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Atualidades

CONFIDENCIALIDADE EM ARBITRAGEM COMERCIAL
INTERNACIONAL

Hee Moon Jo

1. Introdugdo. 2. Caracteristica da obrigagdo de confidencialidade: prin-
cipio de direito “vs.” obrigacao contratual: 2.1 Ndo existéncia do dever
de confidencialidade; 2.2 Existéncia do dever de confidencialidade. 3.
Regras das instituigées arbitrais. 4. Conclusao.

1. Introdugao

A confidencialidade € a maior vanta-
gem da arbitragem para a solugdo de con-
flitos comerciais internacionais, além da ja
conhecida velocidade do processo arbitral.
No entanto, na pritica, a confidencialidade
e o segredo do processo arbitral, bem como
de seu respectivo laudo, ndo estdo tio cla-
ramente protegidos como costumamos ima-
ginar.

Antes de mais nada, as partes tém
reiteradamente entendido que a arbitragem
¢ confidencial. Todavia, até que uma lei,
regra de institui¢do arbitral ou mesmo um
acordo entre as partes disponha neste sen-
tido, ndo hd nenhuma garantia e muito
menos a obrigagao de se preservar a confi-
dencialidade em um processo arbitral in-
ternacional. Ndo h4 um sé costume ou uma
regra amplamente aceita dispondo que a
convengio de arbitragem per si crie para
as partes o dever da confidencialidade de
um modo inerente e natural quanto ao re-
sultado da mesma e nem com relagdo aos
seus procedimentos, tais como provas, do-
cumentos, laudos etc.

De um modo geral, as pessoas enten-
dem a arbitragem como sendo algo neces-
sariamente privado e confidencial. No en-

tanto, se ndo houver um acordo especifico
sobre as questdes da confidencialidade e da
privacidade, serd a lei que regular4 tal ma-
téria. Considerando que as inimeras leis na-
cionais em jurisdigGes diferentes tém inter-
pretagdes diametralmente opostas com re-
lagdo a tal questdo, ndo nos parece conve-
niente relegar a elaboragdo do acordo.

Quais seriam os materiais considera-
dos confidenciais em um processo arbitral?
Ora, podemos assim considerar todos os
materiais submetidos ao processo, ou seja,
as provas documentais, testemunbhais, peri-
ciais, orais; as deliberagdes do tribunal
arbitral etc.; além do préprio laudo arbitral.

Desde a onda reformista que se abateu
sobre as legislagdes arbitrais a partir da dé-
cada de 80, os tribunais nacionais passaram
a depositar uma confianga crescente na ar-
bitragem como um mecanismo de solugdo
de conflitos. Sabemos que nos casos que
envolvem disputas de tecnologia o uso da
arbitragem tem sido cada vez mais neces-
sdrio, dada sua extrema eficiéncia.! Esse
tipo de conflito é algo bastante complexo,
invariavelmente requerendo o emprego de

1. Ver: Hee Moon Jo, “Arbitragem nas dispu-
tas internacionais de propriedade intelectual”, Revista
Direito-USF 15, n. 2, pp. 67-84, jul -dez. 1998.
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especialistas ndo somente da drea legal mas
também da drea técnica especifica envol-
vida, ou seja, que dominem a tecnologia em
questdo. Por sua vez, os juristas envolvi-
dos também devem ser especialistas que co-
nhegam de modo profundo o direito relacio-
nado ao litigio como, por exemplo, o direi-
to da propriedade intelectual, o direito in-
ternacional etc.

No entanto, dependendo das partes
envolvidas, manter-se a confidencialidade
pode ser o ponto mais importante de toda a
sistemdtica do processo arbitral. Em mui-
tos casos que envolvem segredo industrial,
por exemplo, as partes fazem questdo de
que o processo arbitral mantenha-se abso-
lutamente confidencial, de modo a néo per-
mitir a divulgagio de informacdes sigilo-
sas ao piblico. Assim, a confidencialidade
de todo o procedimento evitaria a divulga-
¢do de fatos e documentos que, muitas ve-
zes, poderiam até resultar na quebra comer-
cial de uma ou de ambas as partes, ou ain-
da poderiam dar causa a novos litigios.
Como se sabe, a publicidade age, por ve-
zes, como um fator inibitério de certas de-
mandas exatamente pela dimensao dos da-
nos que poderiam ser causados pela reve-
lagio, a terceiros, de acontecimentos ou de
documentagio reservada. Os contratos in-
ternacionais de transferéncia de tecnologia,
por exemplo, tratam, grosso modo, de ques-
toes ligadas a tecnologia industrial, cujo
compartilnamento exclusivo e restrito as
partes forma o niicleo essencial dos mes-
mos. Portanto, solucionar um conflito rela-
cionado a tecnologia via Judicidrio signifi-
ca simplesmente a perda completa do se-
gredo industrial das partes, dada a caracte-
ristica piblica do processo judicial.

