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Transparéncia ou confidencialidade

na arbitragem comercial: a proposito
das altera¢oes da CCl quanto
a confidencialidade dos processos

as sociedades crescentemente
N intelectualizadas em que vi-

vemos, um conjunto de con-
ceitos, sempre convenientemente
vagos, tornaram-se pontos de apoio
heuristicos para debates complexos.
Conceitos como igualdade, justica
ou proporcionalidade funcionam
frequentemente como maledveis ar-
mas discursivas, por vezes, com pou-
co valor intrinseco. Neste contexto,
poucas palavras ganharam mais valor
simbdlico e foram mais vezes apro-
priadas que o conceito de transpa-
réncia. Construida hoje como exi-
géncia quase transversal sobre os
dominios da vida publica, exige-se
hoje maior transparéncia de entes
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publicos, grandes empresas priva-
das e da sempre crescente panéplia
de agentes que se encontram entre as
esferas do publico e do privado. Fre-
quentemente, a ideia de maior trans-
paréncia surge como paliativo para
males nem sempre bem definidos
da gestdo da coisa puiblica e privada.

Escrevem-se estas linhas, a propé-
sito do recente anincio de alteragoes
nas prdticas realizadas pela Corte In-
ternacional de Arbitragem da Cima-

ra de Comércio Internacional (CCI)
com vista a aumentar a transparéncia

‘ ‘ Construida hoje como exigéncia quase
transversal sobre os dominios da vida pablica,
exige-se hoje maior transparéncia de entes
publicos, grandes empresas privadas e da
sempre crescente panoplia de agentes que se
encontram entre as esferas do pablico e do

privado

dos procedimentos conduzidos no
Ambito desta instituicao. Resumidas,
as alteragdes consistem em a Corte
passar a publicitar o nome dos 4rbi-
tros que participam em cada proces-
so da Corte, a sua nacionalidade e
se foram nomeados pelas partes do
processo ou pela prépria Corte. A
Corte nao divulgard, porém, o nome
das partes ou o ndmero do processo
a que cada drbitro estard associado.
Também as regras que determinam
que as sentengas arbitrais, documen-
tos do processo e demais pegas pro-
cessuais sio confidenciais ndo serdo
alteradas.

Apesar de, em grande medida, o
nivel de informagao publica relativa
aos processos de arbitragem CCI ir
continuar a ser bastante limitado, a
alteragio representa um significati-
vo desvio da tradicional pritica da
Corte e, de modo geral, do modo
como as instituigdes de arbitragem
comercial tém decidido que dados
publicitar. Conhecidas as alteragoes,
este texto fard uma brevissima and-
lise das mesmas com vista a contex-
tualizar estas alteragbes no 4mbito
da dicotomia ‘confidencialidade’/
‘transparéncia’ que tem marcado di-

1 Disponivel em http:/www.arbitration.gmul.ac.uk/docs/164761.pdf.

versos debates no campo da arbitra-
gem internacional

A densificacao

e relevancia do conceito
de confidencialidade

em arbitragem comercial

No mundo da arbitragem comer-
cial, o conceito de confidencialida-
de tem um valor prdtico e simbélico
muito relevante. Referir que o fator
‘confidencialidade’ permite com ra-
pidez distinguir, de forma vantajosa
do ponto de vista do potencial utili-
zador, a arbitragem comercial do seu
principal concorrente institucional:
o contencioso em tribunais judiciais.
De facto, o conceito de confidencia-
lidade surge sempre listado como
uma das vantagens da arbitragem
comercial e como demonstram di-
versos estudos empiricos realizados,
incluindo o mais recente inquérito
organizado pela QMUL intitulado
“Improvements and Innovations in
International Arbitration™, é efeti-
vamente uma consideragio relevante
para os utilizadores do sistema.



Conhecendo-se a importincia da
confidencialidade, torna-se neces-
sdrio densificar o conceito de modo
prético. De facto, nem sempre a ex-
tensio da confidencialidade se apre-
senta idéntica. A amplitude do de-
ver de proteger a confidencialidade
dos elementos, e por vezes a propria
existéncia, do processo depende do
acordo das partes, das regras da ins-
titui¢ao arbitral e das regras da ju-
risdi¢ao onde o Tribunal arbitral se
encontra sedeado, nao sendo assim
sempre coincidentes. Uma andlise
dos diversos sistemas juridicos per-
mite demonstrar que apenas uma
minoria das legislagoes nacionais
estabelecem expressamente um de-
ver de confidencialidade para as par-
tes ou para o tribunal arbitral. Uma
dessas legislagoes é precisamente a
Lei de Arbitragem Voluntdria (LAV)
portuguesa que estabelece em for-
mulagio relativamente ampla que
“os drbitros, as partes e, se for o caso,
as entidades que promovam, com ca-
rdcter institucionalizado, a realizacio
de arbitragens voluntdrias tém o dever
de guardar sigilo sobre todas as infor-
magoes que obtenham e documentos
de que romem conhecimento através
do processo arbitral’.

