA publicar, em
ementario, excertos da sentenca arbitral.

Nota-se que a possibilidade de publicar as sentencas constante nos regulamentos

ocorre especialmente em razdo do cunho cientifico que as sentencas arbitrais encerram, com o

2L Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 2°e 4° do art. 17 e no inciso |11 e seguintes do art. 24, as situacdes de
inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo
Gnico do art. 8° desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificacio
e publicacdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condicéo para a eficacia dos atos.
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objetivo de se construir um banco de dados, e ndo visando propriamente atender aos deveres
de transparéncia e publicidade.

Destaque-se ainda que mesmo essas publicagdes previstas pelas instituicoes
arbitrais ndo costumam ocorrer de forma rapida e atualizada, pois as sentencas apenas Sao
publicizadas ap6s um longo periodo de tempo em que foram proferidas, a divulgacdo nao
costuma ocorrer em meio eletrénico, além de ndo ser plena, pois ndo sdo divulgadas
informacdes sobre as partes envolvidas.

O Comité Brasileiro de Arbitragem criou 0 projeto “Banco de Sentengas
Arbitrais”, visando a organizacdo de sentengas arbitrais publicadas na Revista Brasileira de
Arbitragem - RBA ou que ja estejam em dominio publico, para facilitar os estudos e as
pesquisas a esse respeito.

O Banco de Sentencas, atualizado até agosto de 2015 e disponivel da pagina da
web do Comité, revela a baixa quantidade de sentencas arbitrais divulgadas e o grande lapso
temporal entre a apresentacao da sentenca arbitral e sua publicacao.

Em se tratando de arbitragens eminentemente privadas ndo ha dbices que a
publicacdo das sentencas demore a ocorrer e que quando aconteca seja para fins de pesquisa
ou levantamentos estatisticos.

Com efeito, os particulares tém interesse em manter o sigilo de seus contratos e
estratégias negociais, € podem livremente ndo autorizar a divulgacdo total da sentenca (e
demais informacdes), ou podem permitir a publicacdo somente apds o transcurso de um
periodo razoavel de tempo — quando a manutencdo do sigilo ndo se mostrar mais necessaria,
por exemplo - ou mesmo possibilitar a apresentacdo da sentenca, mas sem os dados das
partes.

A sentenca arbitral e demais informacgdes que envolvem o Poder Publico, todavia,
devem receber a divulgacdo adequada, seguindo o principio basilar da publicidade, para que
seja possivel o controle externo exercido pelos Tribunais de Contas e o controle popular.

Divulgar adequadamente significa ter como regra a publicidade plena e de facil
acesso dos atos praticados nas arbitragens que envolvem a Administracdo Publica.

E fundamental que a publicidade na arbitragem se desenvolva em harmonia com o
anseio de informacdo da populacdo e dos 6rgdos de controle, isto é, deve ser tornado publico
tudo aquilo que importa aos administrados conhecerem para puderem exercer o controle e
fiscalizag&o dos atos.

Nesse sentido, a principio a maior quantidade de atos deve ser divulgada: a

escolha da instituicdo arbitral, a instauracdo da arbitragem, as partes envolvidas, a matéria
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litigiosa, as decisdes proferidas, a designacdo de audiéncia, a sentenca arbitral, os custos da
arbitragem para a Administracdo. Em resumo, a publicidade deve abranger todo o
procedimento e seus documentos, inclusive audiéncias; a divulgacdo apenas da sentenca
arbitral é insuficiente.

Por Obvio, nem todos os casos submetidos a arbitragem poderdo ter uma
publicidade tdo ampla, pois existem situacbes em que o sigilo é imprescindivel para o
desenvolvimento da arbitragem e alcance de um resultado Util na sentenca. Nessas hipéteses,
a publicidade dos atos podera ser mitigada ou postergada.

Destaque-se que o0 acesso as informagfes ndo deve ocorrer apenas apds a
requisicdo de algum cidadfo ou do Ministério Publico, por exemplo. E necesséario que a
publicidade os atos ocorra independentemente de solicitagdo, de modo que a prestacdo de
informacGes seja a mais efetiva possivel, ao ponto de se garantir ao individuo o direito de
obter as informacGes que deseja sem enfrentar burocracia e sem a necessidade de motivagéo
especifica.

Ressalte-se, ainda, que a publicidade na arbitragem ndo precisa se resumir a
publicac6es em Diario Oficial. Em verdade, € mais apropriado que a publicidade va além da
imprensa oficial: que as informacdes sejam transmitidas pela Administracdo Pablica por meio
de referéncias nos respectivos sitios eletronicos, de forma transparente e em linguagem de
facil compreenséo.