A confidencialidade também serve
para manter a reputagfo do produto envol-
vido e de seu produtor. Ora, a arbitragem €
um meio extremamente eficaz para conser-
var-se o segredo industrial, apesar do con-
flito negocial que se instalou entre as par-
tes. Entretanto, mesmo sendo a confiden-
cialidade amplamente entendida como uma
das maiores vantagens da arbitragem, a

grande maioria das regras institucionais de
arbitragem ainda ndo tratam de um modo
adequado a questdo da confidencialidade.
Fica muito perigoso, assim, acreditar que a
lei protegeria automaticamente a confi-
dencialidade apenas por esta ser uma ca-
racteristica imperativa da arbitragem. Por-
tanto, na pratica, as partes mais cautelosas
costumam convencionar, no contrato, a cldu-
sula da confidencialidade da tecnologia até
mesmo em caso de conflito.?

2. Caracteristica da obrigacao
de confidencialidade: principio de
direito “vs.” obrigagiio contratual

Muitas vezes, as cortes nacionais en-
frentam o problema da obrigatoriedade da
confidencialidade no processo arbitral.
Atualmente, os posicionamentos das diver-
sas cortes encontram-se bem divididos, o
que demonstra a forte polémica que o tema
€ncerra.

Basicamente, duas posi¢des t€m se
enfrentado com relagdo a obrigatoriedade
da confidencialidade no processo arbitral.
Uma delas entende que o dever da confiden-
cialidade é um principio de direito, inerente
a propria caracteristica da arbitragem. J4 a
outra interpreta o dever da confidencialidade
como sendo um dever moral, oriundo das
préticas comerciais e que ndo tem, em re-
gra, nenhuma validade legal, possuindo ca-
racteristica meramente contratual.

2.1 Nao existéncia do dever
de confidencialidade

A jurisprudéncia norte-americana se
posiciona pela ndo existéncia do dever de
confidencialidade no processo arbitral. No
famoso caso United States vs. Panhandle
Eastern Gen 118 ER.D. 346 (D. Del. 1988),
o governo federal norte-americano exigiu

2. Idem, ob. cit., p. 71.

3. United States vs. Panhandle Eastern Corp.,
118 F.R.D. 346 (D. Del. 1988). Ver texto in <http:/
www.ll.georgetown.edu/Fed-Ct/Circuit/dc/opinions/
98-1048a.pdf>.
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que a empresa americana envolvida na dis-
puta apresentasse todos os documentos re-
lacionados a arbitragem que ocorreu no
ambito da CCI, em Genebra, a qual tinha
como partes uma companhia estatal algérie
de petréleo e sua respectiva subsididria
americana, a Panhandle, Esta, por sua vez,
requereu que a corte federal de Delaware
emitisse uma ordem de protecio, buscan-
do impedir a divulgagdo de informagdes
confidenciais sob a alegagdo de que a arbi-
tragem € confidencial in natura.

No entanto, a corte rejeitou o pedido
da Panhandle e acolheu o do governo fe-
deral, permitindo a divulgacio das infor-
magdes. Ela fundamentou sua deciséo no
fato de que as Regras da CCI nio impdem
nenhum dever de confidencialidade as par-
tes. Assim, consoante o seu entendimento,
o dever da confidencialidade é, na prética,
uma mera presungao legal, ndo consistindo
regra a ser rigidamente observada. Portan-
to, enquanto nao houver nenhuma regra
arbitral, seja de instituigdo arbitral, de lei
de arbitragem ou criada pelas partes via
convengdo arbitral, nada impedird que as
informagdes sobre o procedimento arbitral
sejam divulgadas.

