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Transparéncia x confidencialidade: equilibrio na
arbitragem com a administracao publica
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A arbitragem tornou-se prética recorrente em litigios que envolvem a administragdo publica. Dados recentes divulgados
pela Advocacia-Geral da Unido indicam que modalidade de resolucdo de disputas ja resultou em um balango
financeiro de mais de R$ 200 bilhdes em beneficios e economias paraa Unido [1]. Sob essa perspectiva, torna-se
essencial revisitar e destacar as discussdes sobre a clausula compromissa arbitral nos contratos que envolvem o poder
publico.

Que espécies de conflitos envolvendo a administragéo publica podem ser submetidos a
arbitragem?

A Lei de Arbitragem e o Codigo Civil impdem trés requisitos para que se admita a submissdo da resolucéo de uma
controveérsia ao julgador privado: devem estar envolvidos a (1) capacidade para contratar; (2) direitos patrimoniais e (3)
direitos disponiveis[2]. Tal afirmagdo fundamenta-se na andlise conjunta do disposto no primeiro artigo daLArb [3] eno
artigo 851 do Cédigo Civil [4].

Nesse sentido, entende-se que nessa vertente o procedimento ndo difere essencialmente dos demais litigios que envolvem
partes ndo integrantes da administracéo publica, isso porque as normas ndo fazem referénciadiretaa especificidade e
espécie de conflito. Narealidade, 0 que se expde € justamente 0 oposto: sdo hormais gerais que aplicam-se a Fazenda
Pablica por auséncia de um regimento especifico para essa hipétese.

Namesma linha de raciocinio, o professor Carmona aduz que a arbitragem pode ser convencionada quando o Estado atua
fora de sua condic&o de entidade publica, praticando atos de natureza privada— onde poderia ser substituido por um
particular narelagdo juridica negocia [5]. Ou sgja, quando o Estado despe seu traje vertical parafigurar em relagéo
horizontal com seus particulares, como pessoa.

Destaca-se que agui ndo se estad a afirmar que o Estado age como pessoa fisica, mas sim como pessoa no conceito do
Direito Civil. Portanto, o nexo que se deve atribuir ao vocdbulo € o que versa a possibilidade de ser sujeito de direito [6],
na qualidade de integrar um dos polos de umarelacéo juridica. Portanto, considerando que o Estado integra o conceito de
pessoa juridica de direito publico interno e possui evidente capacidade contratual, ndo ha davida de que ele preenche o
requisito de ordem subjetiva exigido pelalel para participar de processo arbitral [7].

Nesse caso, como nos outros contratos com clausula compromissoria, € necessaria a comutatividade, sendo claraa
intencdo das partes em participar de tal celebracéo e de submeterem a um tribunal arbitral [8]. Logo, mais umavez
explicita-se que o principal divisor de &guas — entre as arbitragens de Direito Privado e as que envolvem a administracéo
publica— é a necessidade de que esta aja enquanto utiliza as vestes de pessoa, e ndo ente.

A publicidade estabelecida em lei para procedimentos arbitrais envolvendo inter esses da
administragdo publica admite relativizagio?

Apesar de ser um grande fantasma que atormenta os operadores do direito que se envolvam com litigios arbitrais desta
espécie, entende-se que ndo se deve dar grande importancia para o questionamento em tela, umavez que arestricdo a
publicidade ndo € algo obrigatério no procedimento arbitral, mas uma facul dade colocada a disposicéo das partes [9].
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Deve-se ter em mente o espirito da norma do sigilo absoluto e o qué o
legislador tinha em mente quando a redigiu. Nao é segredo paraa
doutrina patriaque a Lei de Arbitragem néo foi pensada para conflitos
envolvendo a administracdo publica. Por isso, ndo é dificultoso inferir
gue o sigilo aqui descrito diz respeito as relacles privadas. Como
exemplo, tomemos os conflitos societérios [10] que envolvem aandlise
de temas e documentacfes inerentes e importantissimos para as
sociedades andnimas que se submetem aviaarbitral .

Nesse mesmo sentido, podemos observar, na prética, o que o Centro
Brasileiro de Mediacéo e Arbitragem (CBMA), importantissima camara
arbitral, prevé em seu Regulamento [11]:

“17.1. Salvo acordo em contréario das partes, ou se exigido por lei aplicavel as partes, os membros do Tribunal
Arbitral e do Centro manterdo confidencialidade sobre os assuntos relacionados a arbitragem, salvo aqueles
porventura ja de dominio publico ou que j& tenham sido de alguma forma divulgados.

17.2. O Centro podera dar publicidade a sentenca arbitral, caso previamente autorizada pelas partes ou, em caso
negativo, podera o Centro, de qualquer modo, divulgar excertos de sentenca arbitral, desde que preservada a
identidade das partes.”

Também de imenso valor para a solugdo adequada de conflitos, a Camara de Mediacéo e Arbitragem Empresarial do
Brasil (Camarb) [12] traz, em seu regulamento, normas com 0 mesmo caréter:

“12.1 Este capitulo sera aplicavel aos procedimentos arbitrais que envolvam entidades sujeitas ao regime de
direito publico que integrem a administracdo publica direta e indireta. As partes, de comum acordo, poderao
estender a aplicacdo das disposi ¢des deste capitulo aos procedi mentos que tenham como parte pessoas juridicas de
direito privado que integrem a administracao publica.

12.2 A Secretaria da Camarb divulgara em seu site a existéncia do procedimento, a data da solicitacéo de
arbitragem e os nomes dos requerente(s) e requerido(s).

12.3 Ressalvado o disposto no item precedente, a Camarb néo fornecer& documentos e informacdes a respeito do
procedimento, cabendo as partes, na forma da lel, a divulgacao de informagdes adicionais.

12.4 As audiéncias serdo, salvo convengdo em contrario, restritas as partes e seus procuradores.”

Assim, conclui-se que ndo ha superioridade normativada Lei de Arbitragem frente anormas de caréter constitucional que
prevejam atransparéncia de 6rgéos publicos. De modo absolutamente diverso, o que se defende € que o principio da
transparéncia deve ser respeitado, dando-se acesso aos interessados a decisao e aos atos essenciais do processo arbitral
(quando necessério), preservando-se, porém, o sigilo dos debates e a confidencialidade dos documentos que instruiram o
processo arbitral [13].

Ainda quanto arelativizagdo, cumpre observar que costuma-Se assegurar as partes, seus procuradores, 6rgéos de controle
etc. o direito de consultar os autos (ou ao menos de obter dados do processo), sempre com a adverténcia de que se zele
pela manutencéo da restricdo da publicidade [14]. Além disso caso uma das partes decidaimpugnar a sentenca arbitral ou
a convencao de arbitragem perante o Poder Judiciério, o sigilo eventual mente pactuado na arbitragem cederd a regra geral
de publicidade que norteia o processo judicial [15].

I sso acontece porque o litigio jando mais estara no bojo arbitral, de modo que a prevaléncia do seu sigilo ficaraem

grande parte namao do juiz que conduzira o processo judicia, a quem cabera fundamental mente determinar que o
processo judicial tramite total ou parcialmente em segredo de justica[16].
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Em suma, nota-se que a publicidade estabelecida em lei paratais procedimentos arbitrais envolvendo interesses da
administracéo publica admite relativizago. 1sso porque h& a possibilidade de tramitagdo do litigio em sigilo, de modo que
se assim ocorrer, haverd o respeito a transparéncia, sendo fornecidas informagdes acerca dalide, que por suavez devem
respeitar as nuances sigilosas, como a documentacdo que trate dos cofres de uma concessionéria, por exemplo.
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