A Administracdo Publica ndo pode reduzir a divulgacdo de informagdes somente
ao Diario Oficial, pois isso significa excluir um meio de informacdo mais atrativo, facil e
efetivo — a internet, 0 que se mostra inadmissivel nos tempos de ciberdemocracia, onde o
cidaddo, cada vez mais, se utiliza de espacos virtuais para acompanhar as acdes do Poder

Publico.
4.2.1 O papel das instituicGes arbitrais

A Administracdo Publica possui papel fundamental no respeito ao principio da
publicidade nas arbitragens em que participa, contudo, sdo as instituicGes arbitrais que
administram os procedimentos que lhe sdo submetidos.

Ao elegerem uma instituicdo arbitral para solucionar uma controveérsia, 0s
litigantes se submetem as normas gerais estabelecidas por essa instituicdo. Os regulamentos
das camaras arbitrais normalmente possuem regras fixas para a arbitragem e outras que

podem ser flexibilizadas de acordo com a vontade das partes ou da matéria do conflito.
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Embora seja possivel uma maleabilidade do procedimento arbitral, é certo que
esse sempre deve observar o principio constitucional do devido processo legal e nédo ter regras
contrérias as determinacdes legais sobre arbitragem, sob pena de nulidade da sentenca
arbitral.

As instituicGes arbitrais, portanto, devem cumprir os mandamentos da Lei n°
9.307/96 para que as arbitragens realizadas se desenvolvam legitimamente.

Desse modo, além da publicidade ser dever da Administracdo Publica, também
compete as instituicdes arbitrais responsaveis por gerenciar arbitragens que envolvam o Poder
Publico garantir o cumprimento do principio da publicidade.

Entende-se, entretanto, que as instituicGes ndo sdo as principais responsaveis pela
divulgacdo de informag0es referente a arbitragens que envolvem o Poder Publico, mas que
devem desempenhar um papel acessorio, auxiliar da Administragdo Publica no atendimento a
publicidade na arbitragem, pois os entes publicos é que tém em primeiro lugar que dar
transparéncia as suas agoes.

Por outro lado, as camaras arbitrais tém conhecimento de que a publicidade é
inerente as coisas do Poder Publico, de forma que se as instituicdes ndo estiverem preparadas
para respeitarem principio da publicidade ndo devem se aventurar aceitando a participacao de
entes publicos nas arbitragens que regula.

A propdsito, a partir de maio de 2015, quando foi publicada a Lei n® 13.129/15,
que alterou dispositivos da Lei de Arbitragem, ja se é possivel notar um movimento de
mudanca nas regras de algumas instituicfes arbitrais exatamente com a finalidade de que o
principio da publicidade seja respeitado, nos termos do art. 2°, § 3% da LA.

Nesse sentido, a Camara de Mediacdo e Arbitragem da Associacdo Comercial do
Parana — ARBITAC editou em 2015 um novo Regulamento de Arbitragem, que da especial
tratamento a participacdo do Poder Publico nas arbitragens ao dispor no art. 54, § 1° que
“quando houver autorizagdo das partes, comprovada por intermédio de expressa comunicacao
ou em caso de ser parte a Administracdo Publica, poderd a ARBITAC divulgar a sentenca
arbitral em sua integralidade”.

O antigo Regulamento de Arbitragem, vigente até 29/05/2015, apenas continha
previsdo genérica de que a ARBITAC poderia divulgar a sentenca arbitral se assim fosse o
desejo das partes, devendo também ser comprovado por intermédio de expressa e conjunta
autorizacao.

Em que pese a alteracdo do Regulamento da ARBITAC seja muito positiva e

demonstre a preocupacao dessa instituicdo em relacdo as arbitragens que envolvem o Poder
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Publico, é de se destacar que essa ¢ uma medida insuficiente, pois a publicidade prevista na
Lei de Arbitragem deve ser a mais ampla possivel e ndo abarcar somente a sentenca arbitral.

J& o Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada -
CAM/CCBC ndo fez alteracdes em seu regulamento de arbitragem, mas emitiu a Resolucao
Administrativa n® 02/2016, a qual estabelece que em arbitragens envolvendo entidades da
Administracdo Puablica direta a instituicdo poderd divulgar a existéncia do procedimento
arbitral, a data do requerimento de arbitragem e o nome das partes, podendo inclusive
disponibilizar esses dados no site do CAM/CCBC (art. 3°).

O Centro busca assim atender ao principio da publicidade de atos publicos, no
entanto, sdo colocadas algumas restri¢c6es a publicidade plena dos atos.

Com efeito, o art. 3° paragrafo 1° da Resolugdo n° 02/2016 estabelece que o
CAM/CCBC ndo fornecera documentos e demais informacdes a respeito do procedimento que
ndo as das hipoteses enunciadas no caput do art. 3° da Resolucéo.

Ademais, a Resolugdo n°® 02/2016 também determina que “as audiéncias do
procedimento arbitral serdo reservadas as partes e procuradores, observado o disposto pelas
partes no Termo de Arbitragem” (art. 3°, paragrafo 2°).

