Arbitragem, confidencialidade e
transpareéncia

Perspectivas e desafios para a formacao de uma
jurisprudéncia arbitral

Ana Frazao
Advogada. Professora de Direito Civil e Comercial da UnB. Ex-Conselheira do CADE.

A utilizacdo progressiva da arbitragem como método de resolucao de
controvérsias no Brasil e no plano internacional vem modificando
profundamente o cenario de composicao de conflitos na atualidade. A quantidade
e a importancia dos casos submetidos a arbitragem, inclusive no que diz respeito
aos montantes envolvidos, foram identificadas pela Professora Selma Ferreira
Lemes no ambito da pesquisa Arbitragem em niimeros e valores!, que evidencia
a evolugao dos procedimentos arbitrais nas seis maiores camaras do pais.

Em que pese as suas inimeras vantagens, o protagonismo crescente
da arbitragem vem destacando também alguns aspectos negativos da sua
utilizacao, tais como a falta de transparéncia e accountability, o que pode
comprometer o proprio ideal de justica por ela buscado. Com efeito, a
confidencialidade dificulta - quando nao impossibilita - a disponibilizacao de
informacoes sobre o resultado do procedimento arbitral, impedindo a existéncia
de uma jurisprudéncia respectiva.

Nao se trata, obviamente, de um problema apenas brasileiro. Em
instigante artigo, Dora Gruner2 aponta que a arquitetura atual do “sistema
internacional de arbitragem” nao tem adequadas solu¢oes procedimentais para a
protecao do interesse publico. Dai propor trés tipos de solucoes procedimentais
para tais casos: (i) publicacao de laudos arbitrais; (ii) admissao da intervencao de
terceiros; e (iii) estabelecimento de um regulador que possa supervisionar e

assegurar transparéncia ao sistema internacional de arbitragem.

1t LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem em numeros e valores. Disponivel em: <
http://selmalemes.adv.br/artigos/An%C3%A1lise-%20Pesquisa-
%20Arbitragens%20Ns%20%20e%20Valores%20_2010%20a%202016_.pdf> Acesso em: 30
out. 2017.

2 GRUNER, Dora. Accounting for the Public Interest in International Arbitration: The Need for
Procedural and Structural Reform. Columbia Journal of Transnational Law. v. 41, n. 3, pp. 923-
964, 2003.



Observa-se, portanto, que a auséncia de jurisprudéncia arbitral nao é
0 Unico problema relacionado a protecao do interesse publico nas arbitragens.
Entretanto, é um grave problema, na medida em que gera altos custos sociais.
Como ensina Calixto Salomao Filho 3, “A auséncia de transparéncia é
frequentemente citada em estudos académicos como um dos maiores
responsaveis pelos altos custos sociais da arbitragem. Com efeito, falta de
transparéncia pode ser sinénimo de denegacao de justica. A impossibilidade de
ter acesso a uma jurisprudéncia arbitral consistente muitas vezes é responsavel
pelo beneficio aos agentes com maior poder econémico”. Dai a sua conclusao de
que “A justica pode ser cega, mas jamais pode ser muda. E preciso que as decisdes
sejam conhecidas por todos aqueles que possam ser por ela afetados”.

A dificuldade é especialmente grave quando a questao discutida no
ambito de procedimento arbitral diz respeito a questoes de ordem publica, a
interesses publicos ou mesmo a interesses relevantes de terceiros (stakeholders).
Entretanto, mesmo em questdes sem maior significado social, a auséncia de uma
jurisprudéncia arbitral tem inimeros inconvenientes.

Com efeito, a auséncia de publicidade das decisdes arbitrais impede ou
dificulta a existéncia de uma jurisprudéncia arbitral, que poderia atender a
diversos propositos: (i) direito a informacdo por parte da coletividade,
especialmente quando as controvérsias forem de interesse publico ou tiverem
repercussao sobre relevantes interesses de stakeholders; (ii) aprendizado coletivo
e prevencao de futuros litigios; (iii) legitimidade social das decisOes arbitrais,
submetendo-as ao escrutinio publico (social, académico e profissional); (iv)
seguranca juridica e previsibilidade; (v) consolidacao de entendimentos que
poderiam servir de diretrizes de comportamento em nivel micro e macro (lex
mercatoria)4; (vi) garantia de isonomia e seguranca juridica para partes e para
terceiros; e (vii) estabelecimento de concorréncia saudavel entre as camaras
arbitrais a partir nao apenas da reputacao dos seus arbitros, mas sobretudo a

partir da qualidade de suas decisoes.

3 SALOMAO FILHO, Calixto. Breves notas sobre transparéncia e publicidade na arbitragem
societaria. Revista de arbitragem e mediacdo. v. 14, n. 52, pp. 63-69, jan./mar; 2017.

4 Nesse sentido: MARRELLA, Fabrizio. La nuova lex mercatoria: principi UNIDROIT ed usi dei
contrati del commercio Internazionale. In: GALGANO, Francesco. Trattato di diritto
commerciale e di diritto pubblico dell’economia. Milao: CEDAM, 2003. v. XXX, pp. 42-52.



