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Resumo

MONTEIRO, Mariana Candido de Oliveira. A postura do drbitro diante de
atos ilicitos. 70 p. Monografia (Graduacdao em Direito) — Pontificia

Universidade Catdlica do Rio de Janeiro: Rio de Janeiro, 2017.

Este trabalho tem por objetivo discutir a postura do arbitro diante de
atos ilicitos, analisando se hd ou ndo o dever de reportar sua ocorréncia aos
orgdaos de fiscalizacdo e controle, e também se o darbitro poderia ser

responsabilizado por comunicar ou ndo esses acontecimentos.

Serd abordada a natureza juridica da arbitragem, bem como os conceitos
de confidencialidade, interesse publico e ordem publica, buscando entender
qual deve prevalecer em caso de conflito. Serd analisado também o dever de
sigilo do 4rbitro advogado, delimitando a existéncia ou ndo de sua
responsabilidade tanto no caso de reportar a ocorréncia dos atos ilicitos quanto

de deixar de fazé-lo.
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Introducao

A arbitragem como meio alternativo de solucdo de controvérsias vem
ganhando espago no Brasil e no mundo, pois representa uma saida ao Poder
Judicidrio, muitas vezes lento e ineficiente. Com esse crescimento, surgem
questionamentos a respeito da postura a ser adotada pelo arbitro, uma vez que,
muito embora seja um agente privado, julga demandas entre partes, exercendo

atividade jurisdicional semelhante a dos juizes estatais.

A discussdo sobre a postura do arbitro diante de atos ilicitos ja foi
bastante debatida nos congressos sobre arbitragem, mas hd pouca doutrina
explorando especificamente a questdo. Trata-se, de fato, de um tema
complexo, pois hé diversos interesses conflitantes envolvidos, como o dever de
confidencialidade e de sigilo do arbitro, por um lado, e o interesse publico da

sociedade e a ordem publica, de outro.

O presente trabalho ird, primeiramente, abordar a natureza juridica da
arbitragem, constatando que tem natureza mista - contratual na origem e
jurisdicional nos efeitos, mas ressaltando que se trata de uma jurisdicdao

privada.

Em seguida, serd aprofundado o tema da confidencialidade, passando
por sua natureza contratual e pelas hipoteses em que € legitima a sua
mitigacdo. Dentre estes casos, serd destacado o interesse publico e a ordem
publica, questionando-se até que ponto eles poderiam limitar a

confidencialidade.

Em seguida, serdo feitos comentdrios a respeito da responsabilidade do
arbitro, tanto civil quanto criminal, para concluir se ele poderd ser sancionado
tanto no caso de reportar a ocorréncia de ilicitos quanto no caso de deixar de

fazé-lo.



O dever de sigilo e a responsabilidade do drbitro também serdo
analisados sob a perspectiva do drbitro advogado, situacdo muito frequente nas
arbitragens, e hipotese em que incide o dever de sigilo profissional, tornando a

discussao mais delicada.

Ap6s aprofundar cada um desses temas, serd possivel compreender
melhor a escolha do arbitro por reportar ou ndo um ato ilicito de que venha a
ter conhecimento e, com isso, analisar as consequéncias de cada

posicionamento a fim de delimitar sua eventual responsabilidade.



Capitulo 1
Natureza juridica da arbitragem e seus reflexos

Desde o advento da Lei 9.307/1996 (“Lei de Arbitragem”), o Brasil
passou a adotar oficialmente a arbitragem como meio alternativo de solugdo
das controvérsias. Trata-se de um mecanismo que substitui a exclusiva
jurisdicdo estatal, mitigando a ideia de que esta € uma decorréncia intrinseca ao

conceito de soberania do Estado.

Isso ndo significa que a arbitragem seja contrdria a esse conceito de
soberania, até porque os arbitros nao possuem o chamado ius imperium, ou
seja, dependem do Poder Judicidrio para determinar a execu¢do compulsoria

das suas decisdes, visto que tal competéncia € exclusiva da jurisdi¢dao estatal.'

A questdo que surgiu, e que foi muito discutida pela doutrina, foi sobre

a natureza juridica da arbitragem, destacando-se duas correntes principais.

De um lado, havia os adeptos da teoria privatista ou contratual, segundo
os quais a arbitragem é produto da vontade das partes, que, por meio da
convencdo de arbitragem, manifestam sua renincia a jurisdi¢do estatal e
entregam ao Tribunal Arbitral a possibilidade de proferir uma sentenga que
faca coisa julgada. Através desse contrato, as partes estabelecem as regras a
serem aplicadas, delimitando a matéria a ser apreciada e os poderes que serao
outorgados aos drbitros. A arbitragem, portanto, seria uma obrigacdo
contratual, constituida pela convengdo arbitral, pelo procedimento e pela

2
sentenca.

Conforme definem Ana Tereza Palhares Basilio e André R. C. Fontes:

' CRISTOFARO, Flavia Savio C. S. A Relagio entre a Arbitragem e as Regras sobre Competéncia
Internacional Previstas nos Artigos 88 e 89 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro. In: ALMEIDA,
Ricardo Ramalho (Coord.). Arbitragem Interna e Internacional: questdes de doutrina e da pratica. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 418.



"A base das Teorias Privatistas é a de que os atos volitivos impregnam a arbitragem
ao ponto de tomar todo o seu conteiido. A vontade de duas partes na prdtica de um
ato traduz-se em uma declaragdo tinica de vontade, de soberania dos litigantes e de
poder de disposicdo, que ddo a marca e as feigbes contratuais a arbitragem. Pois
bem, o cumprimento das disposicoes negociadas pelas partes na arbitragem é a
vontade desses sujeitos e equipara-se ao que se entende no direito contratual por
cumprimento das manifestacoes de vontade dos co-contratantes. Se o cumprimento
de um e outro tem o mesmo perfil e caracteristicas pode-se deduzir que a base da
vontade sujeita a execugdo é a mesma. Cumprimento de cunho contratual e vontade

. w3
de natureza também contratual.

Pedro A. Batista Martins também destaca que a teoria privatistica,
defendida por autores como Chiovenda e Calamandrei, afastava a ideia de
jurisdi¢do na arbitragem justamente por ndo terem os arbitros os poderes de
coercitio e executio, dois dos tradicionais componentes da jurisdicdo. Ou seja,
uma vez que falta aos darbitros o poder de coercdo para impor sangdo,
determinar a oitiva de testemunhas ou a realiza¢do de medidas cautelares, bem
como pelo fato do laudo arbitral ndo ser uma sentengca com forca obrigacional
antes de sua homologacdo judicial, ndo poderia a arbitragem ser considerada

.. T 4
uma atividade jurisdicional.

A teoria jurisdicional ou publicista, por outro lado, defendia que os
arbitros, ao aplicarem o direito ao caso concreto, exercem atos de jurisdi¢do,
mesmo que tenham sido nomeados por particulares. Seus deveres e
responsabilidades seriam andlogos aos dos juizes, devendo, assim como estes,
respeitar os principios da imparcialidade, da independéncia, da inércia e do juiz
natural, apenas para citar alguns. Dessa forma, os drbitros atuam de forma
independente, e ndo como mandatarios das partes, ainda que sua fungdo tenha

sido atribuida por uma disposic@o contratual.

2 .

Ibid., p. 419.
3 BASfLIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André R. C. Notas introdutdrias sobre natureza juridica
da arbitragem. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2007-jul-

31/notas_introdutorias_natureza_juridica_arbitragem>. Acesso em 03 nov. 2017.

* MARTINS, Pedro A. Batista. Anotacdes sobre a Arbitragem no Brasil e o Projeto de Lei do Senado
n® 78/92. Disponivel em <http://batistamartins.com/anotacoes-sobre-arbitragem-no-brasil-e-o-projeto-
de-lei-do-senado-n-7892/>. Acesso em 02 nov. 2017.
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Tais concepcoes, entretanto, vém sendo conciliadas, dando origem a
uma corrente mista, que defende que "a arbitragem ¢é uma instituicdo

"5 Nesse sentido,

contratual nas suas origens e jurisdicional nos seus efeitos
pode-se distinguir dois momentos distintos: a institui¢do da arbitragem, com a
celebracdo uma cldusula contratual que, por manifestacio de vontade das
partes, d4 poder decisério aos arbitros, e o processo arbitral em si, no qual é
exercida a atividade jurisdicional pelos darbitros, a fim de resolver o conflito
aplicando o direito ao caso concreto. Como resume Flavia Savio C. S.

Cristofaro:

"A particularidade de a arbitragem ter origem em cldusula contratual ndo lhe tira o
cardter jurisdicional de solugdo de litigios, de aplicacdo do direito ao caso concreto,
chegando-se a um meio-termo entre as teorias contratualista e jurisdicional."®

Até mesmo Candido Rangel Dinamarco’, que antes defendia que os
arbitros exerceriam funcdo parajurisdicional, se converteu a natureza
jurisdicional da arbitragem. Isso porque entendeu que sua finalidade ¢
precisamente a pacificacdo dos conflitos de forma justa, que é o que se
considera hoje como o escopo da jurisdi¢do, estando ultrapassada a ideia de

que esta seria mero instrumento para dar efetividade ao direito material.

O autor, valendo-se dos ensinamentos de Carlos Alberto Carmona e
Pedro Batista Martins, sustenta que, como a sentenga arbitral produz os
mesmos efeitos que a judicial, ndo sendo sujeita a homologacdo pelo Poder
Judicidrio e ostentando a condicdo de titulo executivo judicial, sua natureza
jurisdicional estaria clara. Ele inclusive sugere uma inversdo do raciocinio de

Carmona, defendendo que a defini¢do do laudo arbitral como titulo executivo

> BASILIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André R. C. Op. cit..

6 CRISTOFARO, Flavia Savio C.S. Op. cit., p. 420.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 37 - 41.
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judicial seria "um reflexo da natureza jurisdicional da arbitragem, e nao um

T . 8
fator dessa jurisdicionalidade".” Em suas palavras:

"O drbitro exercia sim uma atividade parajurisdicional, ou seja, algo um pouco
aquém da prépria jurisdicdo, quando a eficdcia de seu laudo dependia da
homologacio pelo Estado-juiz - sendo também assim, mutatis mutandis, a posi¢do do
Jjuiz leigo que atua nos juizados especiais (Const., art, 93, inc. I - LJE, arts. 7°, 22, 37
e 40). Eliminada a necessidade de homologagdo e portanto sendo a sentenga arbitral
eficaz por si prépria, ela é, tanto quanto a do juiz, um ato de pacificag@o social, e,
portanto, jurisdicional - ndo havendo mais razdo para ficar assim em uma posicdo
intermedidria com a ideia de uma suposta parajurisdicionalidade."

Trata-se, entretanto, de uma jurisdicdo privada, que difere da jurisdicao
estatal justamente pelo fato de ser instituida pela vontade das partes e mediante
um instrumento privado, sendo o compromisso do drbitro com as partes, € ndo

com a ordem juridico-material do Pais'’.
1.1. Equiparacao do arbitro ao juiz

Carlos Eduardo Stefen Elias critica a ideia de "equivaléncia" entre o
arbitro e o juiz com base no art. 18 da Lei de Arbitragem“, argumentando que
tal concepg¢ao impediria a limitagdo do poder conferido ao arbitro pelas partes,
e determinaria a sujeicdo do darbitro as mesmas amarras e liberdades
procedimentais que alcangam o juiz no processo civil, tornando possivel a
utilizacdo, contra o arbitro, de mecanismos de controle usados contra o Poder

o 12
Publico em caso de abusos, como por exemplo o mandado de seguranca.

Rafael Braude Canterji e Ricardo Ranzolin lembram que tal artigo deve
ser interpretado de acordo com a Constitui¢io que, em seus art. 92 a 126,

delimita de forma taxativa os membros do Poder Judiciario, ndo podendo uma

¥ Ibid., p. 39.

? Ibid., p. 41.

" Ibid., p. 64.

" v Art. 18. O drbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nio fica sujeita a recurso ou a
homologac¢do pelo Poder Judicidrio."

2 ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. O drbitro é (mesmo) juiz de fato e de direito? Anlise dos poderes
do arbitro vis-a-vis os poderes do juiz no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de
Arbitragem e Mediacdo. Sao Paulo, vol. 54, p. 79 - 122, jul./set. 2017.
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lei infraconstitucional ampliar aquele rol, nem criar outros 6rgaos ou formular

. ~ . . . . . . . 13
equiparagdes funcionais relativas a prerrogativas constitucionais.

Inicialmente, tal ideia de equiparac¢do tinha como objetivo proteger a
decisdo arbitral da revisdo pelo Poder Judicidrio, impedindo que ela fosse
objeto de recurso e estabelecendo a desnecessidade de sua homologacio
judicial. Tal equiparagdo, entretanto, deve parar por ai, sendo a melhor
interpretacdo do art. 18 da Lei de Arbitragem no sentido de que ser juiz de fato
e de direito significa apenas que o darbitro tem autoridade para decidir as

questoes faticas e juridicas necessdrias a solu¢ao da controvérsia.

Se, por um lado, o juiz mantém uma relacdo funcional com o Estado, o
arbitro mantém com as partes uma relacdo contratual, mas, em ambos 0s
casos, sao produzidos efeitos na relagao processual. O arbitro, entretanto, nao é
orgao estatal nem agente publico, ele € contratado pelas partes e, somente apds
aceitar o encargo, fica investido na fun¢do de solucionar o conflito, adquirindo
os poderes a ela inerentes, e passa a ter direito ao recebimento de uma

~ . 14
remuneragao.

Elias destaca, ainda, que:

"Os poderes do drbitro podem ser modulados pelas partes — caracteristica que, entre
outras, confere a arbitragem sua maior adequabilidade para a solucdo de
controvérsias — o que ndo significa dizer que o drbitro tenha menos ou mais poderes
que o juiz, ou que seus poderes ndo sejam jurisdicionais, significa apenas que seu
exercicio e sua extensdo variam entre um método e outro de solucdo de
controvérsias.""

Quanto a possibilidade das partes fazerem a modulagdo dos poderes do
arbitro, tem-se que, justamente pelo fato de a arbitragem ser uma jurisdicdo

privada, que decorre da manifestacdo de vontade no sentido de renunciar a

13 CANTERIJI, Rafael Braude; RANZOLIN, Ricardo. Dever de Sigilo do Advogado Quando Atua
Como Arbitro no Direito Brasileiro. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Sao Paulo, vol. 53, p. 335 -
354, abr./jun. 2017.

14 ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Op. cit., p. 79 - 122.

Y Ibid., p. 79 - 122.
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jurisdig¢do estatal e se submeter a autoridade dos arbitros escolhidos, € possivel

se pactuar que o procedimento arbitral serd marcado pela confidencialidade.



Capitulo 2

Confidencialidade no processo arbitral

A possibilidade de estabelecer que o procedimento arbitral serd
confidencial é vista como um dos grandes atrativos para a escolha da
arbitragem como método de solu¢do de conflitos, juntamente com a

flexibilidade do procedimento, celeridade e expertise dos arbitros.

Atualmente, muitas institui¢des de arbitragem ja trazem previsdes sobre
a confidencialidade em seus regulamentos, o que faz com que, no momento em
que as partes optam por se submeter a determinada instituicdo, estejam
automaticamente optando por um procedimento confidencial. O darbitro,
portanto, deve guardar confidencialidade do processo arbitral e do laudo, a

menos que as partes tenham estipulado diferentemente. '®

A Reforma da Lei de Arbitragem, implementada por meio da Lei
13.129/2015, trouxe algumas mudangas a respeito do tratamento dado a
confidencialidade no ordenamento juridico brasileiro. José Antonio Fichtner e
André Luis Monteiro destacam, entre elas, a definicio da natureza da
confidencialidade como contratual, bem como a extrapolacdo de seus efeitos
para além do universo da Arbitragem, aplicando-se, por exemplo, na
cooperagdo com o Judiciario e nas hipéteses em que a Administracdo Publica

figura no procedimento arbitral.’