Nos procedimentos arbitrais em que sdo partes entes da Administracdo Publica
direta, € no Termo de Arbitragem que as partes dispordo sobre quais informacgdes e
documentos poderdo ser divulgados e a forma a ser adotada para torna-los acessiveis a
terceiros. A Resolucdo Administrativa n°® 02/2016 orienta que as disposicdes do Termo de
Arbitragem devem considerar o0s aspectos administrativos do CAM/CCBC e respeitar o sigilo
protegido por lei, segredos comerciais, documentos de terceiros, contratos privados com
clausula de confidencialidade e matérias protegidas por direitos de propriedade intelectual
(art. 1°, paragrafo unico).

A Resolucdo Administrativa n® 02/2016 estipula ainda que é de atribuicdo do
Tribunal Arbitral decidir sobre os pedidos formulados por qualquer das partes a respeito do
sigilo de documentos e informacGes protegidos por lei ou cuja divulgacdo possa afetar o
interesse das partes (art. 2°) e que toda e qualquer informacdo complementar ou fornecimento
de documentos sdo de competéncia da parte no procedimento arbitral que integra a
Administracdo Publica direta, de acordo com a legislacdo que lhe € aplicavel, observados
também os limites legais e o disposto no Termo de Arbitragem (art. 4°).

O que se é possivel perceber é que o CAM/CCBC resolveu divulgar apenas 0s
dados basicos dos procedimentos arbitrais, deixando os detalhes dos casos para a Unido, 0s

Estados e os Municipios. Desse modo, o que o Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara
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de Comércio Brasil-Canada faz verdadeiramente é assumir um papel secundéario, auxiliar, no
atendimento da publicidade, repassando a atribuicdo de divulgar amplamente os dados da
arbitragem para a Administracéo Publica.

E nesse sentido que o Centro permite que as partes de uma arbitragem divulguem
mais informacOes dos litigios em que estejam envolvidas, bastando para isso que, antes do
inicio de um procedimento, determinem no Termo de Arbitragem quais informacdes e
documentos poderdo ser disponibilizados ao publico.

Assim, a Administracdo Publica pode (e deve) dar maior transparéncia as suas
atividades, ultrapassando a mera divulgacio do CAM/CCBC quanto a existéncia do
procedimento, a data do requerimento de arbitragem e 0 nome das partes.

A Resolucdo Administrativa n® 02/2016 ainda carrega alguns obstaculos a ampla
publicidade esperada nas arbitragens que envolvem a Administracdo Pablica. A previsdo de
que as audiéncias do procedimento arbitral serdo reservadas as partes e procuradores, por
exemplo, evidenciam o elemento da privacidade na arbitragem. A falta de divulgacdo da
sentenca arbitral pela prépria instituicdo arbitral tambem é algo defeituoso na norma.

Seria mais apropriado que a sentenca arbitral também fosse divulgada no site da
instituicdo arbitral, junto com as demais informacdes estabelecidas na Resolucdo, indicando,
inclusive o término do procedimento arbitral.

Outrossim, caso o intuito do Centro ao impossibilitar a presenca de terceiros nas
audiéncias, reservando-as apenas as partes e aos procuradores, seja preservar 0s espaco fisico
da instituicdo isso pode ser resolvido utilizando-se a tecnologia live streming, que possibilita
que os individuos remotamente, por meio da internet, acompanhem ao vivo a transmissdo de
um evento.

Ao mesmo tempo, é de se destacar que as regras da Resolu¢do n® 02/2016 do
CAM/CCBC representam um enorme primeiro passo para a melhor da aplicacdo do principio
da publicidade nas arbitragens, um exemplo que ndo deve ser desprezado pelas outras
instituicbes arbitrais, mas sim aprimorado - especialmente por prever a divulgacdo das

informacGes na pagina da internet da instituicéo.
4.2.2 Participacdo de terceiros na arbitragem

A necessidade de publicidade nas arbitragens que envolvem a Administracao
Publica leva a questionamentos acerca de sua abertura para a participacdo de individuos ndo
pertencentes diretamente ao conflito, como os cidaddos em geral, o Ministério Publico, os

Tribunais de Contas e, ainda, para a presenca de amicus curiae.
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O respeito ao principio da publicidade deve garantir a participacdo de terceiros
nos procedimentos arbitrais que a Administragdo Publica seja parte, tanto para a obtencéo de
informacOes, excetuadas as que estejam protegidas por sigilo, quanto para a presenca em
audiéncias, quando estas acontecerem.

A exclusdo ou mitigacdo dos elementos da privacidade e confidencialidade na
arbitragem objetiva que o sigilo ndo exista, ou que pelo menos ndo opere livremente, na via
arbitral, predominando nesse tipo de arbitragem a transparéncia das condutas.

Nesse sentido, € de fundamental importancia para a realizacdo de uma arbitragem
transparente que os cidaddos possam assistir as audiéncias nas sedes das instituicbes ou
utilizando-se de recursos tecnolégicos, como o live streming, e que possam estar a par dos
atos ja praticados durante a arbitragem.