A Austrdlia compartilha da mesma
posigio norte-americana. O caso mais ci-
tado para apoiar esta posigio € o Esso/BHP
vs. Plowman (1995).* Neste caso, a Corte
Suprema Australiana (Australian High
Court), também decidiu pela nio existén-
cia do dever de confidencialidade. A Esso/
BHP estava envolvida em uma disputa
arbitral com duas empresas ptiblicas aus-
tralianas com relagio a contratos de forne-
cimento de gds natural, sendo que o centro
da questdo era a falta de acordo com rela-
¢do ao modo como se dariam os aumentos
dos valores cobrados pelo servigo.

Durante o processo arbitral, o Minis-
tro da Minas e Energia do Estado de
Victoria anunciou que pretendia revelar

4. Esso/BHP vs. Plowman. (1995) (128 ALR
391). Ver texto in <http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/
disp.pl/au/cases/cth/high%5fct/183clr10.
html?query=%T7e+esso+bhp+v+plowman+1995>.

publicamente todas as informagdes que a
Esso/BHP havia disponibilizado durante o
processo arbitral, incluindo informagdes
essenciais ao negdcio tais como estimati-
vas das reservas de gés, custo de produgao,
margem de lucro etc. A Corte Suprema aco-
lheu a posigdo do Ministro dizendo que o
dever da confidencialidade ndo existe de
modo implicito no acordo de arbitragem,
mesmo porque a confidencialidade nao é
um atributo inerente a arbitragem e nem
deriva da natureza das relagdes contratuais
entre as partes. Alids, a corte entendeu até
mesmo que, dependendo do caso, o inte-
resse piiblico pode preponderar sobre o
dever da confidencialidade acordado entre
as partes.

Nesta mesma linha temos o caso
Cockatoo Dockyard (Commonwealth of
Australia vs. Cockatoo Dockyard Pty. Ltd.).?
A Austrilia arrendou a Ilha de Cockatoo
para a empresa Codock, a qual tencionava
operar um estaleiro naval nesta, durante o
periodo compreendido entre os anos de
1857 2 1991. Entretanto, ndo satisfeita com
as condigdes ambientais da ilha, o governo
australiano decidiu por bem entrar em ar-
bitragem, objetivando a apuragao de even-
tuais infringimentos contratuais por parte
da Codock. Esta, por sua vez, requereu junto
a0 sole arbitrator instituido que fosse
mantida a confidencialidade dos documen-
tos apresentados durante o processo arbi-
tral, j4 que muitos jornalistas estavam bus-
cando obter informagdes a respeito de des-
perdicios téxicos na ilha. O governo aus-
traliano alegou que restrigdes quanto as in-
formagdes ambientais sobre a Ilha de
Cockatoo poderiam afetar o livre fluxo de
informagdes vigente na sociedade, além de
atentar contra o préprio poder do Gover-
no. Porém, o érbitro emitiu vérias medidas
sobre o quesito confidencialidade, acolhen-
do o argumento da Codock. Sendo assim, 0
governo levou o caso a Corte Suprema de
New South Wales, alegando que o drbitro
excedeu os seus poderes, interferindo nos

5. Texto in <http:/fwww.austlii.edu.au/au/cases/
nsw/supreme_ct/unrep95.html>.



ATUALIDADES 71

direitos e deveres do governo. Contudo, a
Corte Suprema rejeitou o pedido do gover-
no, o qual recorreu a Corte de Apelacio.
Esta acolheu os argumentos apresentados,
revogando a decisdo da Corte. A Corte de
Apelagéo entendeu que, em arbitragens com
o Estado, o drbitro ndo tem o poder de im-
por a obrigagdo de confidencialidade ao
governo, pois isto implicaria na limitagio
do dever do governo de proteger o interes-
se publico.

Este pensamento de “ndo existéncia do
dever de confidencialidade” pode ser vis-
lumbrado nas arbitragens instituidas sob o
Capitulo 11 do NAFTA.® A Parte B do
Capitulo 11 do NAFTA dispde quanto a
arbitragem relativa &s disputas entre um
investidor de um Estado-parte e outro Es-
tado-parte. No caso Metalclad (Metalclad
Corporation vs. Mexico),” de 1997, a em-
presa Metalclad alegou que o governo me-
xicano impediu suas atividades empresa-
riais no México, infringindo, assim, as pro-
visdes do Capitulo 11. Foi criado, entao,
um tribunal arbitral sob as Regras de Faci-
lidade Adicional (Additional Facility
Rules) da ICSID. Neste tribunal, o gover-
no mexicano requereu uma ordem de confi-
dencialidade para impedir que a Meralclad
“vazasse” as informacgdes sobre o processo
arbitral. O tribunal rejeitou o pedido do
governo mexicano, entendendo que a
confidencialidade ndo é uma condigiio im-
plicita da arbitragem. O tribunal observou
também que a lei dos EUA, onde a Meral-
clad tinha sua sede, exigia certas obriga-
¢des das empresas cujas agdes eram nego-
ciadas na Bolsa de Valores, como, por exem-
plo, o dever de fornecer determinadas in-
formagdes aos seus acionistas. No entanto,
mesmo rejeitando a confidencialidade
como um elemento implicito da arbitragem,