Destacam os autores que o atributo da confidencialidade &

internacionalmente reconhecido como uma qualidade do processo arbitral.

' VALDES, Juan Eduardo Figueroa. As Expectativas das Partes em Relagdo ao Arbitro e ao Processo
Arbitral Internacional. In: LEMES, Selma Ferreira; BALBINO, Inez (Coord.). Arbitragem: Temas
Contemporaneos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 379.

17 FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO, André Luis. A Confidencialidade na Reforma da Lei de
Arbitragem. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (Coord.). Arbitragem e
Mediacdo: A Reforma da Legislacdo Brasileira. 2% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 161.
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A Comissao das Nacdes Unidas para o Direito do Comércio
Internacional (United Nations Commission On International Trade Law -
UNCITRAL), no item 31 de sua "Notes on Organizing Arbitral Proceedings",
de 1996, faz essa afirmacdo, mas tempera admitindo que nem todas as
jurisdicbes  reconheceriam  um  compromisso  implicito com a

confidencialidade'®.

Da mesma maneira, a International Law Association, na Resolu¢ido n°.
1/2010, reconhece que a arbitragem frequentemente € percebida como uma
caracteristica importante da arbitragem comercial internacional, e que ¢é
comum assumir que ela seria inerente a arbitragem. Alerta, entretanto, que tal
suposicdo nao € garantida, uma vez que nao hd regras a esse respeito na
maioria das leis e regulamentos aplicidveis a maioria das arbitragens
internacionais.”” Em vista disso, recomenda que as partes e os Tribunais

Arbitrais interessados em estabelecer a confidencialidade o facam através de

8 "31. 1t is widely viewed that confidentiality is one of the advantageous and helpful features of
arbitration. Nevertheless, there is no uniform answer in national laws as to the extent to which the
participants in an arbitration are under the duty to observe the confidentiality of information relating to
the case. Moreover, parties that have agreed on arbitration rules or other provisions that do not
expressly address the issue of confidentiality cannot assume that all jurisdictions would recognize an
implied commitment to confidentiality. Furthermore, the participants in an arbitration might not have
the same understanding as regards the extent of confidentiality that is expected. Therefore, the arbitral
tribunal might wish to discuss that with the parties and, if considered appropriate, record any agreed
principles on the duty of confidentiality." Disponivel em
<https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-notes/arb-notes-e.pdf>. Acesso em 23 set.
2017.

9 "A. Findings: 1. Confidentiality is an important feature of international commercial arbitration. 2.
Many users of international commercial arbitration assume when choosing arbitration that arbitration
is inherently confidential. This assumption is not warranted because many national laws and arbitral
rules do not currently provide for confidentiality and those that do vary in their approach and scope
(including the persons affected, the duration and the remedies). 3. A general provision of
confidentiality in a contract does not necessarily extend to the arbitration. 4. The parties can, however,
by agreement provide for confidentiality and (within the limits of applicable law) determine the scope,
extent and duration of the obligation as well as the available remedies." Disponivel em:
<https://ila.vettoreweb.com/Storage/Download.aspx ?DbStorageld=1126&StorageFileGuid=00c7e857-
9d3a-4c63-bcSe-0c47a1d8079e>. Acesso em 23 set. 2017.
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acordo expresso nesse sentido, seja antes, seja durante o procedimento

arbitral.*
2.1. Privacidade, confidencialidade, sigilo e segredo

Como jé dito, a arbitragem ¢ um procedimento notadamente privado,
uma vez que € conduzido pelas préprias partes e arbitros, e, quando hd a
participacdo de uma instituicdo ou entidade especializada na administragdo do
procedimento, esta também tem natureza privada, uma vez que nao possui

qualquer espécie de vinculagdo com o Poder Piblico.”!

Dessa forma, afasta-se, num primeiro momento, o principio da
publicidade que marca os processos judiciais. Privacidade, entretanto, ndo €
sindbnimo de confidencialidade, principalmente por nao impor dever de sigilo

N L 1 - .. e~ . .. 22
as partes, aos arbitros ou as institui¢des ou entidades administradoras.

Conforme definido na Resolu¢do n°. 1/2010 da [International Law
Association, a extensao do conceito de privacidade é simplesmente a vedacdo
que terceiros estranhos a lide comparegcam as audiéncias e sessdes, tenham
vista dos documentos e peti¢des ou participem do procedimento arbitral em
geral. E o oposto do que prevalece no Poder Judicidrio, onde qualquer

interessado pode ter acesso aos processos (salvo se houver segredo de justica).

2 "B, Recommendations: 1. Given the different approaches to confidentiality in various jurisdictions
and in the various institutional rules and under various professional rules, the best way safely to ensure
confidentiality (or non-confidentiality) across many jurisdictions is by express agreement at some
point prior to or during the arbitration. 2. In the absence of contractual provisions on confidentiality,
arbitrators should consider drawing the attention of the parties to confidentiality and, if appropriate,
addressing the issue in terms of reference or a procedural order at the outset of the proceedings. 3.
Express agreement to confidentiality should specify the scope, extent, duration of the confidentiality
obligation, the exceptions to it, and how it may be enforced." Disponivel em:
<https://ila.vettoreweb.com/Storage/Download.aspx ?DbStorageld=1126&StorageFileGuid=00c7e857-
9d3a-4c63-bcSe-0c47a1d8079%e>. Acesso em 23.09.2017.

2l FONSECA, Rodrigo Garcia da; CORREIA, André de Luizi. A Confidencialidade na Arbitragem.
Fundamentos e Limites. In: LEMES, Selma Ferreira; BALBINO, Inez (Coord.). Arbitragem: Temas
Contemporaneos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 419.

22 Ibid., p. 419.
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Ja a confidencialidade diz respeito a obrigacdo de nado divulgar ou

publicar informagdes relacionadas ao procedimento arbitral para terceiros,

como transcricoes de audi€ncias, peticdes, provas e quaisquer documentos

submetidos ao Tribunal Arbitral, bem como a divulgagdo da prdpria sentenga

arbitral.

Conforme definem José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e

André Luis Monteiro:

"Em resumo, enquanto a privacidade é um direito das partes em relacdo a terceiros
estranhos ao processo arbitral consistente na proibicdo de que eles tenham acesso
aos atos do processo arbitral, a confidencialidade é um dever dos sujeitos da
arbitragem em relacdo a eles mesmos de guardar sigilo em relagdo as informagoes
que obtiveram por estarem participando da arbitragem. Enquanto a privacidade
decorre do cardter naturalmente particular e privado da arbitragem, da qual
estranhos obviamente ndo fazem parte, a confidencialidade deriva de previsdo legal

. . . g ., 23
ou convencional, a depender do que dispuser o ordenamento juridico aplicdvel."

Também ¢ vélido distinguir os conceitos de sigilo e segredo. José

Antonio Fichtner e André Luis Monteiro fazem a seguinte conceituagao:

2.2,

"O sigilo é uma qualidade que se estabelece sobre determinadas informacdes ou
sobre determinados documentos ou atos processuais que os torna imunes ao
conhecimento de terceiros ou da propria contraparte na arbitragem. O sigilo é
estabelecido pelos drbitros discricionariamente, a partir das alegacoes das partes
sobre a pertinéncia da producdo de determinados documentos ou da divulgacdo de
determinadas informagaoes.

[...]

Jd o segredo é uma qualidade intrinseca da informacdo ou do documento, derivada
de disposicdo legal, que a faz imune ao conhecimento de terceiros ou da contraparte.

Em tal hipotese, a atividade do drbitro deixa de ser discriciondria e passa a ser

. 24
vinculada."

Dever de discricao

No entendimento de Rodrigo Garcia da Fonseca e André de Luizi

Correia, a Lei de Arbitragem, ao dispor em seu art. 13, § 6°, que o arbitro deve

proceder com discri¢do no desempenho da sua funcao (além de imparcialidade,

* FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. A
Confidencialidade na Arbitragem: Regra Geral e Excecdes. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo, vol.
49, p. 227 - 285, jan./mar. 2012.
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independéncia, competéncia e diligéncia), se aproxima muito mais do conceito
de privacidade do que de confidencialidade. Sendo a arbitragem desenvolvida
num ambiente privado, nada mais natural do que a exigéncia de que o arbitro
seja discreto, evitando comentar sobre os acontecimentos do procedimento

arbitral.

Por outro lado, José Antonio Fichtner e André Luis Monteiro, assim
como José Emilio Nunes Pinto, sustentam que tal artigo é sim suficiente para
impor aos arbitros o dever de confidencialidade, independentemente de

qualquer previsdo contratual ou regulamentar.

Nas palavras dos dois primeiros autores:

"Esse dever de confidencialidade legalmente imposto aos drbitros abrange, segundo
nos parece, a propria existéncia da arbitragem, as informagées obtidas no curso do
procedimento arbitral, os documentos apresentados pelas partes ou por terceiros, as
provas produzidas e, também, as proprias decisdes arbitrais. Trata-se de dever que
tem inicio quando o drbitro estabelece o primeiro contato com a causa, e que se
estende, inclusive, no periodo pos-arbitragem. O afastamento do dever legal de
confidencialidade por parte dos drbitros estd sujeito a pouquissimas excecoes,
valendg5 destacar, principalmente, a propria autorizacdo das partes como uma
delas."

Isso porque entendem que, para cumprir com o dever de discri¢do, o
arbitro ndo poderia divulgar informacdes relativas a arbitragem, devendo se
abster de comentar sobre o andamento do procedimento, bem como manter no
ambito privado os documentos apresentados. Tais obrigagdes sdo as mesmas
que lhe seriam impostas pela confidencialidade, o que legitimaria a

equiparacao desta a discri¢ao, ainda que so aplicdvel aos arbitros.

Fichtner e Monteiro entendem ainda que a regra do art. 13, § 6°, da Lei
9.307/96, aplicavel aos arbitros, se estende as instituicdes administradoras da
arbitragem. José Emilio Pinto Nunes, entretanto, discorda, argumentando que a

Lei de Arbitragem ndo traz previsiao nesse sentido, assim como nada fala sobre

* FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO, André Luis. Op. cit., p. 164 - 165.
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o dever de discri¢do ou de confidencialidade em relagdo as partes. Por isso, em
seu entendimento, nao seria possivel dizer que a confidencialidade estaria

totalmente garantida por meio dessa disposicao legal.

Assim, parece mais correto o entendimento de Selma Lemes™ e de
Rodrigo Garcia da Fonseca e André de Luizi Correia no sentido de que a
previsdao do dever de discri¢do ndo pode ser equiparada a confidencialidade,
uma vez que esta € bem mais abrangente. Para respeitar a discri¢do, bastaria
que os arbitros deixassem de dar entrevistas, de dar publicidade a respeito do
procedimento para terceiros, enquanto a confidencialidade tem consequéncias
mais abrangentes, como vedar o acesso de terceiros a documentos, peti¢oes,

provas e quaisquer informagdes relativas ao procedimento arbitral.

Assim, para uma prote¢do completa contra a divulgacdo de informacdes,
seria necessdrio estipular uma cldusula contratual ou eleger um regulamento de

institui¢do arbitral que resguardasse expressamente a confidencialidade.
2.3. Natureza da confidencialidade

José Emilio Nunes Pinto, ao analisar o conceito de confidencialidade, o
entende como sendo uma expressao da ética na arbitragem, tdo cara ao nosso
sistema juridico. Segundo ele, "muito antes de servir como um meio capaz de

: . , - . 27w 27
afetar o interesse publico, a confidencialidade se destina a preservd-lo".

O autor expde que sempre existiu uma espécie de dogma segundo o qual
a arbitragem estaria marcada por um dever de sigilo. Tal mito, entretanto, teria

sido desfeito nos ultimos anos, uma vez que passou a se entender que a

* Ibid., p. 166.

® LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na Concessdo de Servicos Piiblicos - Arbitrabilidade
Objetiva: Confidencialidade ou Publicidade Processual? Disponivel em
<http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juril5.pdf>. Acesso em 24 set. 2017. p. 17 - 18.

27 PINTO, José Emilio Nunes. A Confidencialidade na Arbitragem. Revista de Arbitragem e
Mediacdo. Sao Paulo, vol. 6, p. 25-36, jul./set. 2005.
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confidencialidade ndo poderia ser vista como algo inerente ao procedimento

arbitral, pois somente existiria caso as partes assim estipulassem.

Além disso, o autor destaca que a privacidade e a confidencialidade sdo
complementares, uma vez que de nada adiantaria prever o dever de ndo
divulgacdo das informacdes se terceiros pudessem participar do procedimento

sem estar vinculados pelo dever de sigilo.

Ressalta, ainda, que a inexisténcia de previsdo expressa a respeito do
dever de sigilo ndo deveria ser entendida como uma autorizacdo para que seja
dada publicidade a todos os atos do procedimento arbitral. A privacidade,
segundo ele, deve ser compreendida de maneira a abranger ndo apenas o uso
restrito de documentos, mas também como uma maneira de limitar o
conhecimento geral das informagdes, documentos e dados que integraram a

arbitragem. Em suas palavras:

"O contraponto da inexisténcia de dever de sigilo ndo é, e nem pode ser, a
publicidade destes e dos atos do procedimento. A privacidade ndo deve ser vista,
naqueles paises, como um traco dos atos do procedimento totalmente isolado.
Reconhece-se a privacidade como meio de tornar de uso restrito documentos e
informacdes de valor para as partes. A privacidade é um limitador ao conhecimento
geral das informacdes, documentos e dados que integraram a arbitragem. A
inexisténcia do sigilo permitird que, como ocorreu no caso Esso, dados, informagdes
e documentos trazidos a um procedimento arbitral sejam utilizados em outro
procedimento, mas no exato limite da necessidade detectada pela parte. Ao utilizar-
se desses dados, em paises onde jd se tenha firmado o entendimento da
confidencialidade ndo ser inerente ao procedimento, deverd a parte exercer
prudéncia e diligéncia razodveis na sua utilizagdo.”28

Para resolver a questdo sobre a existéncia ou ndo desse dever de
confidencialidade, uma vez que a Lei de Arbitragem ndo o prevé de forma
expressa em relacao as partes, José Emilio Nunes Pinto recorre a Teoria Geral
dos Contratos, defendendo que a extensdo do principio da boa-fé objetiva
implicaria na conclusdo de que a confidencialidade seria sim inerente ao

procedimento arbitral, uma vez que as partes, ao firmarem o compromisso

% Ibid., p. 25-36.
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arbitral, tm uma expectativa de que a arbitragem se dard com observancia a

confidencialidade. Argumenta o autor:

"A divulgacdo, publicacdo ou uso ndo autorizado de dados, informacoes e
documentos sob a titularidade de uma das partes e que venham ao conhecimento da
outra e de todos os que participem desse procedimento em razdo do proprio
procedimento arbitral devem ser mantidos restritos ao contexto arbitral e protegidos
pelo sigilo. A violacdo desse dever poderd trazer danos ao patriménio da parte
afetada, rompendo-se o que tinha como comportamento leal, fundado na confianca.
Portanto, em razdo dos deveres laterais da boa fé, impostos a ambas as partes
contratantes, entendemos existir, no direito brasileiro, um dever de sigilo, sendo este
da esséncia da propria arbitragem e em relagdo a dados, informacoes e documentos
trazidos ao procedimento arbitral por qualquer das partes. Coroldrio desse standard
de comportamento exigido das partes é o dever de manter confidencial a respectiva
sentenga arbitral proferida."29

E feita uma ressalva, entretanto, para os casos de descumprimento ou de
anulacdo da sentenca arbitral, hip6teses nas quais deve o Poder Judicidrio atuar
para garantir a execug¢do coercitiva do laudo arbitral ou para corrigir eventual
violacdo a ordem publica. Nesses casos, defende o autor que ndo haveria
violacdo do sigilo ao dar publicidade a sentenca quando esta adentrasse a

esfera judicial, pois nesta prevalece a ampla publicidade.