Do mesmo modo, as informagdes a respeito desse tipo de arbitragem devem ser
transmitidas as Cortes de Contas, sendo possivel que estas fagam requerimentos para obter
esclarecimentos ou maiores informagdes sobre os fatos que tomarem como relevantes a fim de
se combaterem irregularidades ou ilegalidades no procedimento arbitral.

Ademais, a divulgacdo de informagdes para os cidaddos em geral esta
intrinsicamente relacionada com o papel exercido pelos Tribunais de Contas de controle
externo da Administracdo Pablica, uma vez que, nos termos do art. 74, § 2° da Constituicdo
Federal, qualquer cidadao, partido politico, associa¢do ou sindicato é parte legitima para, na
forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido.

Somente uma sociedade bem informada, ciente das atitudes praticadas pelo Poder
Pablico ou que de alguma forma lhe atinja, pode levar ao conhecimento das Cortes de Contas
quaisquer ilegalidades ou irregularidades e, consequentemente, esperar que as devidas
providéncias sejam tomadas.

Sob esse contexto, também se mostra necessario para o desenvolvimento de um
procedimento arbitral pablico a atuacdo do Ministério Publico, a quem compete a defesa da
ordem juridica e do regime democratico, de acordo com o art. 127 da CF/88.

O Ministério Publico precisa ter a possibilidade de se manifestar nas arbitragens
que envolvem o Poder Pablico para que, assim, fiscalize o efetivo cumprimento das leis
brasileiras e demais normas que o Brasil estd submetido, bem como para que garanta que a
participacdo popular na arbitragem esta sendo atendida, ou seja, para que exerca as
competéncias constitucionalmente atribuidas a esta instituicao.

Entende-se que ao MP deve ser proporcionado o acompanhamento geral dos atos

do procedimento arbitral, contudo, ndo é razoavel exigir que o Ministério Publico se
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manifeste a cada ato proferido pelo arbitro, pois isso poderia até mesmo significar uma
desvalorizacdo ou falta de credibilidade da arbitragem como método de solucdo de
controvérsias.

A participacdo dos Tribunais de Contas e do Ministério Publico em arbitragens
enfrentara dificuldades de ordem prética tanto no ambito dessas proprias entidades, pois sera
preciso criar uma sistematica organizacional para operar nesses procedimentos, como na seara
das instituicbes arbitrais, ja& que muitos regulamentos arbitrais ainda proibem a presenca de
estranhos ao conflito na arbitragem e costumam trabalhar com a divulgagédo de dados apenas
para as partes.

Somente a pratica e o dia a dia da arbitragem estdo aptos a solucionar as eventuais
duvidas de como o Ministério Pablico, ou as Cortes de Contas, poderdo verdadeiramente ter
voz nas arbitragens. O que se é possivel assegurar é que a necessidade de respeito ao principio
da publicidade impGe que essas instituicdes possam participar das arbitragens que envolvem o
Poder Publico, garantindo-se maior transparéncia a esses procedimentos.

A presenca de amicus curiae na arbitragem, entretanto, talvez seja o fator que
acarreta maiores controversias.

Amicus curiae € uma expressdo latina, que pode ser traduzida como “amigo da
Corte” e se refere a alguém que mesmo sem ser parte, em razdo de sua representatividade, é
chamado ou se oferece para intervir em processo relevante com o objetivo de apresentar ao
Tribunal a sua opinido sobre o debate que esta sendo travado nos autos, fazendo com que a
discussédo seja amplificada e o 6rgdo julgador possa ter mais elementos para decidir de forma
legitima.

A funcdo do amicus curiae, portanto, € chamar a atencdo da corte para questdes
que eventualmente ndo tenham sido notadas, ou dada a devida importancia, fornecendo
subsidios para uma decisao apropriada. O julgador utiliza-se da figura do amicus curiae para a
formacdo do convencimento em sua deciséo.

Atualmente, a previsdo da participacdo de amicus curiae no ambito do processo
civil em geral esta regulamentada no art. 138 do Cddigo de Processo Civil de 2015 (o CPC/73
ndo tratava da figura do amicus curiae, embora outras leis regulamentassem sua participacao

em casos especificos). Tal dispositivo estabelece:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por
decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgéo
ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15
(quinze) dias de sua intimagao.
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Incumbe, portanto, ao juiz ou relator em deciséo irrecorrivel solicitar ou julgar a
admissdo de amicus curiae e definir ainda nesta decisdo quais serdo os poderes processuais
desse participante, conforme art. 138, § 2° do CPC/15.

Na seara arbitral € muito importante que os arbitros cheguem a uma decisdo da
forma mais acertada possivel, uma vez que ndo existe o recurso de apelacdo, além de que a
participacdo de amicus é positiva para que o procedimento arbitral seja cada vez mais
transparente.