Atualmente, parece contar com grande aceitacio a tese das vantagens
de uma jurisprudéncia arbitral, inclusive para fins de padronizacao de praticas
comerciais5. Conforme aponta Gu Weixia®, a auséncia de precedentes ou de
principios juridicos informadores dessas decisoes, bem como a falta de certeza e
consisténcia que isso produz, faz com que advogados dificilmente possam
informar seus clientes sobre provaveis desfechos dos procedimentos em curso ou
mesmo sobre atuagOes preventivas. Além disso, um incremento na transparéncia
desses procedimentos contribuiria para um maior grau de conhecimento e
compreensdao do processo arbitral, bem como de legitimidade do uso da
arbitragem internacional de maneira geral’. Promove-se, dessa maneira, uma
maior protecdo dos sujeitos afetados, sejam os acionistas das companhias
abertas, sejam seus consumidores, que terdo a possibilidade de avaliar os
resultados desses procedimentoss.

Diante do contexto descrito, é importante destacar que, a priori, nao
hé 6bices para a formacao de uma jurisprudéncia arbitral, até porque os arbitros
exercem funcao jurisdicional9. De fato, a jurisdicdo ndo é algo que caiba com
exclusividade ao Estado, de modo que a fung¢ao dos arbitros em nada se diferencia
da funcao dos juizes. A Lei n°® 9.307/96 confere as camaras e tribunais arbitrais
o poder de solucionar os litigios existentes em carater definitivo e o laudo arbitral
tem status de titulo executivo, como ficou, inclusive, assentado no julgamento da
Homologacao de Sentenca Estrangeira n® 5206 pelo Supremo Tribunal Federal°.

Obviamente que, com tal afirmacdo, ndo se sustenta que a
jurisprudéncia arbitral teria as mesmas funcoes da jurisprudéncia dos tribunais,

muito menos em relacao a algumas peculiaridades, tal como a dos precedentes

5 Trata-se de tema, entretanto, controverso. Autores como Gary Born sustentam que, ainda que
ndo exista obrigacao expressa de confidencialidade — seja da legislacdo, seja dos regulamentos
das camaras arbitrais —, a arbitragem internacional exige dos arbitros que seja a confidencialidade
garantida, especialmente no que diz respeito as deliberacoes dos tribunais arbitrais, que somente
serdo divulgadas mediante interesse da Justica, sob pena de prejuizo & independéncia do
julgamento ou a imunidade de influéncias externas. (BORN, Gary. International commercial
arbitration. Alpen Aan de Rijn: Kluwer Law International, 2014. pp. 2002-2005).

6 WEIXIA, Gu. Confidentiality Revisited: Blessing or Curse in International Commercial
Arbitration? The American review of international arbitration. v. 15, pp. 1-29, 2005.

7 BUYS, Cindy G. The Tensions between Confidentiality and Transparency in International
Arbitration. American Review of International Arbitration. v. 14, n. 121, pp. 121-138, 2003.

8 BUYS, Op. cit.

9 ALVIM, Arruda. Sobre a natureza jurisdicional da arbitragem. In: CAHALI, Francisco José;
RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre. Arbitragem: estudos sobre a lei n. 13.129, de 26-5-
2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

10 STF, SE 5206, Rel. Min. Sepalveda Pertence, Data de julgamento: 12.12.2001, Data de
publicacao: 30.04.2004.



vinculantes. Apenas se afirma que seria possivel se pensar em uma jurisprudéncia
arbitral que pelo menos pudesse ser conhecida por todos e aplicada pelas cortes
arbitrais, de acordo com seus proprios procedimentos.

E nem se argumente que a confidencialidade seria um Obice
aprioristico e incontornavel para tal. Afinal, nem a Lei n® 9.307/96 nem a
Convencao de Nova Iorque preveem a confidencialidade como sendo inerente a
arbitragem. Na verdade, a Lei n® 9.307/96 fala apenas do dever de discri¢cao dos
arbitros. Tal conclusao é reiterada pela doutrina, que confirma inexistir um dever
geral implicito ou inerente de confidencialidade ', embora a previsao de
confidencialidade esteja prevista nos regulamentos da grande maioria das
camaras arbitrais nacionais e estrangeiras?2.

Mesmo no direito estrangeiro, ha varias licoes que apontam no sentido
de que a confidencialidade, além de nao de nao ser inerente a arbitragem, pode e
deve ser afastada em algumas situacoes, assim como nao deveria, de nenhuma
forma, impedir a formacdo de uma jurisprudéncia arbitral. Um interessante
exemplo é Portugal, pais em que a confidencialidade é a regra, salvo acordo
expresso em contrario. Entretanto, a lei deixa claro que o dever de
confidencialidade nao impede a publicacdo de sentencas e outras decisdes do
tribunal arbitral, desde que expurgadas de elementos de identificacao das partes,
salvo se qualquer destas a isso se opuser.