Em relacdo a este ponto, vale comentar que o Codigo de Processo Civil
("CPC") e a Lei de Arbitragem31 garantem a confidencialidade em caso de
cumprimento de carta arbitral e outros processos que versem sobre arbitragem,

desde que a opcao pela confidencialidade seja comprovada perante o juizo.

¥ Ibid., p. 25-36.

39" Art. 189. Os atos processuais sio ptiblicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos:

I - em que o exija o interesse publico ou social;

Il - que versem sobre casamento, separacdo de corpos, divércio, separagdo, unido estavel, filiacdo,
alimentos e guarda de criancas e adolescentes;

IIT - em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade;

IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a
confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo." - Grifou-se -

3 vArt. 22-C. O darbitro ou o tribunal arbitral poderd expedir carta arbitral para que o 6rgio
jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na drea de sua competéncia territorial, de
ato solicitado pelo arbitro.

Paragrafo uinico. No cumprimento da carta arbitral sera observado o segredo de justica, desde
que comprovada a confidencialidade estipulada na arbitragem." - Grifou-se -



22

Nessa cldusula aberta estipulada pelo CPC, poderiam ser incluidas, por
exemplo, a homologagdo de decisdo arbitral estrangeira ou a execucdo de um
laudo arbitral, que poderiam ser processadas na justica estatal sob segredo de

justica, exatamente para resguardar a confidencialidade.

Rodrigo Garcia da Fonseca e André de Luizi Correia, por sua vez,
temperam o entendimento de José Emilio Nunes Pinto de que o dever de
confidencialidade seria inerente ao procedimento arbitral por conta da
aplicacdo dos deveres laterais de boa-fé dos contratantes, argumentando que,
também nesta concep¢ao mais ampla, a confidencialidade se originaria nio da

legislacdo arbitral, mas sim do contrato, do direito civil obrigacional.32

Da mesma maneira, José Antonio Fichtner e André Luis Monteiro
entendem que a confidencialidade nunca foi um principio inerente a
arbitragem, devendo decorrer da lei ou dos contratos. Para eles, ndo seria
possivel dizer que ela decorre da boa-fé objetiva, uma vez que esta pode criar
deveres laterais de conduta, mas ndo uma obrigacdo autdnoma ndo prevista em

lei e ndo convencionada pelas partes.

Antes da Reforma feita pela Lei 13.129/2015, a Lei de Arbitragem
tratava apenas do dever de discri¢do em relagdo ao arbitro. Por isso, entendiam
Fichtner e Monteiro que as partes somente estariam obrigadas a respeitar a
confidencialidade quando houvesse acordo expresso nesse sentido, o que
poderia ser feito na cldusula compromissoria, no compromisso arbitral, no
termo de arbitragem, no regulamento arbitral eleito ou mesmo no curso da

arbitragem. 3 Sendo a confidencialidade pactuada, ela se estenderia aos demais

32 FONSECA, Rodrigo Garcia da; CORREIA, André de Luizi. Op. cit., p. 421.
3 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Op cit., p.
227 - 285.
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participantes do procedimento arbitral, como peritos, assistentes e testemunhas,

., . . 34
ja que estes estariam aderindo ao pacto.

Com a Reforma da Lei de Arbitragem e inclusdo do art. 22-C, o qual
repete o art. 189 do CPC, entendem os autores que a lei passou a tutelar
expressamente a confidencialidade na arbitragem, exigindo, para que ela seja

preservada, apenas que as partes comprovem que a estipularam.

Isso significa que a confidencialidade nao € implicita a arbitragem, mas,
caso seja estipulada, o vazamento de informacdes, pecas, documentos e
decisOes terd como consequéncia a responsabilizacdo civil do seu agente,
sujeitando-o a indenizac¢do pelas perdas e danos causados e a eventual rescisio

do contrato.™
2.4. Excecoes a confidencialidade

H4 situacOes, entretanto, que admitem que a confidencialidade
contratual seja suprimida de forma legitima. A primeira delas, e a mais 6bvia, é

caso as partes concordem em divulgar as informacdes.

Também € bastante recorrente o caso de estar pactuado no contrato ou
disposto no regulamento da instituicdo arbitral que, sendo necessdrio que a
parte envolvida na arbitragem divulgue determinada informacdo para fins de
exercer seu direito de defesa, ou havendo obrigacdo legal de divulgar certa

informacao, pode ser excepcionada a confidencialidade.

O Regulamento do Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de
Comércio Brasil-Canadd (CAM-CCBC), em seu artigo 14, que trata do sigilo
em seus procedimentos arbitrais, estabelece como excec¢do justamente essa

hipétese de protecao de direito da parte. Confira-se:

* FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO, André Luis. Op. cit., p. 177.
* FONSECA, Rodrigo Garcia da; CORREIA, André de Luizi. Op. cit., p. 422.
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"ARTIGO 14 - SIGILO

14.1. O procedimento arbitral é sigiloso, ressalvadas as hipdteses previstas em lei ou
por acordo expresso das partes ou diante da necessidade de protecdo de direito de
parte envolvida na arbitragem.

14.1.1. Para fins de pesquisa e levantamentos estatisticos, 0 CAM-CCBC se reserva
o direito de publicar excertos da sentenga, sem mencionar as partes ou permitir sua
identificagdo.

14.2. E vedado aos membros do CAM-CCBC, aos drbitros, aos peritos, as partes e
aos demais intervenientes divulgar quaisquer informacgdes a que tenham tido acesso
em decorréncia de oficio ou de participag¢do no procedimento arbitral. n36

As Regras de Arbitragem da World Intellectual Property Organization

seguem a mesma linha:

"Confidentiality of the Award
Article 77

The award shall be treated as confidential by the parties and may only be disclosed
to a third party if and to the extent that:

(i) the parties consent; or

(ii) it falls into the public domain as a result of an action before a national court or
other competent authority; or

(iii) it must be disclosed in order to comply with a legal requirement imposed on a
party or in order to establish or protect a party's legal rights against a third party.">’

No mesmo sentido dispde o Regulamento da London Court of
International Arbitration, o qual também excepciona as informacdes de

dominio publico:

% Regras disponiveis em <http://www.ccbc.org.br/Materia/1067/regulamento>. Acesso em 02 nov.
2017.

7 Regras disponiveis em <http://www.wipo.int/amc/en/arbitration/rules/index.html#conf2>. Acesso
em 24 set. 2017. Em traducao livre:

Confidencialidade da Decisdo Arbitral

Artigo 77

A decisdo deve ser tratada como confidencial pelas partes e s6 pode ser divulgada a uma terceira parte
se e no limite que:

(i) as partes consintam; ou

(ii) cair em dominio publico como resultado de uma agdo perante uma corte nacional ou outra
autoridade competente; ou

(iii) precisar ser divulgada a fim de cumprir com um dever legal imposto a uma parte ou a fim de
consagrar ou proteger um direito legal da parte contra um terceiro.
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"Artigo 30 Sigilo

30.1 A menos que as partes acordem expressamente em contrdrio, por escrito, as
partes obrigam-se, como principio geral, a manter confidencial toda sentenca na sua
arbitragem, junto com todos os materiais no processo criados para os efeitos da
arbitragem e todos os demais documentos apresentados por outra parte no processo
que ndo sejam de outra forma de dominio piiblico — salvo e na medida em que a
revelagcdo possa ser exigida de uma das partes por dever legal, para proteger ou
fazer valer um direito legal, ou para fazer cumprir ou impugnar uma sentenca em
processo judicial de boa fé ante um tribunal nacional ou outra autoridade judicial."*

Selma Lemes conceitua informacdes de dominio publico como aquelas
"obtidas de outra fonte que ndo através do procedimento arbitral em questdo e
desde que ndo seja violado acordo de confidencialidade a que estiverem
vinculadas as partes."” Rodrigo Garcia da Fonseca e André de Luizi
complementam dizendo que sdo informagdes ja conhecidas de modo geral por
toda a coletividade, ou que, em razdo do interesse publico, devam ser

amplamente divulgadas.*’

Também fala do dominio publico o Regulamento de 2013 do Centro

Brasileiro de Mediagdo e Arbitragem:

"17.1. Salvo acordo em contrdrio das partes, ou se exigido por lei aplicdvel as
partes, os membros do Tribunal Arbitral e do Centro manterdo confidencialidade
sobre os assuntos relacionados a arbitragem, salvo aqueles porventura jd de
dominio piiblico ou que jd tenham sido de alguma forma divulgados."*'

Muitos regulamentos de instituicdes arbitrais abordam também a
questdo da divulgacdo das decisdes tomadas pelo Tribunal Arbitral,
autorizando que ela seja feita, geralmente, mediante consentimento das partes,
mas omitindo seus nomes e os nomes dos drbitros, além de outras informagdes
que eventualmente possam levar a identificagdo do caso julgado. Tal permissao

¢ uma excecdo legitima a confidencialidade na medida em que a divulgacao

*  Tradugio do original disponivel em <http:/www.cbar.org.br/PDF/portuguese_rules%20-

%?20LCIA.pdf>. Acesso em 24 set. 2017.

Original  disponivel em  <http://www.lcia.org/dispute_resolution_services/Icia-arbitration-rules-
2014.aspx>. Acesso em 01 nov. 2017.

¥ LEMES, Selma M. Ferreira. Op. cit., p. 20.

*° FONSECA, Rodrigo Garcia da; CORREIA, André de Luizi. Op. cit., p. 425.



26

das decisdes € interessante para aprimorar a doutrina e jurisprudéncia sobre os
temas tratados, e também para ajudar a estabelecer parametros objetivos que
sirvam de orientacdo para os arbitros. Ainda assim, é muito incipiente essa
pratica, uma vez que as partes geralmente ndo estao dispostas a dar publicidade

a S€us Ccasos.

Outra hipétese em que se excepciona o dever contratual de
confidencialidade € quando hi dever legal de informar. Os casos mais
frequentes sdo: (i) o dever legal do administrador da companhia aberta de
divulgar fatos relevantes, em conformidade com o que estabelece o artigo 157
da Lei 6.404/1976 e a Instru¢do CVM 358; e (ii) o dever de colaborar com o
Poder Judicidrio quando este solicita informag¢des, fundamentado nos artigos

378" ¢ 380" do CPC, salvo nas excecodes previstas no art. 404** do CPC.

Nessas excegdes ao dever legal de prestar as informacdes solicitadas
pelo Poder Judicidrio, previstas no art. 404 do CPC, destacam-se os incisos IV

e V, que tratam das hipdteses de sigilo profissional e outros motivos graves

*! Regulamento disponivel em <http://site1379424603.hospedagemdesites.ws/regulamento_1>. Acesso
em 02 nov. 2017.

2 "Art. 378. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o descobrimento
da verdade."

# "Art. 380. Incumbe ao terceiro, em relagio a qualquer causa:

I - informar ao juiz os fatos e as circunstancias de que tenha conhecimento;

II - exibir coisa ou documento que esteja em seu poder.

Pardgrafo tnico. Poderd o juiz, em caso de descumprimento, determinar, além da imposicdo de multa,
outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias."

Houart 404, A parte e o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento ou a coisa se:

I - concernente a negécios da prépria vida da familia;

II - sua apresentagdo puder violar dever de honra;

IIT - sua publicidade redundar em desonra a parte ou ao terceiro, bem como a seus parentes
consanguineos ou afins até o terceiro grau, ou lhes representar perigo de a¢do penal;

IV - sua exibicdo acarretar a divulgacdo de fatos a cujo respeito, por estado ou profissdo, devam
guardar segredo;

V - subsistirem outros motivos graves que, segundo o prudente arbitrio do juiz, justifiquem a recusa da
exibigdo;

VI - houver disposic¢do legal que justifique a recusa da exibi¢ao.

Pardgrafo unico. Se os motivos de que tratam os incisos I a VI do caput disserem respeito a apenas
uma parcela do documento, a parte ou o terceiro exibird a outra em cartdrio, para dela ser extraida
coOpia reprografica, de tudo sendo lavrado auto circunstanciado."
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que justifiquem a recusa da exibicdo, que serdo aprofundados nos préximos

capitulos.

Também se fala nas hipéteses de agdes que envolvam arbitragem
correrem no Judicidrio, como na execu¢ao do laudo arbitral, no cumprimento
de medida cautelar determinada pelo arbitro ou na a¢do anulatéria do laudo
arbitral. Nesses casos, aplica-se a regra do Judicidrio, que € a publicidade,
salvo se as partes requererem a concessao de segredo de justica, nos termos

dos art. 189 do CPC e 22-C da Lei de Arbitragem.

As arbitragens envolvendo a Administracdo Publica sdo um caso a

parte, autorizadas expressamente pela Lei de Arbitragem no art. 1°, § 1°%,

3046

incluido pela Reforma de 2015, com a ressalva do art. 2°, § de que serdo

sempre de direito e respeitardo o principio da publicidade.

Podemos, ainda, ter situacdes de interesse publico que, caso a caso,
possam justificar que o dever de confidencialidade possa ser excepcionado sem
que isso represente uma quebra contratual. Como exemplos, podemos citar o
fornecimento de informacdes para autoridades policiais ou para a Receita

Federal.

E justamente nesse contexto que se insere o questionamento se o drbitro
tem o dever de reportar eventuais atos ilicitos que venha a tomar conhecimento
no curso da arbitragem. Estariam tais informacdes restritas ao procedimento
arbitral por conta do dever de sigilo e da confidencialidade ou o interesse

publico justificaria sua revelagdo?

5 "Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1o A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis."

4 " Art. 2° A arbitragem poderd ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes.

§ 30 A arbitragem que envolva a administracdo publica serd sempre de direito e respeitard o principio
da publicidade."
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2.5. A confidencialidade na Lei de Mediacao

A Lei 13.140/2015 ("Lei de Mediagao"), em seu artigo 2°, VII47, coloca
a confidencialidade como um dos principios a orientar a mediacdo. A regra ¢é

que o procedimento seja confidencial, nos termos do artigo 30 da referida lei:

"Art. 30. Toda e qualquer informacdo relativa ao procedimento de mediacdo serd
confidencial em relagdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo
arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou
quando sua divulgagdo for exigida por lei ou necessdria para cumprimento de
acordo obtido pela mediagdo."

O dever de manter a confidencialidade na media¢do aplica-se ao
mediador, as partes, a seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras
pessoas de sua confianca que tenham, direta ou indiretamente, participado do
procedimento de mediagdo, nos termos do § 1° do art. 30.* Tal dever abrange
todas as informacgdes produzidas no curso do procedimento de mediagdo (art.
166, § 1° do CPC*), inclusive aquelas prestadas por uma parte em sessdo
privada, salvo se houver autorizacdo para o mediador reveld-las as demais

partes, conforme dispde o art. 31.

47 Art. 2° A mediagdo serd orientada pelos seguintes principios:

I - imparcialidade do mediador;

IT - isonomia entre as partes;

III - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé."