Entende-se neste trabalho que, em estando presentes os requisitos (0S mesmos
estabelecidos pelo Novo CPC, quais sejam, a relevancia da matéria, a especificidade do tema
objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia), € possivel a presenca de amicus
curiae no procedimento arbitral. O respeito a publicidade nas arbitragens que envolvem o
Poder Publico converge para a possibilidade de participacdo de amicus curiae.

Uma vez verificada a necessidade de manifestacdo de amicus para o melhor
deslinde da quest&o o proprio arbitro pode solicitar a presenca do “amigo da corte” e quando a
participacdo do amicus curiae ndo provier de pedido do arbitro, compete a este decidir sobre a
aceitacdo ou ndo da intervencdo — feita pelas partes ou por alguma entidade interessada no
procedimento.

N&o se defende a presenca de amicus curiae em todos os procedimentos em que
forem realizadas solicitagdes para tanto, isto €, o requerimento de participacao por si s6 ndo
significa a aprovacdo do pedido, a existéncia dos requisitos autorizadores sim.

Também deve ser oportunizado as partes o direito de manifestacdo quanto a
solicitacdo efetuada e, assim como no processo judicial, a admissibilidade ou ndo de amicus
curiae deve ser feita pelos arbitros em decisdo fundamentada que analise todos 0s argumentos
utilizados para respaldar o pedido de participacéo.

Atualmente, os regulamentos das institui¢des arbitrais, no ambito nacional, sdo 0s
principais obstaculos para a presenca de amicus curiae. Embora estes ndo se refiram
expressamente a proibicdo de amicus, as regras gerais que convencionam a privacidade do
procedimento arbitral conduzem a impossibilidade desse tipo de participacéo.

Nesse sentido, em que pese seja de fundamental importancia abrir a arbitragem
para 0 amicus curiae, principalmente nos procedimentos que envolvem a Administracdo
Plblica, essa participacdo ndo pode ser tdo imposta, a ponto de se passar por cima das regras

das camaras arbitrais.
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No caso especifico das arbitragens que envolvem a Administracdo Publica, faz-se
necessario que modificacdes ou adaptacdes sejam feitas no ambito das instituicGes arbitrais
para que a participagdo de amicus curiae possa concretamente ocorrer.

Nesse tipo de arbitragem a porta para a presenca de amicus deve estar aberta a
sociedade e ndo completamente fechada como hoje se encontra. 1sso ndo significa que sempre
que desejar 0 amicus curiae vai estar presente na via arbitral, pois 0 amicus representa uma
oferta de auxilio ao arbitro, podendo este aceitar ou ndo; caso essa participacdo possa fornecer
elementos que as partes ndo forneceram é de todo positiva a aceitacdo de pedido de amicus e
até mesmo a solicitagdo advinda do préprio arbitro.

Por 6bvio a participacdo de amicus curiae na arbitragem apresenta muitos
beneficios, mas, a0 mesmo tempo, pode acarretar algumas desvantagens. Por isso a presenca
de amicus deve ser bem analisada no caso concreto.

O amicus curiae pode desconsiderar o carater consensual da arbitragem (a
decisdo de admissibilidade deve advir do arbitro), muitas vezes ndo existe a necessidade de
sua participacdo e so 0 seu requerimento pode tomar um tempo razoavel do procedimento, a
participacdo do amicus também pode interferir na estratégia das partes, acarretar em custos e
atrasos para as partes e também oferecer riscos ao sigilo da arbitragem — se este for
convencionado ou necessario ao caso.

Por outro lado, a protecdo do interesse publico, melhoria da qualidade das
decisdes, aumento da transparéncia sdo efeitos positivos dessa intervencdo, notadamente
quando ndo se trata de um procedimento arbitral eminentemente particular, mas que envolve a
Administracdo Publica, a qual tem o dever de informacdo, transparéncia e publicidade de seus
atos.

Faz-se importante notar que aceitar a participacdo de amicus curiae ndo altera os
direitos das partes e nem a natureza juridica da arbitragem, mas que resulta no aumento da
transparéncia da arbitragem, objetivada pelo principio da publicidade.

Alids, a aplicacdo da publicidade e todas as formas de participacdo de terceiros
que podem ocorrer como consequéncia da dela ndo sdo inimigas da arbitragem, ndo
desnaturalizam o seu conteudo.

Ao reves, somente objetivam melhorar a utilizacdo desse meio de resolucdo de
controvérsias, tornando-o mais aberto ao publico sempre que isso for possivel, embora um
longo caminho tenha ainda que ser construido para que a participagdo de terceiros possa se

desenvolver tranquilamente.
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4.2.3 O sigilo na arbitragem que envolve a Administracdo Publica

De modo geral, devem ser asseguradas a transparéncia e a divulgacdo de
informacdes relativas & arbitragem envolvendo a Administracdo Publica, com a finalidade de
se garantir aos cidadaos e aos 6rgéos de controle o conhecimento dos atos da Administracéo.