6. Texto in <http://www.nafta-sec-alena.org/
english/nafta/chap-111.htm>.

7. Metalclad Corporation vs. United Mexican
States (ICSID Case n. ARB(AF)/97/1). Ver documen-
tos in <http://www.worldbank.org/icsid/cases/
awards.htm, http://www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/
metalcladCorp-e.asp> ou <http://www.state.gov/
documents/organization/4178.pdf>.

o tribunal entendeu que a divulgagdo das
informagdes deveria ser limitada a um mi-
nimo necessdrio, o que impediria a divul-
gacdo abusiva das informagdes referentes
a arbitragem.

J4 no caso Loewen (Loewen Group
Inc. vs. The United States)® constituido sob
a Facilidade Adicional do ICSID (ICSID
Additional Facility), em 1998, a Loewen,
uma empresa canadense, alegou que os
EUA violaram os arts. 1.102 (tratamento
nacional), 1,105 (padrio minimo de trata-
mento), e 1.110 (expropriagdo e compen-
sacdo) do NAFTA, quando ndo garantiram
a justiga processual e substantiva no pro-
cesso civil que ocorreu no Estado do
Mississippi. Em maio de 1999, os EUA re-
quereram que todos os documentos cons-
tantes dos autos da arbitragem fossem dei-
xados a inteira disposi¢ao do publico, ou
seja, que se tornassem publicos. A Loewen,
por sua vez, concordou com a divulgagao
destes, mas somente ao cabo do julgamen-
to final, e ndo durante o processo arbitral.
O tribunal rejeitou o pedido dos EUA so-
bre a divulgagdo das informagoes do pro-
cesso arbitral, alegando que o art. 44(2) das
Regras de Facilidade Adicional ndo permi-
tia a publicagdo das minutas do processo
sem o prévio consentimento das partes. Por
outro lado, o tribunal também n#o aceitou
o argumento da Loewen de que as partes
envolvidas na arbitragem estavam sob o
dever geral de confidencialidade. Alids, tal
como no caso Metalclad, o tribunal reco-
mendou que as partes limitassem a discus-
sdo piblica do caso sub judice até o limite
considerado absolutamente necessdrio.

2.2 Existéncia do dever
de confidencialidade

Em contrapartida, alguns paises, tais
como Inglaterra e Suécia, seguem o enten-

8. The Loewen Group Inc. and Raymond L.
Loewen vs. United States of America (Case n.
ARB(AF)/98/3) da ICSID. O caso ainda estd pen-
dente. Ver as informag¢des atuais in <http://
www.worldbank.org/icsid/cases/pending . htm>.
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dimento de que o dever da confidencia-
lidade existe de modo inerente ao procedi-
mento arbitral.’

Na Inglaterra, no caso Ali Shipping
Corporation vs. Shipyard Trogir,"" a corte
se posicionou no sentido de que existe o
dever da confidencialidade, criado pela lei,
como parte do qualquer acordo de arbitra-
gem. No entanto, conforme o critério ado-
tado pelas cortes, este dever ndo € absolu-
to, podendo ser excepcionado caso as par-
tes concordem com a divulgagdo de infor-
magdes, ou mesmo na hipétese da corte
decidir pela divulgagdo das informagodes
com base no interesse piiblico. Nota-se,
portanto, que o Ambito de excegdo nio é
muito rigido, podendo variar conforme o
entendimento de cada corte.