1§ 1° O dever de confidencialidade aplica-se a0 mediador, as partes, a seus prepostos, advogados,
assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianca que tenham, direta ou indiretamente,
participado do procedimento de mediacao, alcangando:

I - declaracio, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte a outra na busca de
entendimento para o conflito;

II - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedimento de mediagao;

IIT - manifestac@o de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo mediador;

IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediagéo."

# "Art. 166. A conciliacio e a media¢io sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdo informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no curso do procedimento, cujo
teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberacdo das partes."
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Assim, diferentemente da arbitragem, a confidencialidade na mediacdo

ndo tem natureza meramente contratual, sua previsdao decorre de lei.

Os paragrafos 3° e 4° do artigo 30, por sua vez, trazem excecdes a essa

regra geral de dever de confidencialidade.

"§ 3° Ndo estd abrigada pela regra de confidencialidade a informacdo relativa a
ocorréncia de crime de agdo publica."

"§ 4° A regra da confidencialidade ndo afasta o dever de as pessoas discriminadas
no caput prestarem informagcoes a administragdo tributdria apos o termo final da
mediacdo, aplicando-se aos seus servidores a obrigacdo de manterem sigilo das
informagcoes compartilhadas nos termos do art. 198 da Lei no 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - Codigo Tributdrio Nacional."

O pardgrafo quarto menciona apenas o dever de prestar informacdes a
administragdo tributdria. J4 o pardgrafo terceiro traz uma previsdo bastante
interessante, pois institui que o mediador tem dever de reportar a ocorréncia de
crimes de acdo penal publica que venha a ter conhecimento no curso do

procedimento de mediacgdo.

Como a mediagdo também é um método alternativo de resolugcdo de
conflitos e possui alguns pontos em comum com a arbitragem, poderia haver o
questionamento se esse dispositivo seria aplicdvel por analogia ao

procedimento arbitral.

O artigo 42 da Lei de Mediagdo, em um primeiro momento, poderia
sugerir que esta analogia estaria correta, pois dispde que a lei se aplica, no que
couber, as outras formas consensuais de resolucdo de conflitos, tais como
mediacdes comunitdrias e escolares, e aquelas levadas a efeito nas serventias

extrajudiciais, desde que no ambito de suas competéncias.

Devem, entretanto, ser feitas algumas considera¢des. Em primeiro lugar,
¢ importante destacar que, embora ndo seja pacifico, entende-se que a
arbitragem ndo ¢ uma forma consensual de resolucao de conflitos. Isso porque,

na arbitragem, o consenso das partes estd somente na submissdo do conflito ao
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Tribunal Arbitral em substituicdo ao Poder Judicidrio, bem como na liberdade

para dispor sobre como se dard o procedimento arbitral.

Na media¢do e na conciliagdo, que sao os exemplos tipicos de métodos
consensuais, as proprias partes sdo responsaveis pela construcdo da solucdo
adequada através do consenso e da decisdo informada, contando com um
terceiro apenas para facilitar seu didlogo. Na arbitragem, por outro lado, uma
vez delegada ao drbitro a solug¢do do conflito, esta cabe apenas a ele, ficando as
partes obrigadas a sujeitar-se a decisdo do drbitro, seja ela favordvel ou

desfavoravel aos seus interesses.

O Cddigo de Processo Civil, inclusive, em seu artigo 3°, coloca em
pardgrafos distintos a arbitragem (§ 1°) e os métodos de solucdo consensual de

conflitos (§§ 2° e 3°).”

Assim, a arbitragem ndo estaria abrangida pelo artigo 42 da Lei de
Mediagdo, uma vez que este menciona apenas as formas consensuais de

resolucdo de conflitos.

De qualquer maneira, poderia ser defendida a aplicacdo do art. 30 da Lei
de Mediacdo a arbitragem por ser esta, assim como a mediacdo, um método
alternativo de resolugdo de conflitos. A esse respeito, entretanto, € importante
destacar que trata-se de métodos de natureza diferente. Enquanto mediacdo é
um método autocompositivo, no qual, como dito, as proprias partes sao
responsdveis por solucionar seu conflito, sendo o terceiro mediador apenas um

facilitador do didlogo, a arbitragem é um método heterocompositivo, no qual

29" Art. 3° Niio se excluird da apreciacio jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.”
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as partes submetem a um terceiro, arbitro, o poder de solucionar a controvérsia,

sendo sua decisdo vinculante e de cumprimento obrigatério.

Além disso, a natureza da confidencialidade na arbitragem e na
mediacao € distinta - € contratual na primeira e legal na segunda. Dessa forma,
ndo parece razodvel estender a limitacdo a confidencialidade da Lei de
Mediagdo para a arbitragem, quando nesta a confidencialidade serd pactuada

pelas partes, que deverdo dispor acerca da sua abrangéncia.

Também € digno de nota o fato de a Lei de Mediag¢do e a Reforma da
Lei de Arbitragem terem sido elaboradas contemporaneamente, tendo sido
promulgadas com apenas um més de diferenca - a Lei 13.140 (Lei de
Mediacao) € de 26 de junho de 2015 e a Lei 13.129 (Reforma da Lei de
Arbitragem) € de 26 de maio de 2015.

Caso a intencdo do legislador fosse a aplicacdo do dever de comunicar
crimes de acdo penal publica também ao arbitro, a semelhanca do mediador,
pois tais crimes seriam mais graves € mereceriam um tratamento mais severo
pelo ordenamento juridico, essa disposi¢cdo poderia ter sido inserida na

Reforma da Lei de Arbitragem, mas isto ndo aconteceu.

Parece, entdo, que o pardgrafo terceiro do artigo 30 tenha sido pensado
para a media¢do judicial, embora, pela redagdo da Lei 13.140/2015, seja uma
cldusula geral, aplicavel tanto a mediacdo judicial quanto a extrajudicial. Isso
porque, na mediacao judicial, o mediador estd vinculado a estrutura do Poder
Judicidrio, atuando como verdadeiro funciondrio publico e sujeitando-se aos
mesmos deveres e responsabilidades que este. O art. 8° da Lei de Mediagdo®',
inclusive, equipara o mediador ao servidor publico, para os efeitos da

legislac@o penal.

51 . . _—

"Art. 8° O mediador e todos aqueles que o assessoram no procedimento de mediacdo, quando no
exercicio de suas fungdes ou em razdo delas, sdo equiparados a servidor publico, para os efeitos da
legislagd@o penal."
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Assim, na mediagdo judicial, faria sentido exigir que o mediador reporte
a ocorréncia de crimes aos Orgdos competentes, uma vez que os servidores
publicos também tém essa obrigacdo, por forca do art. 116, VI, da Lei

8.112/1990°2,

Conclui-se, portanto, que o dever de reportar crimes de acdo penal
publica, instituido para os mediadores pelo art. 30 da Lei 13.140/2015, deve
ficar restrito ao ambito da mediacdo, ndo devendo ser aplicado a arbitragem
por analogia, uma vez que a natureza dos institutos é distinta, sendo a primeira
autocomposi¢cdo e a segunda heterocomposi¢do de conflitos, e porque a
natureza da confidencialidade também é diferente, sendo legal na primeira e

contratual na segunda.

52 = .
"Art. 116. Sao deveres do servidor:

VI - levar as irregularidades de que tiver ci€ncia em razdo do cargo ao conhecimento da autoridade

superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento de outra autoridade

competente para apuragao;"



Capitulo 3
Interesse publico e ordem publica

O conceito de interesse publico € dificil de ser precisado, uma vez que
se trata de expressdo bastante vaga. Neste trabalho, serd utilizada a nogdo
finalista de interesse pliblic053, ou seja, a ideia de satisfazer os interesses da
coletividade, que seria uma entidade distinta e superior a orientar a atividade

jurisdicional.

Quando hé a pratica de um ato ilicito, seja ele um crime ou um ilicito
civil, tributdrio, administrativo, concorrencial ou de qualquer outra natureza, o
interesse da sociedade € que esta infracdo a lei seja investigada e que as

sancOes cabiveis sejam aplicadas para coibir que sua pratica seja reiterada.
3.1. Interesse publico e 6rgaos de fiscalizacao e controle

Para garantir a defesa desse interesse publico, existem Orgaos
responsaveis pela fiscalizacdo e controle dos atos tanto dos particulares quanto
dos entes publicos, visando, assim, resguardar a higidez do ordenamento
juridico e proteger a ordem publica. Alguns deles sdo o Ministério Publico
("MP"), a Comissao de Valores Mobilidrios ("CVM"), o Conselho
Administrativo de Defesa Economica ("CADE"), o Tribunal de Contas da

Unido ("TCU"), o Banco Central, agéncias reguladoras e a Receita Federal.

O Ministério Publico, por exemplo, tem como func¢do, definida pelo art.
127 da Constituigio Federal, a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. No exercicio
dessa funcdo, ele possui diversos poderes instrutérios e investigatorios,
elencados no art. 26 da Lei 8.625/1993. Entre eles, destacam-se os poderes

para instaurar inquéritos civis; colher depoimentos, podendo inclusive
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requisitar conducgdo coercitiva dos depoentes; requisitar informagdes, exames
periciais e documentos de autoridades federais, estaduais e municipais, e de
orgdaos e entidades da administracdo direta, indireta ou fundacional, e de
qualquer dos Poderes; promover inspecdes e diligéncias investigatdrias; e

requisitar informacdes e documentos a entidades privadas.

Da mesma maneira, a CVM, nos termos do art. 10 do seu Regimento
Interno (Portaria n° 327, de 11 de julho de 1977), tem poderes para examinar
registros contdbeis e livros ou documentos dos integrantes do mercado de
valores mobilidrios e intimd-los a prestar informac¢des ou esclarecimentos;
requisitar informacgdes de Orgdos publicos, autdrquicos ou empresas publicas;
apurar atos ilegais e préticas ndo eqiiitativas de administradores e acionistas de
companhias abertas, dos intermedidrios e dos demais participantes do mercado;

entre outros.

Também o CADE, através de sua Superintendéncia-Geral, nos termos
do art. 13 da Lei 12.529/2011, tem poder de acompanhar as atividades e
praticas comerciais de pessoas fisicas ou juridicas que detiverem posi¢do
dominante em mercado relevante de bens ou servigos, para prevenir infracdes
da ordem econdmica, podendo, para tanto, requisitar as informacodes e
documentos necessarios, mantendo o sigilo legal, quando for o caso; e
promover, em face de indicios de infracdo da ordem econdmica, procedimento
preparatorio de inquérito administrativo e inquérito administrativo para

apuracgdo de infracdes a ordem econdmica.

Os demais 6rgaos possuem poderes semelhantes, o que demonstra que
eles dispdem de diversos mecanismos que lhes permitem apurar a ocorréncia
de atos ilicitos e delimitar a responsabilidade dos agentes. Além disso, como

sua atuacdo envolve o interesse da sociedade em investigar e prevenir ou punir

> MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo: O principio da
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a pratica de atos ilicitos, eles podem agir com base em dentdncias ou

informagdes recebidas por outros entes.
3.2. Conflito entre interesse publico e confidencialidade

Caso um arbitro, no exercicio da sua fung¢do, venha a tomar
conhecimento da pratica de algum ilicito pelas partes envolvidas na
arbitragem, ou até mesmo por terceiros, teria ele o dever de reportar essa
informagdo para os orgdos de fiscalizacdo e controle? Para defender a
existéncia desse dever, poderia ser invocado o interesse publico ou a
manuten¢do da ordem publica. Isso porque, como dito, ¢ de interesse da
sociedade que os ilicitos sejam apurados, de modo que seria possivel
considerar que esse interesse se sobreponha aos interesses privados envolvidos

na arbitragem.

Conforme destaca André Chateaubriand Martins™, a ordem publica foi
colocada pelo legislador brasileiro como um principio que limita a autonomia
da vontade, podendo ser aplicada em qualquer arbitragem sujeita a Lei
9.307/1996 e invocada na rejei¢do da homologagcdo de sentenca estrangeira.
Assim como o interesse publico, € dificil conceituar a ordem publica, pois ela é
flexivel e mutédvel e estd em constante constru¢do pela jurisprudéncia. O autor

apresenta, entretanto, a seguinte definicao:

"A ordem piiblica é um principio geral, exégeno ao ordenamento juridico, que se
assenta em valores de natureza politica, econémica e social, integrantes de
determinada sociedade, como a expressdo maior dos seus valores. Atuando como
verdadeiro fundamento da ordem juridica, a ordem piiblica antecede e inspira a
elaboracdo das leis. Ela ndo se confunde com a lei, sendo imprecisa a frequente

S o P 55
denominagdo de “leis de ordem piiblica”."

prossecucdo do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 71.

>* MARTINS, André Chateaubriand. Os Diferentes Niveis de Ordem Pdblica sob uma Perspectiva da
Jurisprudéncia Brasileira em Arbitragens Doméstica e Internacional. Revista Brasileira de Arbitragem.
Sao Paulo, n. 37, p. 51, jan./mar. 2013.

> Ibid., p. 52.
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E fato que a possibilidade das partes de contratarem uma arbitragem
confidencial estd pautada na ideia de liberdade contratual que marca o
procedimento arbitral e que estd expressamente garantida no art. 2°, §1°, da Lei
9.307/1996°°, mas & igualmente certo que a confidencialidade por elas firmada

poderia ser mitigada em favor da ordem publica.

Ocorre que o respeito a confidencialidade quando esta € pactuada
envolve ndo s6 o principio da autonomia da vontade, mas também o principio
da boa-fé contratual, e, além disso, decorre da interpretacdo dos art. 22-C da
Lei de Arbitragem e 189, IV, do CPC, que determinam de forma expressa a
observiancia de segredo de justica quando comprovado que as partes

contrataram uma arbitragem confidencial.

Assim, quando a confidencialidade vem estipulada no contrato que
institui a arbitragem, ainda que este seja um instrumento particular, podemos
considerar que ela passa a ser essencial ao procedimento arbitral, uma vez que
deve ser respeitada por todas as partes nele envolvidas. Por isso, sua mitigacdo
em prol do interesse publico em reportar eventuais atos ilicitos significaria um
descumprimento contratual que também violaria o principio da boa-fé, pois
representaria uma quebra da expectativa das partes de manter sob sigilo o
procedimento arbitral. Consequentemente, tal violacdo poderia implicar na

responsabilidade do arbitro pelas perdas e danos causados.

Além disso, no caso do arbitro advogado, o dever de sigilo tem natureza
de ordem piiblica por for¢a de disposicdo do art. 36, caput, Cédigo de Etica e
Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil ("Cédigo de Etica e Disciplina
da OAB"), estando sua violacdo sujeita inclusive a incidéncia do art. 154 do

Cdédigo Penal, como serd explorado mais a frente.

6 "Art. 2° A arbitragem poderi ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes.
§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica."
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3.3. Os trés niveis da ordem publica e sua aplicacao

A fim de melhor delimitar os contornos da ordem publica, André

Chateaubriand propde dividi-la em trés niveis.”’

O primeiro nivel da ordem publica, segundo ele, visa a resguardar
determinados valores no plano do direito interno, impedindo seu desrespeito
pela vontade das partes. E o caso, por exemplo, de um contrato regulando a
heranca de pessoa viva no Brasil, que serd nulo por ofensa a lei que o veda. A
ordem publica nesse primeiro nivel tem aplicacdo mais ampla e acentuada,
pois o Estado tem interesse direito ja que os atos sao praticados em territério

nacional.