Dessa maneira, ja é possivel conciliar confidencialidade com
jurisprudéncia arbitral, desde que as camaras arbitrais possibilitem e que as
partes assim concordem, como regra. Fora dessa hipotese, apenas casos
excepcionais, como atendimento de determinacgoes legais, justificam o
afastamento da confidencialidade3. Exemplo nesse sentido seria o dever de

divulgar fatos relevantes por parte de uma companhia aberta4.

1 PAULSSON, Jan; RAWDING, Nigel. The trouble with confidentiality. Arbitration
international. v. 11, n. 3, pp. 303-320, set. 1995; FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER,
Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. A confidencialidade na arbitragem: regra geral e
excecgoes. Revista de direito privado. v. 49, pp. 227-285, jan./mar. 2012.

12 Como exemplos, podem ser citadas a CAM-CCBC (art. 14),a CAMARB (art. 13.1), a Camara FGV
(art. 46), a AMCHAM (art. 10), dentre outras.

13 WEIXIA, Op. cit.

14 Com efeito, a obrigacdo de confidencialidade encontra sérias limitacées quando a controvérsia
diz respeito a searas que envolvem interesse publico, como ocorre no ambito do mercado de
capitais, que impde a seus integrantes forte obrigacao de transparéncia. Nesse sentido, em analise
da jurisprudéncia internacional sobre o assunto, entende Daniel de Andrade Levyque o dever de
confidencialidade ndo pode ser vislumbrado e maneira absoluta, sendo imperiosa a reflexdo sobre
meios de cooperagao entre partes interessadas e autoridades reguladoras para a producao de uma



Ocorre que mesmo a concordancia das partes nao é requisito
indispensavel para a publicacao dos laudos arbitrais, pois ha meios de se conciliar
a confidencialidade com as necessidades de uma jurisprudéncia arbitral. Nesse
sentido, Fouchard, Gaillard e Goldman?5 mostram que a confidencialidade nao é
violada pela publicacdo das razoes do laudo arbitral em uma base an6nima. Basta
notar que, segundo o item 7.10 do regulamento da Camara de Arbitragem do
Mercado, “Periodicamente, a Camara de Arbitragem produzira a publicacao de
Ementario das Sentencas Arbitrais proferidas, agrupadas por temas tratados, as
quais poderao ser levadas em conta pelos arbitros, como simples referencial, a
fim de orientar suas decisdes. A publicacdo das sentencas suprimira qualquer
elemento que possibilite a identificagdo do procedimento”. Em seguida, dispoe o
item 9.1.2. que “A divulgacdo das informacoes na forma do item 7.10 nao
representara violacao ao sigilo do procedimento arbitral”.

Para a divulgacdo dos laudos de forma andénima, varias solucoes
podem ser pensadas além da publicacdo sem o nome das partes e sem os fatos
que possibilitem a identificacdo do processo. Uma delas, como se viu acima, seria
a publicaciao das decisoes de forma agregada, por temas e nao por casos. Uma
coisa é certa: para atender a necessidade de uma jurisprudéncia arbitral, é
necessaria a identificacdo dos elementos fundamentais para compreender o
litigio, sem o que a divulgacao dos laudos nao atendera aos seus objetivos.

Todavia, apesar de todos os aspectos ja abordados, poucos avancos
vém ocorrendo na tentativa de se construir uma jurisprudéncia arbitral. Embora
muitas camaras brasileiras e internacionais contemplem a possibilidade de
publicacdo de laudos arbitrais, em forma de ementarios ou nao, é grande a
discricionariedade das camaras. Sao elas que decidem se vao publicar, o que vao
publicar ou quando vao publicar e, em muitos casos, ainda dependem da expressa
concordancia das partes.

Dessa maneira, existe hoje um problema grave para a formacao do
direito em decorréncia da forma como as arbitragens tém sido conduzidas em

relacdo a divulgacdo dos seus resultados. Um conjunto de fatores tem

solugcdo que, a0 mesmo tempo, comporte os interesses das partes diretamente envolvidas no
conflito e dos stakeholders. (LEVY, Daniel de Andrade. Aspectos polémicos da arbitragem no
mercado de capitais. Revista brasileira de arbitragem. v. 7, n. 27, pp. 7-37, 2010).

15 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. International
commercial arbitration. Alpen Aan de Rijn: Kluwer Law International, 1999.



impossibilitado que haja a formacgao de uma jurisprudéncia arbitral consistente,
embora nao existam o6bices incontornaveis para a solucao do problema. Pelo
contrario, existem solucgoes possiveis e viaveis.

Assim, é necessario que possamos avancar na discussao sobre a
necessidade de uma jurisprudéncia arbitral, especialmente naquelas questoes
que dizem respeito a matérias de ordem publica, a interesses publicos relevantes
ou a interesses diretos de terceiros, sem o que os custos sociais da arbitragem

podem ultrapassar as suas vantagens privadas.
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