J4 na Suécia, temos o caso Bulgarian
Foreign Trade Bank Lid. vs. A. 1. Trade
Finance Inc.!' O banco biilgaro tinha uma
linha de crédito com o banco austriaco para
facilitar o financiamento de varios contra-
tos entre empresas austriacas de exporta-
¢do e empresas bilgaras de importago.
Anos depois, o banco austriaco transferiu
o direito de pagamento para uma compa-
nhia de financiamento chamadaA. I. Trade
Finance Inc., mas o banco bilgaro néo acei-
tou efetuar o pagamento a esta companhia
financeira. Estabelecido o impasse, esta
empresa instituiu uma arbitragem em Esto-
colmo, conforme rezava a cldusula de arbi-
tragem disposta no contrato entre o banco
bilgaro e o banco austriaco. O banco
bilgaro, por sua vez, alegou que esta clau-
sula arbitral ndo era vélida, porque o con-
trato foi feito entre o banco bilgaro € o
banco austrfaco. Ao final, o tribunal arbitral
acabou por estabelecer sua jurisdigdo e de-
cidir o litigio. Entretanto, este julgamento

9. E a posigio dominante dos juristas euro-
peus. Frangois Dessemontet, “Arbitration and con-
fidentiality”, The American Review of International
Arbitration 1996, v. 7, ns. 3-4, p. 299.

10. Court of Appeal, [1998] 2 All ER 136.

11. Stockholm City Court, Case n. T-111-98
(1998).

sobre a validade da cldusula arbitral foi di-
vulgado no Mealey s International Arbitra-
tion Report, tendo sido “vazado” pelo con-
sultor da companhia financeira.

Assim, ap6s o julgamento final, o ban-
co biilgaro entrou na corte municipal de
Estocolmo buscando anular o laudo arbitral,
sustentando que a confidencialidade do pro-
cesso arbitral é um principio fundamental
da lei sueca, o qual foi severamente infrin-
gido pela parte-ré. A corte municipal, en-
tendendo que a confidencialidade é regra
fundamental do processo arbitral, conside-
rou que esta realmente infringiu o nicleo
fundamental do contrato ao revelar infor-
magdes confidenciais e, assim, decretou a
anulagdo do laudo arbitral. No entanto, a
corte de apelagdo revogou esta sentenga
a Corte Suprema da Suécia, ao julgar defi-
nitivamente este caso, em 27.10.2000 (T
1881-99), concluiu pela néo existéncia da
regra do direito com relagdo & confiden-
cialidade, ou seja, ndo é principio funda-
mental do direito sueco o dever de confiden-
cialidade do processo arbitral.

Portanto, em caso de arbitragem sob a
lei sueca, a confidencialidade ndo é regra
fundamental desta, o que significa que as
partes que tenham interesse na confiden-
cialidade devem adotar um provimento
contratual expresso para a aplicagdo da
confidencialidade no seu processo arbitral.
Como alternativa, o Arbitration Institute of
the Stockholm Chamber of Commerce dis-
pde, na suas regras, que o tribunal arbitral
deve manter o dever de confidencialidade.'

Portanto, isto ndo se aplica obrigato-
riamente s partes, 0 que exige destas uma
atitude mais cautelosa.

Como os referidos casos demostraram,
existe a possibilidade da chamada “exce-

12. “Article 20. Procedures of the Arbitral Tri-
bunal (...) (3) The Arbitral Tribunal shall maintain
the confidentiality of the arbitration and conduct
each case in an impartial, practical and expeditious
manner, giving each party sufficient opportunity 1o
present its case”. Texto in <http://www.chamber.se/
arbitration/english/>.
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¢do por interesse piblico” (public interest
exception), a qual pode ser invocada quan-
do hd o envolvimento, na qualidade de par-
te, de uma pessoa de direito piiblico no pro-
cesso arbitral, ou seja, nos casos de arbi-
tragem mista (mixed arbitration). A apli-
cagdo da regra de excegdo a confiden-
cialidade é aceitdvel somente quando uma
das parte é um Estado ou uma empresa pu-
blica.

Caso exista alguma lei local que exija
a divulgagio das informagdes sobre o pro-
cesso arbitral, esta exigéncia legal se so-
brepde ao dever de confidencialidade
contratual (ou implicito) existente entre as
partes. Uma razdo para a aceitagdo desta
regra de excegdo por interesse piblico na
arbitragem comercial internacional mista é
a protegdo do interesse piblico coletivo,
para que a justi¢a possa, em uma socieda-
de aberta e globalizada, efetivamente pro-
teger os interesses da sociedade, em
contrapartida 4 ampla liberdade das ativi-
dades empresariais. No entanto, a divulga-
¢do das informagdes deve realmente ser li-
mitada ao miximo possivel, para que nao
prejudique uma das grandes vantagens da
arbitragem comercial internacional, isto €,
a confidencialidade. As jurisprudéncias
comparadas reconhecem essa necessidade
e aceitam o conceito de “minima necessida-
de”, buscando repelir eventuais abusos que
possam vir a ser cometidos pelas partes.