No segundo nivel, hd um controle na aplicacao das leis estrangeiras nas
arbitragens domésticas, sejam elas indicadas pelas regras de conexao do direito
internacional privado ou, na arbitragem, por eleicdo das partes. A lei cogente
local que estabelece a maioridade civil de 18 anos, por exemplo, ndo poderia
ser afastada em territério nacional, mas, no plano internacional, se a lei
aplicéavel for a estrangeira, por conta da regra de conexdo, poderia ser admitida
uma lei que considera capaz uma pessoa de 15 anos. A aplicacdo da lei
estrangeira sO serd afastada se colidir frontalmente com a ordem publica. Se,
por exemplo, partes brasileiras fazem, no Brasil, um contrato envolvendo uma
divida de jogo e elegem a lei americana para regé-lo, estariam burlando a
proibicdo do sistema brasileiro, o que violaria a ordem publica. Nesse caso,

entdo, os arbitros poderdo afastar a aplicacao da lei estrangeira.

O terceiro nivel diz respeito a homologacdo da sentenca estrangeira, na
qual a interven¢do do Judicidrio deve ser minima. O Superior Tribunal de
Justica exerce apenas um juizo de delibag¢do, ndo analisa o mérito da sentenca,

em regra. Se houver uma violacdo muito grave a ordem publica, entretanto,

>’ MARTINS, André Chateaubriand. Op. cit., p. 53-55.
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essa sentenga nao poderd ser homologada. Como exemplo, poderiamos citar
uma sentenca que estabelecesse pena de apedrejamento, que ndo poderia ser

homologada pois representaria uma gravissima violac¢ao aos direitos humanos.

Nos casos envolvendo suborno e corrupg¢do, as instituicdes de
arbitragem t€ém dado solucdes distintas, mas a tendéncia € aplicar a teoria da
separabilidade da cldusula arbitral, segundo a qual a contratagdo da arbitragem
¢ autdonoma e diversa das questdes que serdo objeto do procedimento arbitral.
Esteban Ramo6n Ymaz Cossio destaca alguns julgados emblematicos sobre o

8
tema.S

No caso ICC 1110 de 1963, o arbitro declarou a questdo como nao
arbitravel, sustentando que as partes que embarcam em um negocio de suborno
devem ter consciéncia de que ndo podem pedir auxilio a justica (tribunais

nacionais ou arbitrais) para solucionar suas disputas.

No caso Westacre de 1998 (ICC 7047), por outro lado, o Tribunal
Arbitral da ICC, aplicando a teoria da separabilidade da cldusula de
arbitragem, considerou que poderia julgar uma eventual nulidade por
corrup¢do de um contrato de intermedia¢do, tendo considerado que o fato nao
foi comprovado, apesar dos indicios. A justica inglesa, valendo-se de um
critério contextual, homologou o laudo sob o argumento de que a ordem
publica estava tdo interessada em perseguir a corrup¢ao quanto em validar as
sentencas estrangeiras, devendo este ultimo aspecto prevalecer na falta de
prova direta do suborno, sobretudo no caso de um laudo arbitral proveniente de

uma organizac¢do de tanto prestigio como a ICC.

Em sentido contrério a aplicag¢do da teoria da separabilidade da cldusula

de arbitragem em casos de suborno se posicionou a Suprema Corte do

% COSSIO, Esteban Ramén Ymaz. El Soborno y el Arbitraje Internacional. Revista Brasileira de
Arbitragem. Sao Paulo, n. 21, p. 86, jan./mar. 2009.
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Paquistdao no caso Hubco de 2000. No entanto, como destaca Esteban Ramén
Ymaz Cossio, foi um caso politizado, e que terminou com um acordo entre as

partes.

Além de a tendéncia ser a aplicacdo do separability concept, com a
consequente arbitrabilidade dos contratos atacados pela corrupcdo, ndao €
incomum estabelecer um alto standard de prova para a corrupcdo. As
presungdes, por sua vez, podem ou ndo ser relevantes, segundo os tribunais
arbitrais, para determinar a existéncia de suborno, afinal, hd liberdade do
arbitro para valorar as provas, e os tribunais arbitrais tém liberdade para fixar

59
as regras de prova.

Vemos, portanto, que, sobretudo nas arbitragens internacionais
envolvendo corrupcao, a ideia de ordem pitblica (nesses casos, em seu terceiro
nivel) € muito flexivel, sendo mais importante garantir que as partes tenham
seu laudo arbitral validado do que entrar no mérito se ocorreu ou nao um
crime. Entender que o Judicidrio pode se imiscuir no mérito da arbitragem
seria permitir quase um recurso da sentenga arbitral, o que significaria o

completo esvaziamento do instituto da arbitragem.

Por esses mesmos motivos, ndo parece razodvel pretender que a
confidencialidade pactuada nesses casos seja mitigada em prol do interesse
publico e da ordem publica, ainda que possa existir um crime. Como ja
exposto, os 6rgaos de fiscalizacdo e controle possuem diversos mecanismos
para a apuracdo de ilicitos, entdo eles poderiam investigar eventual pratica de

crime mesmo sem a dendncia do arbitro.

Outra situacdo a ser pensada seria, por exemplo, quando, ao analisar
uma disputa envolvendo o inadimplemento de um contrato de prestacdao de

servicos de uma concessiondria de servigo publico, o arbitro descobre que

 Ibid., p. 87.
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havia sido acordado o pagamento de propina para algum 6rgdo publico para
que o particular ganhasse a licitagcdo para prestar aquele servico. Seria uma
arbitragem doméstica, regida pela lei brasileira, submetida, portanto, ao
primeiro nivel da ordem publica. Trata-se de um caso em que incidiria o crime
de corrupc¢ao, cujo combate é claramente de interesse da sociedade. Suponha-
se, ainda, que nesse caso as partes tenham estabelecido no contrato que a
arbitragem seria confidencial, e que o arbitro seja advogado regularmente

inscrito na OAB.

O arbitro poderia, em nome desse interesse publico, e para garantir a
ordem publica, informar ao Ministério Publico a ocorréncia do crime de
corrup¢do para que este pudesse dar inicio a investigagdes para eventualmente
instaurar uma acdo penal. Ocorre que, se fizesse isso, estaria violando a
confidencialidade estabelecida pelas partes e por ele aceita ao assumir o
encargo de atuar como darbitro. Além de descumprir o contrato, poderia estar
cometendo uma infracao disciplinar, uma vez que estaria violando o dever de

sigilo profissional a ele imposto pelo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.

Deixando de comunicar a ocorréncia do ilicito, entretanto, o arbitro
estaria arriscando deixar aquele crime impune, pois o Ministério Publico,
apesar de dispor de diversos mecanismos para apurar a ocorréncia de crimes,
poderia nunca vir a descobrir a ocorréncia daquele ato ilicito. Nesse caso, seria
frustrado o interesse da sociedade na investigaciao e prevencao ou puni¢ao dos

crimes, o que também pode ser considerado uma violagao a ordem publica.

O é4rbitro poderia, diante dessa situagdo, se limitar a anular esse contrato
por forca do art. 166 do Cédigo Civil, segundo o qual é nulo o negécio juridico
quando seu objeto ou seu motivo determinante for ilicito. Estaria, assim,
evitando a prestacdo de um servigo pautada pela ilegalidade, o que ja garante

respeito ao interesse da sociedade. Entende-se neste trabalho que essa seria a
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melhor solu¢do a ser adotada pelo drbitro pois, nesse caso, tanto a

confidencialidade quanto o interesse publico seriam resguardados.

Outro exemplo seria um contrato dispondo sobre a exploracdo de
cassinos no Brasil, em que a lei aplicdvel eleita seria a norte-americana, onde
ndo ha proibi¢do para jogos de azar. Nesse caso, deveria o arbitro se limitar a
afastar a lei americana, se valendo da ordem publica em seu segundo nivel, ou
deveria também reportar a ocorréncia da contravengao penal prevista no art. 50

do Decreto-Lei 3.688/1941?

Trata-se novamente de uma questao dificil, sobretudo do ponto de vista
ético e moral do 4rbitro, pois deixar de reportar um ilicito significaria, ao
menos em tese, deixd-lo impune, contrariando um interesse primordial da
sociedade. Entretanto, entende-se que a melhor interpretacdo seria no sentido
de que, ao afastar a lei americana, o arbitro ja estaria satisfazendo o interesse
publico, uma vez que o negdcio envolvendo a pratica ilegal de jogos de azar

acabaria sendo desfeito por conta da vedacgdo estabelecida pela lei brasileira.

Nas arbitragens envolvendo a Administragdo Publica e nas arbitragens
envolvendo companhias abertas em que haja fatos relevantes sujeitos a
divulgacdo ao mercado, como ja exposto, o dever de confidencialidade ¢é
mitigado, no primeiro caso inclusive por forca de lei (art. 2°, § 3° da Lei de
Arbitragem). O dever de publicidade, nesses casos, ¢ da Administragdo Publica
e das companhias, respectivamente, ou seja, sdo elas que devem publicizar e

divulgar os acontecimentos relevantes da arbitragem.

Nessas hipoteses, o conflito entre confidencialidade e interesse publico
fica mais dificil de ser resolvido, mas, ainda assim, deve-se considerar que o
arbitro fica numa posi¢do bastante delicada, pois sua investidura se deu por
confianga das partes e, ao reportar a ocorréncia de um ato ilicito no curso da

arbitragem, essa relacdo de confianca nio deixa de ser abalada. Além disso,
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como serd melhor explorado, o darbitro advogado tem dever de sigilo
decorrente de sua profissdo, o que refor¢a a ideia de confidencialidade ainda

que em um procedimento arbitral publico.

Nas arbitragens envolvendo a Administracdo Publica, José Emilio
Nunes Pinto destaca que a publicidade serd satisfeita na medida em que as
partes reportem aos Orgdos de controle o andamento e resultados da
arbitragem, devendo o arbitro observar seu dever de discricdo, estando
impedido de revelar quaisquer detalhes do procedimento arbitral, salvo se
solicitado por esses para os Orgdos de controle externo e interno a que esta
sujeita a administracdo. Nos demais casos, prevalecerd o dever legal de

discri¢@o do arbitro, que contempla o sigilo.”

A respeito do suposto dever do arbitro de denunciar infracdes penais ou
tributdrias verificadas nos autos do procedimento arbitral, Candido Rangel
. 61 (1 . ~ .
Dinamarco’ defende que, na verdade, o arbitro teria o dever de nao fazer tais

revelacdes. Em suas palavras:
"Ora, impor ao drbitro esse dever significaria ao mesmo tempo renegar um dos
fundamentos da arbitragem, consistente em evitar a publicidade dos atos que as
partes pretenderam resguardar em sigilo (Carnelutti - supra, n. 7) e impor ao drbitro
a prdtica de uma traicao aqueles que, em boa-fé, lhe houvessem revelado o que ndo
revelariam em um processo realizado em regime de publicidade. Muitas vezes, o que

leva esses sujeitos a optar pela arbitragem é justamente esse zelo pelo resguardo de
suas condutas."”

O autor sustenta que ndo € suficiente para dar publicidade a atuacio do
arbitro o fato de ele exercer uma jurisdi¢do, sendo esta uma funcao publica,
pois a jurisdicdo exercida pelo arbitro, diferentemente da jurisdi¢do estatal, ndo
¢ movida pelo escopo de dar efetividade ao direito material. O dever do drbitro

perante as partes seria apenas aplicar o direito ao caso (salvo quando a

8 PINTO, José Emilio Nunes. A Arbitrabilidade de Controvérsias nos Contratos com o Estado e
Empresas Estatais. Revista Brasileira de Arbitragem. Sao Paulo, n. 1, p. 21, jan./mar. 2004.

! DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 63 - 66.

52 Ibid., p. 64.
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arbitragem for decidida por equidade), mas, perante a ordem juridico-material

P : 63
do pais, ndo teria ele dever algum.

Sustenta, inclusive, que o arbitro ndo tem qualquer compromisso com o
interesse publico, pois este seria distinto do procedimento arbitral. Em suas

palavras:

"Sem ser um guardido da legalidade, o drbitro ndo tem qualquer compromisso com o
interesse publico, ao qual a propria arbitragem ndo se associa. O mesmo Barbosa
Moreira, ao repudiar o trato privatistico do processo (estatal), fala de uma dose de
interesse publico que existe em todo processo jurisdicional (estatal), o que culmina
com a participacdo do Ministério Piiblico como custos legis em alguns deles. No

processo arbitral ndo ocorre jamais a participacdo do Ministério Puiblico,

. .~ . 1. 64
Jjustamente porque ali ndo se labora com interesses puiblicos".

Por conta disso, defende Dinamarco que a confidencialidade, na
arbitragem, deve prevalecer inclusive para reconhecer que o arbitro ndo tem o
dever de reportar aos Orgdos competentes eventuais infracdes penais ou
tributdrias de que venha a tomar conhecimento no exercicio de sua funcdo.
Mais que isso, o autor sustenta que o drbitro teria o dever de ndo fazer tais
comunicagdes, pois, ao fazé-las, estaria traindo um dos objetivos da prépria

arbitragem.

Neste trabalho, entretanto, entende-se que hd, sim, interesses
conflitantes na defini¢io da postura do arbitro diante de atos ilicitos, quais
sejam, o dever de confidencialidade e de sigilo, por um lado, e o interesse

publico e a ordem publica, por outro lado.

Para melhor compreender esse conflito, deve-se analisar a questdo
também do ponto de vista da responsabilidade do arbitro. Isso porque, caso se
entenda que ha dever de reportar, deve-se entender quais seriam as sangdes ao

arbitro que ndo o faca, e, da mesma forma, caso se entenda que o dever

% Ibid., p. 64.
% Ibid., p. 65.



44

preponderante € o de confidencialidade, é preciso saber qual a consequéncia ao

arbitro caso ele opte por reportar o ilicito.



Capitulo 4
Responsabilidade do arbitro

4.1. Responsabilidade civil

A Lei 9.307/1996, ao tratar da responsabilidade do arbitro, € expressa
apenas quanto a responsabilidade penal, prevista no artigo 17, A
responsabilidade civil é abordada de maneira muito superficial no caput do art.
14%, no qual é feita uma equiparacdo aos deveres e responsabilidade dos

Juizes.

Inicialmente, a relacdo entre o arbitro e as partes possui um Vviés
contratual, mas, uma vez instaurada a arbitragem, passa a ter também natureza
jurisdicional, sendo as partes e o arbitro responsdveis perante si também

67
processualmente.

Enquanto as partes deverdo observar os deveres de boa-fé e cooperagao,
o arbitro deve proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discri¢do, nos termos do art. 13, §6° da Lei 9.307/1996. Além
disso, tem o dever de revelar, antes da aceitacdo da fungdo, qualquer fato que
denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia,
conforme prescreve o art. 14, § 1°, bem como de fundamentar suas decisOes
(art. 26, II), proferir o laudo arbitral no prazo (art. 23) e respeitar o limite da

ordem publica (art. 2°, § 1°).

% " Art. 17. Os érbitros, quando no exercicio de suas fungdes ou em razio delas, ficam equiparados aos
funciondrios ptiblicos, para os efeitos da legislagdo penal.”

66 " Art. 14. Estdio impedidos de funcionar como érbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com
o litigio que lhes for submetido, algumas das relacdes que caracterizam os casos de impedimento ou
suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades,
conforme previsto no Cédigo de Processo Civil."

7 LIMA, Felipe Esbroglio de Barros. Responsabilidade civil por dano processual no procedimento
arbitral. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2016-dez-13/felipe-lima-responsabilidade-civil-
dano-procedimento-arbitral>. Acesso em 13 out. 2017.
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Assim, se a anulacdo da sentenca decorrer da violacdao de algum desses
deveres, quem deu causa a essa anulacdo deve ser responsabilizado pelos

danos causados.