E bem verdade, entretanto, que ha certas informag@es e documentos nesse tipo de
procedimento que ndo podem ser amplamente expostos ao publico, sob o risco de prejudicar
severamente 0s interesses das partes na disputa arbitral e obstruir a resolucéo da controvérsia.

A depender da natureza do litigio ou do seu objeto, a publicidade pode ser
relativizada, admitindo-se certo grau de sigilo no que concerne aos negdcios e estratégias do
Poder Publico e dos particulares envolvidos na arbitragem - o requerimento de sigilo de certas
informacGes pode advir tanto dos particulares quanto dos proprios entes da Administracao
Pablica, notadamente as empresas pablicas e as sociedades de economia mista, que lidam com
a concorréncia do mercado.

A publicidade dos documentos e dados podera ser restringida, por exemplo, para
que nao sejam divulgadas noticias estratégicas, que interessam inclusive a concorréncia, e que
de alguma maneira comprometa o nivel de competitividade das empresas estatais no mercado
colocando-as numa posicdo de inferioridade na competicdo simplesmente por elas serem
empresas estatais, j& que as outras empresas ndo precisariam abrir suas informacoes
essenciais.

Assim, caso imprescindivel para o melhor deslinde da demanda, poderad ser
acordado que sejam mantidas sob sigilo determinadas informacbes e documentos
apresentados ao tribunal arbitral em processos que envolvam entes da Administracdo Publica,
bem como que o procedimento se desenvolva com o elemento da privacidade, até o0 momento
em que essa confidencialidade seja realmente necessaria. O sigilo ndo pode ser desmotivado
nem eterno; sua solicitacdo e aceitacdo devem ser bem fundamentadas e seu tempo de duracéo
previamente fixado ou, pelo menos, projetado.

As restricBes de informacgdes nesse sentido referem-se, em verdade, as proprias
hipdteses de excecdo ao principio da publicidade estampadas na Constituicdo Federal de
1988, pois a admissdo do sigilo na arbitragem que envolve a Administracdo Publica somente
é possivel quando visa preservar interesses publicos.

Com efeito, o art. 5°, XXXIII, resguarda o sigilo de informagGes quando se revela

indispensavel a seguranca da sociedade e do Estado e o inciso LX do art. 5° também autoriza
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a lei “restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social assim o exigirem”.

De igual modo, o art. 189, |1 do Novo Cddigo de Processo Civil estabelece que os
atos processuais sao publicos, todavia, tramitam em segredo de justica 0s processos em que 0
exija o interesse publico ou social.

Por sua vez, a Lei n® 12.527/11 (Lei de Acesso a Informacdo) estabelece em seu
art. 23 que sdo consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado e,
portanto, passiveis de restricdo, as informacdes cuja divulgacdo ou acesso irrestrito podem,
por exemplo, pdr em risco a vida, a seguranca ou a salde da populacédo; oferecer elevado risco
a estabilidade financeira, econdmica ou monetéria do Pais; prejudicar ou causar risco a
projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico ou tecnoldgico, assim como a sistemas,
bens, instalacfes ou areas de interesse estratégico nacional; prejudicar ou pdr em risco a
conducdo de negociacGes ou as relagdes internacionais do Pais, ou as que tenham sido
fornecidas em carater sigiloso por outros Estados e organismos internacionais, dentre outras.

A eleicdo do sigilo nas arbitragens que envolvem a Administracdo Publica, deve
ser medida excepcional e devidamente justificada, com a demonstracao da efetiva necessidade
de que ndo sejam divulgados os dados. O sigilo devera abranger estritamente os elementos do
litigio cuja confidencialidade seja essencial em atendimento ao proprio interesse publico, isto
é, deve ser provado que a divulgacdo ampla das informacdes possui o risco de prejudicar um
interesse coletivo, pois pode enfraquecer economicamente as empresas estatais ou mesmo
impossibilitar o desenvolvimento adequado das controvérsias da Administracdo Publica
direta, gerando prejuizos para o Poder Publico.

Tratam-se de circunstancias especificas e diferenciadas que devem ser analisadas
em cada caso concreto, sendo impossivel se afirmar abstratamente em quais demandas
arbitrais a publicidade devera ser sempre restringida.

Pode-se afirmar, no entanto, que as questdes que podem ser mantidas em segredo
de justica nos processos que tramitam perante a justica estatal também poderédo sé-lo no juizo
arbitral.

Seguindo tal parametro, muito dificilmente o interesse publico reclamara que todo
0 processo arbitral seja desenvolvido em sigilo. O sigilo podera atingir a determinadas
informacBes apresentadas aos arbitros pelas partes e certos atos praticados no curso da
arbitragem, mas a necessidade de que determinados aspectos do procedimento arbitral ndo
sejam divulgados ao publico devera ser sempre apreciada no caso especifico e a decisdo bem

fundamentada observar ainda os principios da legalidade, proporcionalidade e razoabilidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A utilizacdo da arbitragem pela Administracéo Publica como método de resolucéo
de controversias ja enfrentou diversos obstaculos, como a falta de expressa autorizacéo legal e
a contrariedade a principios basicos do direito publico.