Portanto, ainda nfo existe a obrigagdo,
na forma de regra internacional, da man-
tenga da confidencialidade na arbitragem
comercial internacional. No entanto, ape-
sar da aceitagdo geral da tese de que a
confidencialidade ndo é um elemento im-
plicito da arbitragem pelas jurisprudéncias
comparadas, entendemos, a contrario
sensu, que a confidencialidade € sim um
elemento implicito da arbitragem. Ora, as
partes de uma arbitragem escolhem este
mecanismo de solugio, além de vdrias ou-
tras razdes, também pela confianga de que
este meio poderd efetivamente proteger as
informagdes discutidas no processo arbitral.
Em alguns casos, como nos litigios relacio-

nados a propriedade intelectual, a protegdo
das informagdes é um quesito essencial e
que leva, portanto, a escolha da arbitragem
como meio de solugdo. Em tese, quem pode
vir a “vazar” as informagdes ou sdo as pro-
prias partes, ou os drbitros, ou entao as ins-
tituigdes arbitrais. Como os drbitros e as
instituigdes arbitrais estdo, na maioria dos
casos, obrigados a manter em sigilo as in-
formagdes discutidas nos processos arbi-
trais, as principais fontes de “vazamento”
de informagdes acabam sendo as préprias
partes. Elas podem, por exemplo, divulgar
as informagdes por mera obrigagao comer-
cial (como no caso Metalclad), ou entdo
tentam aproveitd-las como elementos de
prova para a instrugio de um outro proces-
so judicial. O aproveitamento das informa-
¢oes divulgadas durante o processo arbitral
¢ realmente necessdrio em alguns casos.
Porém, mesmo que se entenda a confiden-
cialidade como um elemento implicito da
arbitragem, isto ndo implica diretamente na
sua obrigatoriedade legal. Isto é um funda-
mento basico da arbitragem. Nestes termos,
o 6nus da prova que justificaria um even-
tual “vazamento” das informagcdes € justa-
mente de quem as revela. Logo, se houver
o pedido, por uma das partes, o drbitro po-
derd tomar uma medida preventiva para
estabelecer os critérios da mantenga da
confidencialidade. Entretanto, no caso da
existéncia de uma cldusula de confiden-
cialidade entre as partes, esta poderd trans-
formar o dever moral da confidencialidade
em uma verdadeira obrigagio legal.

3. Regras das instituigoes arbitrais

Neste sentido, as regras das institui-
¢coes arbitrais poderiam facilmente resolver
este problema através de uma disposi¢ao
clara e precisa sobre o dever de confiden-
cialidade. No entanto, somente a LCIA dis-
poe expressamente tal principio nas suas
Regras de Arbitragem. O art, 30 (confiden-
cialidade) das Regras dispde que:™

13. Texto in <http://www.lcia-arbitration.com/
Icia/rulecost/english.htm#ad>.
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“30.1 Unless the parties expressly
agree in writing to the contrary, the parties
undertake as a general principle to keep
confidential all awards in their arbitration,
together with all materials in the procee-
dings created for the purpose of the
arbitration, and all other documents pro-
duced by another party in the proceedings
not otherwise in the public domain — save
and to the extent that disclosure may be
required of a party by legal duty, to protect
or pursue a legal right or to enforce or
challenge an award in bona fide legal
proceedings before a state court or other
judicial authority.

“30.2 The deliberations of the Arbitral
Tribunal are likewise confidential to its
members, save and to the extent that
disclosure of an arbitrator’s refusal to
participate in the arbitration is required of
the other members of the Arbitral Tribunal
under Articles 10, 12 and 26.

“30.3 The LCIA Court does not
publish any award or any part of an award
without the prior written consent of all
parties and the Arbitral Tribunal.”

Porém, na auséncia de umaregra como
esta sobre a confidencialidade, até mesmo
as partes podem vir a ndo respeitar a con-
fidencialidade da arbitragem.' De fato, as
regras da maioria das institui¢Ges arbitrais
ndo abordam de um modo especifico este
tema, o que pode trazer grandes preocupa-
¢es a uma das partes envolvidas na hip6-
tese da outra parte decidir unilateralmente
divulgar as informagdes.