As partes, por exemplo, podem ser responsabilizadas quando violarem a
boa-fé processual, corrompendo um arbitro, por exemplo, ou se derem causa a

demora que culminou na superacdo do prazo para prolacdo da sentenca.

O éarbitro, por sua vez, pode ser responsabilizado quando descumprir os
principios processuais do contraditorio, da igualdade das partes, da
imparcialidade e do livre convencimento (art. 21, §2° da Lei de Arbitragem),
ou caso atue em descumprimento dos artigos 13 e 14 da Lei 9.307/1996%.

Caso viole o dever de revelacdo ou decida fora dos limites da convencado de

% " Art. 13. Pode ser drbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

§ 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em nimero impar, podendo nomear, também, os
respectivos suplentes.

§ 2° Quando as partes nomearem 4arbitros em ndmero par, estes estdo autorizados, desde logo, a
nomear mais um arbitro. Nao havendo acordo, requererdo as partes ao 6rgao do Poder Judicidrio a que
tocaria, originariamente, o julgamento da causa a nomeacdo do arbitro, aplicdvel, no que couber, o
procedimento previsto no art. 7° desta Lei.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou adotar as
regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada.

§ 4° As partes, de comum acordo, poderdo afastar a aplicacio de dispositivo do regulamento do 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada que limite a escolha do arbitro tnico, codrbitro ou
presidente do tribunal a respectiva lista de arbitros, autorizado o controle da escolha pelos 6rgdos
competentes da instituicdo, sendo que, nos casos de impasse e arbitragem multiparte, deverd ser
observado o que dispuser o regulamento aplicavel.

§ 5° O arbitro ou o presidente do tribunal designard, se julgar conveniente, um secretdrio, que poderd
ser um dos drbitros.

§ 6° No desempenho de sua fun¢do, o drbitro deverd proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discrigao.

§ 7° Poderd o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o adiantamento de verbas para despesas
e diligéncias que julgar necessdrias."

"Art. 14. Estao impedidos de funcionar como 4arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o
litigio que lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou
suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades,
conforme previsto no Cédigo de Processo Civil.

§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro t€m o dever de revelar, antes da aceitagdo da
funcdo, qualquer fato que denote diivida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

§ 2° O arbitro somente poderd ser recusado por motivo ocorrido apds sua nomeacdo. Poderd,
entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua nomeagao, quando:

a) ndo for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua nomeagdo."
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arbitragem, por exemplo, pode ter que indenizar as partes pelos prejuizos

causados.”’

Apesar de a Lei de Arbitragem ndo trazer previsdo expressa a respeito
da responsabilidade civil dos arbitros, entende-se que esta decorre da regra
geral do art. 9277 c/c art. 186’" ¢ 187"* do Cddigo Civil, uma vez que, sendo
os arbitros contratados pelas partes em um regime de Direito Privado, ficam
obrigados a reparar os danos causados a elas por conta de sua acdo ou omissao

voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, ou pelo abuso de direito.

Dessa forma, caso o arbitro comunique a ocorréncia de um ato ilicito,
isso pode ser interpretado como uma violagdo do contrato na medida em que
serd desrespeitado o dever de confidencialidade 14 pactuado. Por isso, entende-
se que seria possivel haver sua responsabilizacdo pelos danos causados as

partes.

Da mesma maneira, entendendo-se que o arbitro tem o dever de revelar
a ocorréncia de atos ilicitos, sob pena de violacdo a ordem publica, poderia ele
ser responsabilizado caso descumprisse essa obrigacdo, por forca inclusive do

art. 2°, § 1° da Le1 9.307/1996.

73 .
Carlos Alberto Carmona'” ressalta, entretanto, que a responsabilidade
do arbitro deve ficar restrita a existéncia de dolo ou culpa grave:
"Insisto, porém, num ponto: a responsabilidade do drbitro (mesmo quando houver

error in procedendo) deve ficar sempre adstrita as hipoteses de dolo ou de culpa
grave, sob pena de submeter a injusta pressdo o julgador, que ficaria encurralado na

% LIMA, Felipe Esbroglio de Barros. Op. cit..

" Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-
lo."

" v Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito."

2 vArt. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes."

& CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentdrio a Lei n® 9.307/96. 3% ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 264.
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hipotese de algum orgdo do Poder Judicidrio acolher demanda de anulacdo de
sentenca arbitral, decidindo a favor do autor questdo que pode depender de
interpretagdo do grau de flexibilidade aceitdvel para o processo arbitral. "7

Complementa dizendo que as escolhas procedimentais dos 4rbitros,
como inverter a ordem de produgdo da prova testemunhal ou escolher
determinado perito, ndo podem ser qualificadas como dolo ou culpa grave,
assim como a interpretacdo de normas regulamentares niao o pode, sob pena de

inviabilizar a arbitragem.

Marcos Vinicius Grossman sustenta que a responsabilidade civil pode
ser aplicada tanto ao 4rbitro quanto a instituicdo arbitral. No caso desta, a
responsabilidade poderia incidir em duas situacdes: "objetivamente ou
solidariamente, dependendo do seu grau de envolvimento com o drbitro (teoria
da culpa) e também nas situagoes relacionadas aos atos de expediente (teoria

. 75
do risco)."

Para ele, haveria responsabilidade objetiva na medida em que a
instituicdo arbitral € responsdvel pela execugdo dos atos de expediente, ou seja,
os atos para dar andamento ao processo arbitral. Trata-se da teoria do risco
criado, na qual ndo se fala de vantagem para quem exerce a atividade, mas sim

no fato de a prépria atividade poder gerar risco a terceiros.

A responsabilidade subjetiva direta, por sua vez, incidiria para a
validade juridica dos atos de andamento e expediente, como prazos e

notificacoes.

Além disso, haveria uma responsabilidade subjetiva indireta da
instituicdo arbitral quando o arbitro causador de dano tiver sido nomeado por
ela ou caso seu nome conste do rol de arbitros indicados pela institui¢do para

escolha pelas partes. Nesse caso, defende o autor que se aplicaria o art. 932,

™ Ibid., p. 265.
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III, do Cédigo Civil™®, que estabelece a chamada culpa in eligendo, ou seja, a
responsabilidade por ter feito uma ma escolha na selecao do arbitro vinculado
a instituicdo. Por esse motivo, haveria responsabilidade solidaria da Corte para

com o comportamento do arbitro.

Grossmann ressalta, entretanto, que essa responsabilidade poderd ser
afastada quando comprovado que o arbitro ndo possui lagos com a instituicao
arbitral, tendo sido indicado exclusivamente pelos litigantes. Nessa hipotese de
nomeacao de arbitro ad hoc, ndo integrante do rol de arbitros da institui¢do,
deve-se ter o cuidado de formalizar a escolha do arbitro por um contrato
proprio, delineando o vinculo juridico e optando pela submissdo ao
regulamento da instituicdo. Dessa maneira, fica clara a exclusao de
imputabilidade da corte arbitral por ato ilicito praticado pelo arbitro, podendo,
eventualmente, haver culpa concorrencial das partes por transferéncia a elas

dos encargos da culpa in eligendo.”’

Aplicando o entendimento de Grossmann, caso se entenda que o arbitro,
ao reportar a ocorréncia de ato ilicito, viola a confidencialidade e deve ser
responsabilizado, até mesmo a institui¢do arbitral poderia responder por essa
violacdo contratual, pois, ao escolher ou indicar o arbitro, estaria assumindo o

risco da atividade.

Da mesma maneira, caso se entenda que hd responsabilidade do arbitro
quando ele deixa de reportar o ilicito, por violacdo a ordem publica e interesse

publico, seria possivel sustentar que haveria a responsabilidade da instituigdo,

> GROSSMANN, Marcos Vinicius. Responsabilidade civil na arbitragem. Disponivel em

<https://jus.com.br/artigos/4702>. Acesso em 14 out. 2017.

76 " Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacio civil:

[...]

IIT - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou em razdo dele;"

" GROSSMANN, Marcos Vinicius. Op. cit..
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uma vez que ela teria que assumir o Onus de ter feito uma md escolha do

arbitro.

A melhor interpretacdo, entretanto, parece ser a de que apenas o arbitro
poderd responder, e somente em caso de violagdo a confidencialidade, pois,
como dito, ndo parece razodvel exigir de um julgador privado o dever de
reportar esses atos ilicitos, que podem ser apurados pelos O6rgiaos de
fiscalizacdo e controle por outros meios. Além disso, a institui¢do arbitral €
responsdvel apenas pela organizacdo do procedimento, ndo tendo ingeréncia
sobre as decisdes do arbitro, razdo pela qual ndo parece justa a sua

responsabiliza¢do, sobretudo de forma solidéria.
4.2. Responsabilidade penal

A Lei de Arbitragem estabelece a responsabilidade penal do arbitro de
forma expressa no art. 17, equiparando-o ao funciondrio publico. Carlos
Alberto Carmona sugere que esta previsdao teria sido uma tentativa do
legislador de fortalecer a confiabilidade do juizo arbitral, protegendo-o de

~ .78
deturpacgdes e desvios.

A referéncia no Cédigo Penal sdo os crimes contra a administragdo
publica, previstos no Titulo XI, em especial os crimes de concussado (art. 316),
corrupcao (art. 317) e prevaricacao (art. 319), que sdo as condutas mais graves
a comprometer a atuacdo do julgador.79 De acordo com o art. 32, VI, da Lei
9.307/1996, a sentenca arbitral também serd nula nessas hipdteses, obrigando
as partes a iniciarem um novo procedimento arbitral ou a aguardar que o

arbitro profira nova sentenga, nos termos do art. 33, § 2°.

Assim, caso o arbitro tenha recebido vantagens ilicitas de uma das

partes para julgar em seu favor, por exemplo, € clara a ocorréncia de crime a

8 CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 267.
" Ibid., p. 267.
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ensejar sua responsabilizagdo. No caso da postura do arbitro diante de atos

ilicitos, entretanto, a situa¢ao € mais delicada.

Como serd aprofundado a seguir, entende-se que a omissao do arbitro
em comunicar a ocorréncia de atos ilicitos ndo deverd ensejar sua
responsabilizacdo criminal, uma vez que ele ndo ostenta a condi¢do de
"garantidor" do art. 13, § 2° do Cdédigo Penal, exigida para configurar os
crimes omissivos. Além disso, entendendo-se que ndo hd o dever de reportar,

ndo haveria sequer conduta antijuridica a ensejar a responsabilidade criminal.

Especificamente no caso de viola¢ao ao dever de sigilo, ou seja, quando
se entender que este € violado quando o drbitro comunica a ocorréncia do ato
ilicito, poderia ser aplicado o art. 154 do Cdédigo Penal, que estabelece a

responsabilidade criminal em caso de violagdo do segredo profissional.

"Violagdo do segredo profissional

Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de
funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa produzir dano a
outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

Pardgrafo tinico - Somente se procede mediante representacdo."

Além disso, por conta da equiparagdo estabelecida pelo at. 17 da Lei de
Arbitragem, poderia ser invocado o art. 325 do Cdédigo Penal, que prevé o

crime de violacao do sigilo funcional para os funcionarios publicos.
"Violacdo de sigilo funcional

Art. 325 - Revelar fato de que tem ciéncia em razdo do cargo e que deva permanecer
em segredo, ou facilitar-lhe a revelacdo:

Pena - detengdo, de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato ndo constitui crime
mais grave."

Neste ultimo caso, entretanto, o artigo exige a existéncia do dever de

sigilo, razdo pela qual entendem Rafael Braude Canterji e Ricardo Ranzolin
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que, para ser aplicado em detrimento do art. 154, deve haver no contrato uma
cldusula fixando a confidencialidade, sob pena de violacdo ao principio da
proporcionalidade. Decorrendo o sigilo apenas da condicdo de advogado,

defendem os autores que somente o art. 154 poderia ser aplicado.

Ressalte-se que a responsabilidade penal € independente da
responsabilidade civil, nos termos do art. 935 do Cédigo Civil, entdo € possivel
que o arbitro seja responsabilizado nas duas esferas por conta de uma sentenga
proferida de forma a favorecer uma das partes por conta do recebimento de

vantagem indevida, por exemplo.



Capitulo 5
Dever de sigilo e responsabilidade do arbitro advogado

A questdo fica mais sensivel quando analisada sob a perspectiva do
dever de sigilo profissional. Apesar de a Lei de Arbitragem, em seu art. 13,
estabelecer que pode ser drbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca
das partes, fato € que a maioria dos arbitros, atualmente, ¢ composta por

advogados, como comenta Carlos Alberto Carmona®”:

E preciso, antes de tudo, temperar a ideia de que o drbitro é o especialista na
matéria em discussdo. Se a disputa diz respeito a construgdo civil, provavelmente o
drbitro serd um advogado; se a disputa versa sobre acertos decorrentes de
contingéncias fiscais ou contdbeis, o drbitro provavelmente serd um advogado; se a
contenda decorre de erro médico, o drbitro serd advogado; se a questdo gira em
torno de terras, demarcacoes ou incorporagdes o drbitro provavelmente serd... um
advogado. Ndo ¢ possivel que o advogado saiba tanto de tudo, mas a massacrante
maioria das arbitragens aponta a composicdo de painéis formados apenas por
advogados. Isto significa que jd ficou bem entendido pelos operadores que os litigios
gravitam ao redor de relacdes juridicas, contratos e documentos, que os advogados
sdo capazes de decifrar, valendo-se de peritos sempre que necessdrio para melhor
compreender o fato técnico.

Sendo o advogado um profissional especializado em litigios, parece
natural que ele seja também quem atua como drbitro. Nesse caso, seu dever de

sigilo passa a ser indisponivel por forca de lei, reforcada por recente alteracao

no Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.Y
5.1. Dever de sigilo no Cdodigo de Etica e Disciplina da OAB

Como dito anteriormente, ndo ha no Direito Brasileiro um dever de
sigilo que decorra de lei, devendo tal matéria ser regulada através da
convengao arbitral. O préprio artigo 22-C da Lei de Arbitragem, assim como o

art. 189, IV do CPC, parece demonstrar isso ao estabelecer que a carta arbitral

80 Id., Em Torno do Arbitro. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Sdo Paulo, vol. 28, p. 47 - 63,
jan./mar. 2011.
81 CANTERII, Rafael Braude; RANZOLIN, Ricardo. Op. cit., p. 335 - 354.
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podera correr sob segredo de justica caso comprovado que a confidencialidade

foi contratada pelas partes.

H4, entretanto, excecdes, como a arbitragem envolvendo a
Administracdo Publica (art. 2°, § 3° Lei 9.307/1996) e companhias abertas

quando houver necessidade de divulgar fato relevante para o mercado.

Outra excecdo a regra de que o sigilo decorre do contrato entre as
partes, segundo Rafael Braude Canterji e Ricardo Ranzolin, € quando o arbitro
¢ advogado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil. Nesse
caso, ha uma norma especial, de ordem publica, determinando o sigilo de

forma impositiva, mesmo que nao haja contratacdo das partes nesse sentido.™

Em suas palavras: "No que tange a advocacia, o sigilo é indissocidvel
da propria atividade profissional. Trata-se de garantia ndo apenas ao cliente e

N .. . . . . . 83
ao advogado, como a propria cidadania e ao sistema de justica."

O Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil,
aprovado pela Resolugdo n. 02/2015 do Conselho Federal, traz um capitulo que

aborda o sigilo profissional dos advogados.