Com a modificacdo da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96) em 2015 pela Lei n°
13.129/15, entretanto, um dos maiores desafios atualmente é a observancia do principio da
publicidade na via arbitral, principalmente porque o sigilo geralmente esta presente nos
procedimentos arbitrais.

O sigilo na arbitragem desdobra-se em dois elementos: a privacidade e a
confidencialidade. A privacidade é fator que impossibilita a participacdo de outros individuos,
estranhos de todo modo ao conflito, nos atos da arbitragem, impedindo que estes assistam as
audiéncias, que obtenham cépias dos autos na instituicdo arbitral, que questionem as partes e
0s arbitros a respeito dos atos praticados. Ja a confidencialidade é elemento que restringe a
divulgacédo dos documentos, informagdes, decisdes, sentenca arbitral, entre outros, de maneira
que eles sejam conhecidos apenas pelos envolvidos na arbitragem.

Em que pese a privacidade e a confidencialidade representem ativos valiosos para
a arbitragem em geral, esses dois elementos ndo impossibilitam que a publicidade opere na
via arbitral, pois ndo precisam necessariamente estar presentes na arbitragem. A legislacéo ou
as partes podem eliminar confidencialidade e a privacidade, sem que isso desnaturalize a
arbitragem.

Em verdade, a confidencialidade e a privacidade sdo faculdades, e ndo elementos
obrigatdrios, que os sujeitos possuem no procedimento arbitral, inclusive bastante utilizadas
diante da natureza dos litigios levados a via arbitral. Assim, um procedimento arbitral pode
plenamente existir sem a presenca da confidencialidade e da privacidade, se desenvolvendo
sob a dtica da publicidade e da transparéncia.

Em relacdo as arbitragens que envolvam o Poder Publico, a observancia a
publicidade deve acontecer ainda com mais forca, pois ndo se trata de uma opc¢do da
Administracdo. Quando a Administracdo Publica é parte em um procedimento arbitral a
escolha pelo sigilo ndo pode ocorrer tdo livremente como nas arbitragens eminentemente
privadas, em razdo do dever constitucional de observancia ao principio da publicidade (art.
37, caput da CF/88) e, consequentemente, dos deveres de informagdo e transparéncia, aos

quais a Administracao se sujeita.
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A publicidade se contrapde diretamente com o secreto, o oculto, o desconhecido
e, tendo sido al¢ada a qualidade de principio, constitui-se como norma a ser respeitada.

O principio da publicidade importa na divulgacdo das condutas, de modo geral,
praticadas pela Administracdo Publica direta e indireta, a fim de que haja o conhecimento e
controle delas pela populacdo, bem como para o inicio da producdo de seus efeitos. E a
conduta de dar publicidade aos atos administrativos lato sensu ndo se configura como uma
faculdade do gestor publico, mas um dever juridico, uma obrigacdo de quem quer que esteja
na figura de administrador da coisa publica.

A partir do momento que o Estado cumpre o seu papel de devidamente informar
os cidaddos sobre as suas condutas, nasce a possibilidade de os individuos participarem (se
importarem, criticarem, elogiarem, exigirem mudangas, entre outros) com mais intensidade
das acdes da Administracdo Publica e, através dos mecanismos postos a utilizacdo, modificar
a conduta do Poder Pablico para que se aproxime do real interesse da coletividade.

N&o hd como existir direito de informacdo sem obediéncia ao principio da
publicidade nem o contréario; publicidade e informacao percorrem em conjunto o caminho da
transparéncia das condutas administrativas. A informacdo, notadamente no século XXI, é
instrumento de poder que 0 povo tem e quando esta € negada ao cidaddo ha afronta,
inicialmente, ao principio da publicidade e, mais adiante, ao préprio interesse publico.

A transparéncia apresenta-se hoje como imposicdo do Estado Democratico de
Direito e a Lei n® 12.527/11 representa um avanco significativo no direito/dever de
informacdo, notadamente por ter a observancia da publicidade como preceito geral e o sigilo
como excecdo e por pretender fomentar o desenvolvimento da cultura de transparéncia na
Administracdo Publica.

Nos casos em que entes da Administracdo Pubica participam de procedimentos
arbitrais, a regra geral ha de ser a publicidade dos atos neles praticados, pois trata-se de partes
com um dever publico de prestacdo de contas a coletividade e existe um real interesse da
sociedade civil em acompanhar os desdobramentos do litigio.

A implementacdo da publicidade nos procedimentos arbitrais que envolvem o
Poder Publico, entretanto, tem diversos desafios de ordem prética pela frente, notadamente no
sentido de se conhecer a extenséo e a intensidade da publicidade.