Como outro exemplo, temos a Regra
da International Chamber of Commerce
(ICC) que diz simplesmente que a audién-
cia de arbitragem ¢é privada.’ No entanto,

14. Mauro Rubino Sammartano, International
Arbitration Law, Boston, Kluwer Law and Taxation
Publishers, 1990, p. 448.

15. “Article 21. Hearings. (...) 3. The Arbitral
Tribunal shall be in full charge of the hearings, at
which all the parties shall be entitled to be present.
Save with the approval of the Arbitral Tribunal and

nada menciona sobre a confidencialidade
dos materiais, provas ou laudos arbitrais
produzidos no curso do processo arbitral.
Na verdade, as instituigdes arbitrais vém
tentando garantir explicitamente a confi-
dencialidade no processo arbitral.'® Nesta
linha, a American Arbitration Association
publicou um manual para 4rbitros no qual
se exige a confidencialidade como uma re-
gra geral para os drbitros, dispondo que
“one of the reasons that parties resort to
arbitration is their desire for privacy. You
should therefore maintain the privacy of
proceedings, unless both parties agree to
open the hearings or unless a statute

provides otherwise”."”

Como jé foi dito, o Arbitration Ins-
titute of the Stockholm Chamber of Com-
merce dispde, na suas regras, que o tribu-
nal arbitral deve manter o dever de confi-
dencialidade no seu art. 20. Portanto, se a
confidencialidade ¢ importante para as par-
tes, estas devem discutir sobre a extensao
da obrigag¢io da confidencialidade no pro-
cesso arbitral ou mesmo sobre as regras
arbitrais que adotaram. Como a arbitragem
¢ produto de um contrato, as partes podem
muito bem definir o grau de confidencia-
lidade a ser adotado no processo arbitral.

Na Argentina, a Bolsa de Comercio de
Rosario dispde de um tribunal arbitral para
causas especificas, mas este também nio
faz referéncia alguma 2 confidencialidade
dos dados. J4 o Centro de Mediacion, Arbi-
traje y Negociacidn de Ciencias Econd-
micas exprime tal questio expressamente
em seu regulamento, onde existe o compro-
misso da ndo revelagido das informagdes ali

the parties, persons not involved in the proceedings
shall not be admitted”. Texto in <http://www.iccwbo.
org/court/english/arbitration/rules.asp#article_13>.

16. Gary B. Born, International Commercial
Arbitration in the United States, Boston, Kluwer,

1994, p. 96.

17. American Arbitration Association, A Guide
for Commercial Arbitrators 18 (1995). Ver tb. Guide
for Employment Arbitrators, in <http:/fwww.ilr.
cornell.edu/alliance/guide_for_employment_arbitra
tors.htm>.
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depositadas. No Uruguai, o Centro de
Conciliacion & Arbitraje prevé, em seu
regulamento, o uso da confidencialidade
nos servigos prestados. Ja a Corte de
Arbitraje Internacional para el Mercosur
nio faz nenhuma referéncia ao tema da
confidencialidade em seu regulamento in-
terno. No Paraguai, a confidencialidade €
uma das questdes abrangidas pelo regula-

mento do Centro de Arbitraje y Mediacion
da Cdamara de Comercio. Esta instituigao
assegura tanto o sigilo das informagdes
quanto a privacidade da audiéncia.

Vejamos agora uma tabela que ajuda-
rd a esclarecer de um modo bem sucinto a
questio da confidencialidade nas Regras de
Arbitragem Internacional

CONFIDENCIALIDADE NAS REGRAS DE ARBITRAGEM INTERNACIONAL

Nenhuma
referéncia
sobre a
privacidade

Expressa
referéncia
quanto a

Nenhuma Dever
referéncia
sobre a

privacidade | confidencia- | lidade de
da audiéncia |da audiéncia|lidade

Dever de Dever de
confidencia- | confidenciali-
lidade ao dude sobre as
drbitro/conci-| informagdes
drbitro/ liador, até pelas partes,
conciliador | depois do drbitro &
antes do laudo| 14440 EDRoINEHSF

expresso de
confidencia-

American Arbitra-
tion Association
(International
Arbitration Rules)

American Arbitra-
tion Association
(Commercial Arbi-
tration Rules)

Basel Chamber of
Commerce

X

Belgian Centre for
the Study and
Practice of Na- X
tional and Interna-
tional Arbitration