Contudo, mesmo em jurisdi¢oes
em que este dever nio se encontra
expressamente consagrado, o dever
de confidencialidade acaba, quase
sempre, por, em termos praticos, se
impor aos atores no processo. De
facto, muito das mais relevantes
institui¢oes de arbitragem interna-
cional, incluindo a CCI, o London
Court of International Arbitration
(LCIA) e o Hong Kong Internatio-
nal Arbitration Centre (“HKIAC”)

estabelecem expressamente uma

obrigagiao de confidencialidade.
Mesmo no contexto de arbitragens
adhoc em jurisdigdes em que inexis-
te uma obrigagio expressa de confi-
dencialidade, parte da jurisprudén-
cia entende ser uma obriga¢ao im-
plicita do acordo arbitral — ¢ esta a
posicao, por exemplo, dos tribunais
britanicos.

A extensio do dever confidencia-
lidade tende também a ser construi-
da de modo amplo. Ainda que, na
prética, frequentemente nio se veja
estendido 2 informacio de que de-
terminado processo arbitral existe,
o dever de confidencialidade ten-
de a abarcar nio s6 a sentenga ar-
bitral, os documentos do processo
e outras decisdes tomadas pelo tri-
bunal arbitral, mas também as in-
formagoes que as partes, os drbitros
e a institui¢do obtenham por via do
processo. As excegdes a obrigacio de
confidencialidade — designadamen-
te por motivos de interesse publico
ou obrigagoes legais — tendem a ser
construidas de modo restrito, sendo
a exce¢ao mais relevante a obrigagao
de confidencialidade, o cumprimen-
to de deveres de informagio impos-
tos por normas legais.

Porqué a crescente
exigéncia de transparéncia
em arbitragem
internacional: onde colocar
as alteragoes

da CCI?

No quadro supra descrito de ten-
dencial confidencialidade dos proces-
sos arbitrais (pelo menos no que diz
respeito a arbitragem comercial) vo-
zes tem-se levantado exigindo maior

‘ ‘ Tendo em conta a propria concorréncia entre
sistemas legislativos para atrair arbitragens e
o carater facilmente deslocavel das mesmas
€ natural que, também pela via legislativa,
quaisquer passos no sentido de maior
transparéncia apenas possam ser tomados de
maneira muito incremental
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transparéncia do processo. Quando a
arbitragem envolve entes publicos, as
exigéncias de maior transparéncia sao
relativamente simples de compreen-
der. Transparéncia nos processos arbi-
trais envolvendo entes publicos, per-
mite aos membros do publico uma
melhor compreensao do modo como
sdo afetados os interesses publicos e
escrutinar a agao dos agentes publi-
cos. O argumento a favor de maior
publicidade n3o se distingue, entao,
de modo significativo, dos argumen-
tos a favor da transparéncia da gestdo
da coisa publica.

Relativamente a arbitragens que
envolvam somente entes privados,
os argumentos a favor de maior
transparéncia nio sio tao eviden-
tes. Contudo, defendem os criticos
da excessiva confidencialidade em
arbitragem que o fim da confiden-
cialidade das decisbes arbitrais per-
mitiria construir um sistema arbitral
mais previsivel, facilitando o desen-
volvimento de um corpo de juris-
prudenciais que tornasse a aplica-
¢ao do direito arbitral mais segura e
previsivel. Um menor nivel de con-
fidencialidade permitiria também a
vantagem ancilar de tornar mais cla-
ros eventuais riscos de parcialidade
ou dependéncia de drbitros e insti-
tui¢des e aumentar a legitimidade
percecionada do processo arbitral.

A alteragao proposta pela CCI ¢,
como facilmente se percebe, ape-
nas um pequeno passo com vista a
tornar os processos arbitrais mais
transparentes a terceiros. No entan-
to, num ambiente de concorréncia
entre instituicoes arbitrais, serd di-
ficil, sob pena de perda de quota de
mercado, ver as instituigoes arbi-
trais de maior relevincia a alterar, de
modo unilateral, o paradigma supra
descrito de forma repentina e radi-
cal. Tendo em conta a prépria con-
corréncia entre sistemas legislativos
para atrair arbitragens e o cardter
facilmente deslocdvel das mesmas é
natural que, também pela via legis-
lativa, quaisquer passos no sentido
de maior transparéncia apenas pos-
sam ser tomados de maneira muito
incremental.