Em verdade, a publicidade sempre deveria estar presente nas arbitragens que a
Administracdo Publica participava, em obediéncia ao art. 37 CF/88, contudo, o que se nota é
que o sigilo nas arbitragens ainda é muito forte, mesmo nos procedimentos que envolvem a

Administracdo Publica.
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Assim, 0 que a Lei n° 13.129/15 fez ao inserir disposicdo expressa nesse sentido
foi reafirmar o dever de obediéncia a publicidade, objetivando conferir maior concretude a
aplicacdo do principio e extirpar quaisquer incertezas sobre a necessidade de publicidade na
arbitragem. Além disso, o fato de atualmente estar expresso reabriu os dialogos a respeito da
publicidade na arbitragem, no sentido de se descobrir como ela deve realmente se
desenvolver, quais atos devem ser divulgados e a quem, se 0 modo como ocorre hoje é
suficiente — ndo precisando de mudangas - dentre outros.

Atualmente, no ambito doméstico, a divulgacdo de informacdes relacionadas a
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica ocorre de forma muito timida. N&o séo
de facil acesso por parte da populacdo informacBes como: a instauracdo de procedimento
arbitral que envolve o Poder Publico, a instituicdo arbitral responsavel por conduzir a
arbitragem, a matéria litigiosa, 0s custos para o Estado, as decisdes e a sentenca arbitral
proferida.

O que parece mais apropriado, no entanto, é que a sentenca arbitral e demais
informacGes que envolvem o Poder Publico recebam a divulgacdo adequada, seguindo o
principio basilar da publicidade, para que seja possivel o controle externo exercido pelos
Tribunais de Contas e o controle popular.

Divulgar adequadamente significa ter como regra a publicidade plena e de facil
acesso dos atos praticados nas arbitragens que envolvem a Administracao Publica.

E fundamental que a publicidade na arbitragem se desenvolva em harmonia com o
anseio de informacdo da populacdo e dos 6rgdos de controle, isto é, deve ser tornado publico
tudo aquilo que importa aos administrados conhecerem para puderem exercer o controle e
fiscalizacdo dos atos.

Nesse sentido, a principio a maior quantidade de atos deve ser divulgada: a
escolha da instituicdo arbitral, a instauracdo da arbitragem, as partes envolvidas, a matéria
litigiosa, as decisdes proferidas, a designacdo de audiéncia, a sentenca arbitral, os custos da
arbitragem para Administracdo. Em resumo, a publicidade deve abranger todo o procedimento
e seus documentos, inclusive audiéncias e a divulgacdo apenas da sentenca arbitral é
insuficiente.

Por Gbvio, nem todos o0s casos submetidos a arbitragem poderdo ter uma
publicidade tdo ampla, pois existem situacdes em que o sigilo é imprescindivel para o
desenvolvimento da arbitragem e alcance de um resultado Gtil na sentenca. Nessas hipéteses,

a publicidade dos atos podera ser mitigada ou postergada.
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O acesso as informagdes ndo deve ocorrer apenas apos a requisicdo de algum
cidaddo ou do Ministério Publico. E necessario que a publicidade os atos ocorra
independentemente de solicitacdo, de modo que a prestagdo de informacfes seja a mais
efetiva possivel, ao ponto de se garantir ao individuo o direito de obter as informacdes que
deseja sem enfrentar burocracia e sem a necessidade de motivagéo especifica.

A publicidade na arbitragem também ndo precisa se resumir a publicacdes em
Diario Oficial. Em verdade, é mais apropriado que a publicidade va além da imprensa oficial:
que as informacdes sejam transmitidas pela Administracdo Publica por meio de referéncias
nos respectivos sitios eletronicos, de forma transparente e em linguagem de fécil
compreenséo.

E nesse sentido, alias, que também compete as instituicdes arbitrais responsaveis
por gerenciar arbitragens que envolvam o Poder Pablico garantir o cumprimento do principio
da publicidade.

Ademais, a publicidade na arbitragem implica na abertura dessa a terceiros ndo
diretamente relacionados ao conflito, como os cidaddos, os Tribunais de Contas e do
Ministério Pablico e amicus curiae.

Muitas sdo as reflexGes e questionamentos acerca da participacdo desses
individuos nos procedimentos arbitrais, mas somente a pratica e o dia a dia da arbitragem
estdo aptos a solucionar as eventuais duvidas de como o Ministério Publico, os cidaddos, o
amicus ou as Cortes de Contas, poderdo verdadeiramente ter voz nas arbitragens.

O que se é possivel assegurar no momento € que a necessidade de respeito ao
principio da publicidade impde que essas instituicbes possam participar das arbitragens que
envolvem o Poder Pablico, garantindo-se maior transparéncia a esses procedimentos, e que é
preciso criar uma sistematica organizacional para operar nesses procedimentos tanto no
ambito do MP e dos Tribunais de Contas, como na seara das instituicGes arbitrais, ja que
muitos regulamentos arbitrais ainda proibem a presenca de estranhos ao conflito na

arbitragem e costumam trabalhar com a divulgacdo de dados apenas para as partes.
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