O art. 35™, inicialmente, estabelece que o dever de sigilo engloba fatos
de que tome conhecimento no exercicio da profissao e fatos de que o advogado
tenha tido conhecimento em virtude de fun¢des desempenhadas na OAB. O art.
38%, por sua vez, visa a resguardar o advogado ao prescrever que € seu direito
ndo depor judicial ou administrativamente, ou em procedimentos arbitrais,

sobre fatos protegidos pelo sigilo.

82 Ibid., p. 335 - 354.

8 Ibid., p. 335 - 354.

¥ "Art. 35. O advogado tem o dever de guardar sigilo dos fatos de que tome conhecimento no
exercicio da profissao.

Paragrafo unico. O sigilo profissional abrange os fatos de que o advogado tenha tido conhecimento em
virtude de fun¢des desempenhadas na Ordem dos Advogados do Brasil."

85 nArt. 38. O advogado ndo é obrigado a depor, em processo ou procedimento judicial, administrativo
ou arbitral, sobre fatos a cujo respeito deva guardar sigilo profissional."
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O artigo 36, caput%, esclarece que o sigilo € de ordem publica, e
independe de solicita¢do do cliente. Isso significa que ele prescinde de que seja
pactuada em um contrato a op¢ao pela confidencialidade, uma vez que esta
decorre do exercicio da profissdo e de lei, jJ4 que o artigo 33, pardgrafo unico,
do Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/1994)"" estabelece que o advogado deve

cumprir com os deveres consignados no Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.

Por isso, havendo violacdo de sigilo, os arbitros estdo sujeitos, além da
responsabilidade civil contratual, as penas por infracdo disciplinar, nos termos
do art. 34, VII do Estatuto da Advocaciagg, podendo lhes ser aplicada multa,

censura, suspensao e at€ mesmo exclusdo se houver reincidéncia.

Importante destacar que o pardgrafo segundo do art. 36®, novidade
trazida pelo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB de 2015, diz expressamente
que o dever de sigilo se aplica ao arbitro advogado, o que refor¢a a ideia de
que o dever de sigilo do arbitro advogado nao se limita a hipétese de ser
estabelecida a confidencialidade no compromisso arbitral, no regulamento da
instituicdo de arbitragem escolhido pelas partes ou em contrato entre as partes

e o arbitro.

8 v Art. 36. O sigilo profissional é de ordem publica, independendo de solicitacio de reserva que lhe
seja feita pelo cliente."

87w Art. 33. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no Cédigo de Etica
e Disciplina.

Pardgrafo tnico. O Cédigo de Etica e Disciplina regula os deveres do advogado para com a
comunidade, o cliente, o outro profissional e, ainda, a publicidade, a recusa do patrocinio, o dever de
assisténcia juridica, o dever geral de urbanidade e os respectivos procedimentos disciplinares."

88 " Art. 34. Constitui infracdo disciplinar:

[...]

VII - violar, sem justa causa, sigilo profissional”

8 v Art. 36. O sigilo profissional é de ordem publica, independendo de solicitacio de reserva que lhe
seja feita pelo cliente.

[...]

§ 2° O advogado, quando no exercicio das fun¢gdes de mediador, conciliador e arbitro, se submete as
regras de sigilo profissional."
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90 i . ,

O art. 37 ressalva, entretanto, que o sigilo profissional podera ser
afastado em circunstancias excepcionais que configurem justa causa,
exemplificando com as hipdteses de defesa prépria e de grave ameaga ao

direito a vida e a honra.

Mais uma vez, cabe aqui o questionamento de se o interesse publico

poderia afastar o dever legal de sigilo ao qual o arbitro advogado se submete.
5.2. Dever de reportar ilicitos a luz do Direito Penal

No caso especifico do Direito Penal, Rafael Braude Canterji e Ricardo
Ranzolin destacam que, "como regra, inexiste a obrigacdo legal de o cidaddo
particular comunicar as autoridades eventual prdtica de crime, tratando-se de
faculdade." Segundo eles, "ndo hd sancdo para o fato de alguém ter ciéncia da
existéncia de um ato, em tese, delituoso e se omitir de reportd-lo as

. . . . 191
autoridades policiais."

A Lei 8.112/1990, que dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais, traz,

2 o~ .
I”?, uma previsdo de que o servidor deve reportar as

em seu artigo 116, V
irregularidades de que tiver ciéncia ou suspeita em razdo do cargo ao
conhecimento da autoridade superior ou da autoridade competente para
apuracgdo. Canterji e Ranzolin, entretanto, defendem que essa disposi¢ao ndo se
aplica aos darbitros, pois estes sdo equiparados a funciondrios publicos
exclusivamente para fins penais, ndo cabendo interpretacdo ampliativa da

norma e nem analogia.

% " Art. 37. O sigilo profissional cederd em face de circunstincias excepcionais que configurem justa
causa, como nos casos de grave ameagca ao direito a vida e a honra ou que envolvam defesa prépria.”

1 CANTERJI, Rafael Braude; RANZOLIN, Ricardo. Op. cit., p. 335 - 354.

2" Art. 116. Sio deveres do servidor:

[...]

VI - levar as irregularidades de que tiver ci€ncia em razdo do cargo ao conhecimento da autoridade
superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento de outra autoridade
competente para apuragao;"
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Em suas palavras, "ndo tem o drbitro advogado o dever de dar ciéncia a
terceiros de fato ocorrido na arbitragem ou de que teve ciéncia durante o

exercicio da funcdo, sob pena de violagcdo da garantia em estudo [sigilo]."93

O art. 37 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, entretanto, ao prever
que o dever de sigilo pode ser excepcionado em algumas hipéteses de justa
causa, pode dar abertura para que essa comunicacdo de ilicitos penais possa

. . . 54 94 ~
ocorrer, uma vez que isso poderia preservar bem juridico relevante.” Nao se
trata, contudo, de uma imposi¢ao de comunicacdo, mas sim de uma faculdade,

segundo Canterji e Ranzolin.

Os autores ainda ressaltam que, para haver responsabilidade penal caso
o arbitro deixe de comunicar eventual pratica futura de crime, é preciso que
haja adequacdo com os dispositivos sobre concurso de crimes e que haja

relacdo de causalidade entre a conduta e o resultado tipico.

As omissdes, no Direito Penal, s6 podem ser punidas caso o agente
ostente a condicdo de "garantidor", ou seja, quando houver uma obrigagdo de
agir para evitar o resultado e essa acao puder ser dele exigida (dever e poder de
agir para evitar o resultado). O art. 13, § 2°, do Cddigo Penal® elenca essas
hipéteses: (i) existéncia de dever de cuidado, protecdao ou vigilancia por forca
de lei; (ii) quando o agente assume a responsabilidade de impedir o resultado; e
(iii) quando o agente cria o risco da ocorréncia do resultado com seu
comportamento anterior. O arbitro ndo poderia se encaixar em nenhuma dessas

hipoteses, pois ele ndo assume, nem como arbitro e nem como advogado, dever

% CANTERJI, Rafael Braude; RANZOLIN, Ricardo. Op. cit., p. 335 - 354.

% Ibid., p. 335 - 354.

% "Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputdvel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a a¢cio ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

[...]

§ 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, prote¢do ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
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de cuidado, protecdo e vigilancia, ndo assume a obrigacdo de impedir o
resultado e, em regra, o risco do resultado independe de seu comportamento

anterior.

Sendo assim, defendem Canterji e Ranzolin que, mesmo ndo sendo a
confidencialidade estipulada de antem@o em um contrato, o arbitro ndo possui
o dever de reportar atos ilicitos que venha a ter conhecimento a partir de sua

atuacdo como tal, seja ele advogado ou ndo.
5.3. Responsabilidade por violacao ao dever de sigilo

Apesar de a omissdo ndo implicar em uma responsabilizacdo penal,
como j4 dito, o arbitro pode cometer um crime por violacao de sigilo. Para os
advogados, a violacdo de sigilo importa no crime previsto pelo artigo 154 do

Cdédigo Penal.

Na Lei de Arbitragem, também temos o art. 17, que faz uma
equiparagao dos drbitros aos funciondrios publicos. Poderia, entdo, ser aplicado
o art. 325 do Coédigo Penal, previsto de forma especifica para o funciondrio

publico.

Quando o sigilo ndo € fixado no contrato, entretanto, entendem Canterji
e Ranzolin que ndo seria proporcional aplicar o art. 325, cuja pena inclusive é
mais severa que a do art. 154, e a acdo penal € incondicionada, pois a exigéncia
de sigilo € condi¢do determinante que altera a tipificacdo de um artigo para o
outro. Decorrendo o sigilo apenas da condi¢do de advogado, defendem os

autores que somente o art. 154 poderia ser aplicado.

pa

E necessario ressaltar, entretanto, que o préprio art. 154 do Cdédigo

Penal, assim como o art. 37 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, ressalva

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.”
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a responsabilidade pela violagao de sigilo no caso de haver justa causa. Nessa

hipbtese, a revelagdo torna-se fato atipico, tanto penal quanto eticamente.

O art. 38 do Cédigo de Etica e Disciplina, como exposto, dispde que o
advogado ndo é obrigado a depor sobre fatos a cujo respeito deva guardar
sigilo profissional. No mesmo sentido, o CPC, em seu art. 448, II, traz essa
garantia as testemunhas em seus depoimentos. Da mesma forma, o art. 207°°
do Cddigo de Processo Penal. O art. 404, IV, do CPC, por sua vez, escusa a
parte e o terceiro de exibir, em juizo, documento ou coisa se sua exibi¢do

acarretar a divulgagdo de fatos a cujo respeito, por estado ou profissdo, devam

guardar segredo.

Rafael Braude Canterji e Ricardo Ranzolin, ao abordarem o limite do
dever de sigilo do arbitro advogado, distinguem trés situacdes: a primeira €
quando o arbitro se depara com um fato criminoso sem qualquer relagdo com o
objeto da arbitragem. Como exemplo, citam a hipétese de uma testemunha
revelar que uma das partes envolvidas na arbitragem cometeu ato ilicito, mas
referente a um momento distinto, "desligado da causa de pedir do conflito das
partes; de tal modo que a fundamentacdo do julgamento da arbitragem nem
precisard menciond-lo.""" Nesse caso, entendem que prevalece o dever de
sigilo profissional, inclusive quando o drbitro for convocado para testemunhar

em um processo judicial.

A segunda situacao é quando o arbitro se depara com um ilicito criminal
imbricado a causa de pedir da arbitragem, sendo necessdria a sua abordagem
no julgamento arbitral. O exemplo dado foi a hipétese de a disputa envolver o
valor de uma corretagem e o depoimento das testemunhas levar a crer que a

atividade de corretagem consistiu em ato de corrup¢do ativa. Nesse caso,

96 - . - - e L .

"Art. 207. Sdo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou
profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu
testemunho.”
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entendem os autores que a arbitragem, cuja finalidade é o julgamento do
conflito, ndo faz parte do ilicito praticado hd bem mais tempo. Destacam a
aplicacdo da doutrina do separability concept, positivada no art. 8° da Lei
9.307/1996°®, segundo a qual a contratacao da arbitragem € autdnoma e diversa
das questdes que serdo objeto do procedimento arbitral. Assim, o laudo arbitral
devera considerar a ocorréncia do ilicito apenas para julgar a questdo civel,
podendo aplicar o art. 88399, o art. 137'%° ou o art. 166, 1I e IIIIOI, todos do

Cdédigo Civil , se for o caso.

Nas palavras de Canterji e Ranzolin:

"Assim, em devendo sempre haver uma apreciacdo auténoma entre a validade do
negocio pelo qual se estabelece a arbitragem e as relacdes juridicas de direito
material objeto do litigio e do julgamento por arbitragem, o drbitro advogado terd o
dever de julgar a causa, ainda que revolva fatos que constituam crime, e, nessa
circunstdncia, terd, ainda, o dever de sigilo em relacdo ao que se tratou no
procedimento arbitral."'"

A terceira situagdo € quando o proprio procedimento arbitral constitui o
ilicito criminal. Como exemplo, os autores apresentam a hipotese de a
arbitragem ter como proposito a simulagdo do reconhecimento de obrigagdes
que ndo existem, para regularizar quantias que nao tenham sido contabilizadas
previamente e cuja origem seja ilegal. Nesse caso, a arbitragem teria como
objetivo a superacdo simulada de uma ilicitude anterior, o que implicaria que o

L, . . . . - e . 3
proprio procedimento arbitral seria uma extensao da ilicitude. "

o7 CANTERII, Rafael Braude; RANZOLIN, Ricardo. Op. cit., p. 335 - 354.

% "Art. 8° A cldusula compromisséria é autonoma em relagiio ao contrato em que estiver inserta, de tal
sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da cldusula compromisséria.”

99 " Art. 883. Nio terd direito a repeticio aquele que deu alguma coisa para obter fim ilicito, imoral, ou
proibido por lei."

190 " Art. 137. Considera-se ndo escrito o encargo ilicito ou impossivel, salvo se constituir o motivo
determinante da liberalidade, caso em que se invalida o negdcio juridico."

19T v Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

[...]

II - for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto;

IIT - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito"

192 CANTERIJI, Rafael Braude; RANZOLIN, Ricardo. Op. cit., p. 335 - 354.

19 Ibid., p. 335 - 354.
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Defendem os autores que, se o arbitro for participe ou coautor desse
aparelhamento da arbitragem para a simulacao, estaria claro que nao poderia se
valer do sigilo, pois este diz respeito apenas ao exercicio licito da profissao,

seja ele advogado ou ndo.

Caso ndo seja participe nem coautor, mas sim tenha sido usado
inadvertidamente como meio de efetivar essa finalidade ilicita, o &rbitro
advogado ndo estaria obrigado a manter o sigilo, até porque sua revelagdo seria
importante para ele poder exercer seu direito de defesa posteriormente, nos
termos do art. 37 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, para comprovar
que ndo participou da simulacdo. Caso a arbitragem prossiga mesmo apos a
descoberta dessa situacdo, o drbitro poderd sim ser responsabilizado, tanto civil

quanto criminalmente.

A - 104 P P
Candido Rangel Dinamarco'™, como j4 dito, entende que o 4rbitro tem

o dever de ndo revelar a autoridade competente eventuais infragdes penais ou
tributdrias que venha a ter conhecimento no exercicio da sua fun¢do. O autor

105
| traz o dever de

defende que o art. 40 do Cddigo de Processo Pena
comunicar a existéncia de crime de acdo publica ao Ministério Pablico apenas

para a funcdo de juiz, ndo se aplicando a arbitro.

Sustenta, ainda, que a equiparacdo do drbitro ao funciondrio publico,
estabelecida pelo art. 17 da Lei de Arbitragem combinado com o art. 327 do

Codigo Penal'®

, ndo poderia classificar como crime uma conduta omissiva que
ndo possa gerar a responsabilidade penal sequer aos jufzes.lo7 Isso porque, para

haver o crime de prevaricacdo, exige-se ndo apenas a omissdao indevida de

" DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 65.

195 "Art. 40. Quando, em autos ou papéis de que conhecerem, os juizes ou tribunais verificarem a
existéncia de crime de acdo publica, remeterdo ao Ministério Publico as cOpias e os documentos
necessdrios ao oferecimento da dentncia."

196 v Art. 327 - Considera-se funciondrio publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente
ou sem remuneragio, exerce cargo, emprego ou fungdo publica."

" DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 66.
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praticar ato de oficio, mas também o objetivo de satisfazer interesse ou
sentimento pessoal. Sem este elemento subjetivo do tipo, a simples omissao
ndo € criminosa. Assim, ainda que o darbitro tivesse o dever de reportar a
ocorréncia de atos ilicitos a autoridade competente, a simples omissdo dessa

providéncia ndo configuraria uma infracdo penal.

Isso afastaria, no entendimento de Dinamarco, a ideia de equiparagdo do

arbitro ao juiz para fins criminais. Em suas palavras:

"Crime so haveria quando (a) houvesse o dever de comunicar e, cumulativamente,
(b) o drbitro se omitisse "para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”. Sem um
tipo penal concretamente configurado, a relevancia do argumento da equiparacdo é
igual a zero.""®

O autor conclui, entdo, que a equiparacdo dos arbitros aos funciondérios
publicos poderd sim implicar na sua responsabiliza¢do criminal, mas apenas no
caso do préprio arbitro haver cometido uma infracao penal (como concussao,
prevaricacao, corrupcdo passiva ou coagdo no curso do processo). Nao podera,
entretanto, haver responsabilizacdo civil ou criminal do arbitro quando ele
houver se omitido de praticar atos que nao tivesse o dever de praticar, até

z . . pon ~ . ~ . . . 1
porque o préprio funciondrio publico ndo € incriminado nesses casos. 0

198 Tbid., p. 66.
1% Ibid., p. 66.



Conclusao

ApOs bastante debate, constatou-se que a arbitragem tem natureza mista,
sendo contratual na sua origem e jurisdicional nos seus efeitos. Trata-se,
entretanto, de uma jurisdicdo privada, uma vez que € instituida pela vontade
das partes e mediante um instrumento privado por meio do qual as partes

renunciam a jurisdi¢cdo estatal e decidem submeter seu conflito a arbitragem.

A Lei 9.307/1996, ao estabelecer no art. 18 que o arbitro € juiz de fato e
de direito, ndo parece ter a intencdo de estabelecer uma equivaléncia entre o
arbitro ao juiz estatal, mas sim de esclarecer que o arbitro tem autoridade para
decidir as questdes faticas e juridicas necessdrias para a solucdo da causa. A
ideia da Lei é justamente dar autonomia aos darbitros e ao instituto da
arbitragem em si, havendo um claro esforco em blind4-la contra a intervengao

do Poder Judiciario.

Tratando-se de uma jurisdicdo privada, as partes t€ém autonomia para
escolher as regras que melhor lhes convenham, faculdade esta que é garantida
de forma expressa pelo art. 2° da Lei de Arbitragem, tendo como limite apenas
os bons costumes e a ordem publica. Uma das possibilidades no exercicio
dessa liberdade contratual € a op¢do pela confidencialidade, que € vista hoje
como um dos grandes atrativos do procedimento arbitral. Muitas institui¢oes
de arbitragem inclusive jd trazem essa previsdo em seus regulamentos,

garantindo assim uma ampla utiliza¢do do procedimento confidencial.

A confidencialidade, entretanto, tem natureza contratual, ndo havendo
na lei uma previsdo expressa que garanta sua observancia caso as partes sejam
silentes no contrato. A Lei 9.307/1996 fala apenas do dever de discri¢cao do
arbitro, o qual significa que ele, por estar envolvido em um procedimento
privado, deve se abster de comentar sobre os acontecimentos da arbitragem.

Além disso, a ideia de privacidade pressupde que terceiros niao poderdo
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participar do procedimento arbitral. A extensdo da discri¢do e da privacidade,
contudo, ndo abrange, por si sO, a obrigagdo de ndao divulgar ou publicar
informagdes relacionadas ao procedimento arbitral para terceiros, o que

somente € garantido pela expressa contratacao da confidencialidade.

De toda forma, embora niao seja a confidencialidade implicita a
arbitragem, caso esteja estipulada no contrato, deve ser respeitada pelas partes
e pelos arbitros, sob pena de responsabilidade pelos danos causados em
decorréncia da sua violacdo. O préprio Codigo de Processo Civil, assim como
a Le1 9.307/1996, prevé que os processos judiciais que envolvam a arbitragem,
como o cumprimento de carta arbitral, poderdo correr em segredo de justica se

comprovado que havia no contrato uma cldusula de confidencialidade.

H4 casos, entretanto, que admitem que a confidencialidade seja
excepcionada de forma legitima: (i) quando as partes concordam com a
divulgacdo de informacdes, como no caso da publicagdo do laudo arbitral; (i)
quando a divulgacgdo € necessaria ao exercicio do direito de defesa; (ii1) quando
as informacdes forem de dominio publico; (iv) quando houver dever legal,
destacando-se as hipéteses de (a) dever legal do administrador da companhia
aberta de divulgar fatos relevantes; (b) dever de colaboragdo com o Poder
Judicidrio quando este solicita informacgdes; (c) arbitragens envolvendo a
Administracdo Publica; e, por fim, (v) situagdes de interesse publico que
possam justificar que o dever de confidencialidade seja excepcionado sem que

haja quebra contratual.

Na Lei de Mediacao, o art. 30, § 3°, dispdoe que a confidencialidade sera
excepcionada caso haja informacdo acerca da ocorréncia de crime de acgdo
penal publica, o que faz surgir o questionamento sobre se tal dispositivo

poderia ser aplicado por analogia a arbitragem.
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Parece que a resposta deveria ser negativa, uma vez que a natureza dos
institutos € distinta, sendo a mediacdo uma forma de autocomposi¢do e a
arbitragem de heterocomposicdo de conflitos, e porque a natureza da
confidencialidade também ¢é diferente, sendo legal na mediacdo e contratual na

arbitragem.

Nesse contexto de exce¢des a confidencialidade, ¢é feito o
questionamento se poderia o interesse publico configurar justa causa para a
divulgacdo de informagdes, a despeito de ter o arbitro o dever de manter o

procedimento confidencial.

A ideia de interesse publico seria a de satisfazer os interesses da
coletividade, que seria uma entidade distinta e superior a orientar a atividade
jurisdicional. Quando h4 a prética de um ato ilicito, o interesse da sociedade é
que essa infracdo a lei seja apurada e que as san¢des cabiveis sejam aplicadas a

fim de coibir que tal pratica seja reiterada.

Para garantir a defesa desse interesse, hd orgdos de fiscalizagdo e
controle, como o MP, a CVM, o CADE, o TCU, o Banco Central, agéncias
reguladoras e a Receita Federal. Sua funcao é zelar pela ordem publica e, para
isso, dispdem de diversos poderes instrutérios e investigatorios, mecanismos
estes que lhes permitem apurar a ocorréncia de atos ilicitos e individualizar a

responsabilidade dos agentes que os cometem.

Discute-se, entdo, se tais poderes seriam suficientes para garantir a
manuten¢do da ordem publica e a satisfacdo do interesse publico ou se,
adicionalmente, teriam os darbitros, assim como os juizes ou os demais
funciondrios publicos, o dever de reportar a ocorréncia desses ilicitos para
auxiliar na sua investigacdo e preven¢ao ou puni¢do. Trata-se, como dito, de
um conflito entre o dever de sigilo e confidencialidade e o interesse publico e a

ordem publica.
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O respeito a confidencialidade quando esta é pactuada no contrato
envolve ndo sé o principio da autonomia da vontade, mas também o principio
da boa-fé contratual, e, além disso, decorre da interpretacdo dos art. 22-C da
Lei de Arbitragem e 189, IV, do CPC, que determinam de forma expressa a
observiancia de segredo de justica quando comprovado que as partes

contrataram uma arbitragem confidencial.

Assim, a mitigacdo da confidencialidade em prol do interesse publico
poderia significar um descumprimento contratual que violaria o principio da
boa-fé, pois representaria uma quebra da expectativa das partes de manter sob
sigilo o procedimento arbitral. Consequentemente, tal violacdo poderia

implicar na responsabilidade do arbitro pelas perdas e danos causados.

Dessa forma, ndo parece correto admitir que hd um dever por parte do
arbitro de fazer essa comunicac¢do, justamente porque se trata de uma
jurisdi¢do privada, devendo prevalecer a autonomia das partes em eleger a

confidencialidade, sob pena de esvaziamento do instituto da arbitragem.

As situagdes envolvendo ordem publica podem ser dividas em trés
niveis, sendo que no primeiro sua aplicacdo € mais acentuada e, no terceiro,
mais branda. No primeiro, trata-se de arbitragens domésticas submetidas a lei
brasileira; no segundo, aplicam-se leis estrangeiras as arbitragens domésticas;

e, no terceiro, ha a homologacao da sentenca arbitral estrangeira.

Nos casos envolvendo suborno e corrupcdo submetidos ao terceiro nivel
da ordem publica, por exemplo, a tendéncia € a aplicacdo da teoria da
separabilidade da cldausula arbitral, sendo os casos julgados sem
necessariamente haver comunicagdo ou apuragdo de eventuais atos ilicitos, e
sendo os laudos arbitrais posteriormente homologados sem que o Judiciario

entre no mérito da sentenga para analisar se ocorreu ou ndo um ilicito.
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No segundo nivel, poderia haver uma situacao em que as partes buscam
se valer de uma lei estrangeira para burlar uma proibicao de jogos de azar no
Brasil, por exemplo. Parece que o entendimento mais razodvel, nesse caso,
seria o de que, ao afastar a lei estrangeira, o arbitro ja estaria satisfazendo o
interesse publico, pois o negécio nao poderia subsistir com base na lei
brasileira. Nao seria necessdrio, portanto, que o arbitro sacrificasse o dever de
sigilo em prol do interesse publico em comunicar o ilicito as autoridades

competentes.

Por fim, no primeiro nivel, poderia ser analisado um contrato de
prestacao de servigos celebrado mediante corrup¢ao, como seria o caso de ser
estabelecido o pagamento de propina. Nesta hipdtese, parece que a melhor
interpretacdo € no sentido que, ao anular o contrato pela ocorréncia desse ato
ilicito, o arbitro j4 estaria satisfazendo o interesse publico, assim como no
exemplo anterior, o que leva a crer que mesmo nessa hipétese ndo haveria

dever de reportar o ilicito para os 6rgaos de fiscalizagdo e controle.

Em uma arbitragem envolvendo a Administracdo Publica, por outro
lado, a confidencialidade é mitigada, prevalecendo a ampla publicidade por
forca de lei. Nesses casos, se o arbitro for solicitado a prestar informagdes
pelos 6rgaos de fiscalizagcdo e controle, deve fazé-lo, mas entende-se que ndo
ha o dever de reportar espontaneamente, sob pena de violacdo ao dever de
discri¢do e de sigilo e, consequentemente, de enfraquecimento da arbitragem

como meio alternativo de resolugdo de conflitos.

Também em uma arbitragem em que haja a necessidade de divulgacado
de fato relevante por uma companhia aberta poderia o arbitro ser requisitado a
fornecer informagdes, sendo legitimo que ele as preste para os 6rgdos de
fiscalizacdo e controle. Mas, da mesma forma que nas arbitragens envolvendo
a Administracdo Publica, ndo deve tal comunicacdo ser encarada como um

dever, pois ndo seria razodvel esperar do arbitro uma comunica¢io espontanea.
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A questdo fica mais sensivel quando o arbitro é advogado, caso em que
incide o dever de sigilo profissional previsto no Cédigo de Etica e Disciplina
da OAB. Trata-se de norma de ordem publica, que independe de solicitacido do
cliente, ou seja, haverd dever de sigilo ainda que as partes ndo estabelecam o
dever de confidencialidade no contrato. Tal dever se aplica aos arbitros por
forca de disposicio expressa do Coédigo de Etica e Disciplina, e sua

inobservancia pode implicar na aplicagdo de san¢des disciplinares.

Para afastar o dever de sigilo profissional, exige-se justa causa, € o que
se discute € justamente se o interesse publico se qualifica como motivo

legitimo para mitigar esse dever.

Parece que a melhor interpretacdo € aquela dada por Rafael Braude
Canterji e Ricardo Ranzolin que, apesar de reconhecerem o conflito entre o
dever de sigilo e o interesse publico, defendem que ndo ha dever do arbitro de
reportar a ocorréncia de atos ilicitos, a principio. Parece, como os autores
defendem, ser uma faculdade do arbitro fazer essa comunicagdo, a qual podera
ser exercida em um caso que ele perceba que a arbitragem estd sendo utilizada
para fins de fraude, a sua revelia - para simular a existéncia de uma obrigacao,

por exemplo.

Nesses casos, o arbitro poderia comunicar a ocorréncia do ilicito até
para resguardar seu direito de defesa. Nas demais hipdteses, entretanto, se o
ilicito ndo estiver imbricado no objeto da arbitragem, mesmo que esteja
relacionado a causa de pedir (caso em que se aplica o separability concept),
ndo haveria que se falar no dever de comunicar, salvo se o drbitro fosse coautor

do crime, situacdo em que nao poderia se beneficiar da propria torpeza.

Entende-se que os 6rgdos de fiscalizac¢do e controle ja dispdem de meios
suficientes para apurar por conta prépria a ocorréncia de ilicitos, ndo sendo

razodvel esperar que um darbitro enquanto ente privado faca a comunicagdo
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desses atos em violacdo ao seu dever contratual e, no caso do arbitro advogado,
legal, de manter a confidencialidade e o sigilo a respeito do procedimento

arbitral.

Em todo caso, ndao ha que se falar em responsabilidade do arbitro por se
omitir de comunicar, uma vez que inexiste dever legal de comunicagdo e o
arbitro ndo se encontra na posi¢ao de garantidor para cometer crime omissivo.
Somente haveria sua responsabilidade por essa omissdo caso esta decorresse de
uma tentativa de esconder que a arbitragem € fraudulenta, ou seja, caso o
arbitro estivesse envolvido na fraude e deixasse de reportar. Nesse caso, ndo

poderia se valer da prépria torpeza e deveria ser responsabilizado.

Por outro lado, caso opte por reportar mesmo havendo
confidencialidade pactuada no contrato, a menos que o faga para exercer seu
direito de defesa ou em alguma outra hipétese em que a confidencialidade €
mitigada, podera ser responsabilizado civilmente pelas perdas e danos
causadas as partes em decorréncia da violagdo ao dever de sigilo, caso aja com

dolo ou culpa grave.

Além disso, poderiam incidir os crimes por violagcdo ao dever de sigilo,
previstos nos art. 154 e 325 do Cédigo Penal, respectivamente, para os
advogados e funciondrios publicos, aos quais o arbitro é equiparado para fins
penais por for¢ca do art. 17 da Lei de Arbitragem. Parece, novamente, que o
melhor entendimento a esse respeito seria o de Canterji e Ranzolin, que
defendem que, quando a confidencialidade ndo estiver pactuada no contrato,
ndo serd proporcional aplicar o art. 325 do Cddigo Penal, pois este € mais
severo e se aplica somente aos casos em que a exigéncia de sigilo decorra nao
apenas da condi¢do de advogado, mas também do instrumento particular

celebrado entre as partes.
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Segundo Marcos Vinicius Grossmann, até mesmo a instituicao arbitral
poderia ser responsabilizada, caso tenha sido ela que nomeou ou indicou o
arbitro, por aplicacdo do conceito de culpa in eligendo, ou seja, a

responsabilidade por ter feito uma mé escolha de érbitro.

A melhor interpretacdo, entretanto, parece ser a de que apenas o arbitro
poderd responder, e somente em caso de violacdo a confidencialidade, pois a
instituicdo arbitral € responsdvel apenas pela organizacdo do procedimento,
ndo tendo ingeréncia sobre as decisdes do arbitro, razdo pela qual ndo parece

justa a sua responsabilizacdo, sobretudo de forma solidéria.
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