Arbitragem

Conciliagdo

X

Chartered Institute X
of Arbitrators

China Interna-
tional Economic
and Trade Arbitra-
tion Commission

Chamber of Com-
merce and Industry X
of Geneva

German Arbitra-
tion Committee X

Hong Kong Arbi- X
tration Centre

International
Chamber of Com- X
merce

Japan Commercial
Arbitration Asso- X
ciation

London Court of
International X
Arbitration

Regras de
Arbitragem
Internacional

Regras de
Arbitragem de
Resseguro

X
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CONFIDENCIALIDADE NAS REGRAS DE ARBITRAGEM INTERNACIONAL

Nenhuma
referéncia
sobre a
privacidade
da audiéncia

Expressa
referéncia
quanto d
privacidade
da audiéncia

Nenhuma
referéncia
sobre a
confidencia-
lidade

Dever
expresso de
confidencia-
lidade de
drbitro/
conciliador
antes do laudo

Dever de
confidencia-
lidade ao
drbitrofconci-
liador, até
depois do
laudo

Dever de
confidenciali-
dade sobre as
informagdes
pelas partes,
drbitro e
conciliador

Arbitration Institute
of the Stockholm X
Chamber of Com-
merce

Tribunal Arbitral du
Sport

UNCITRAL
Arbitration Rules

UNCITRAL
Conciliation Rules

Arbitral Centre of the
Federal Economic
Chamber, Vienna

World Arbitration
Institute

Zurich Chamber of
Commerce

Cédmara de Comércio
Argentino-Brusileira X
de Sdo Paulo

Corte de Arbitraje
Internacional para el X
Mercosur — Uruguay

Centro de
Conciliacion & X
Arbitraje — Uruguay

Centro de Arbitraje v
Mediacidn —
Paraguay

Cdmara Argentina de
Comercio X

Bolsa de Comercio
de Rosario -
Argentina

Cimara de Mediagdo
e Arbitragem do X
Amazonas

Centro de Mediacidn,
Arbitraje y
Negociacion de
Ciencias Econimicas
— Argentina
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Fontes:

<http://www.interarbitration.net/introduction/confidentiality-chart.asp>

<http:/iwww sice.oas.org/DISPUTE/COMARB/canale.asp#countries>
<http://www.servilex.com.pe/arbitraje/centros. html> (Revista Iberoamericana de Arbitraje)
<http://www.arbitraje.com.uy/arbitraje/art46 shtml> (Centro de Conciliacién & Arbitraje da Bolsa de

Comercio del Uruguay)

<http://www.camparaguay.com/index.asp> (Centro de Arbitraje y Mediaci6n Paraguay — Cédmara y Bolsa

de Comercio)

<http://www.cac.com.ar> (Cimara Argentina de Comercio)

<http://www.conima.org.br> (Conselho Nacional das Instituigdes de Mediaglo e Arbitragem)
<http://fieam.org br/camam.htm> (Cimara de Mediagdo e Arbitragem do Amazonas)
<http://cpcecba.org.ar/cemance.htm> (Centro de Mediacion, Arbitraje y Negociacién de Ciencias

Econdmicas — Argentina)

4. Conclusdo

Dentre as vdrias vantagens da arbitra-
gem, as quais s3o repetitivamente argumen-
tadas sem maiores contestagdes, a confiden-
cialidade assume um grande peso, na prati-
ca, no exato momento em que as empresas
decidem optar pela arbitragem ao invés do
processo judicial comum. Para as empre-
sas, principalmente nos casos que envol-
vem segredo industrial ou a sua propria
credibilidade perante o mercado, o proces-
so judicidrio seria uma escolha desastrosa,
uma vez que néo so os concorrentes, mas o
piblico em geral poderia, com facilidade,
acessar a todos os dados sigilosos do pro-
cesso.

Um outro fator fundamental a ser con-
siderado com relagdo & protegao das infor-
macdes contidas em um processo arbitral,
¢ que este estd submetido a lei nacional da
jurisdigdo do local da arbitragem. Esta lei
determinar4 a caracteristica da confiden-
cialidade e a natureza das informacdes a
serem protegidas, sendo que 0 mesmo ra-
ciocinio aplica-se também ao processo
homologatério. Portanto, a lei nacional de
arbitragem determina principalmente a ca-
racteristica da confidencialidade e, na se-
giiéncia, as regras da institui¢do arbitral
determinam de modo complementar a ex-
tensdo desta.

Sendo assim, a questdo da confiden-
cialidade, apesar da nogio geral de que essa

regra seria inerente 2 caracteristica da arbi-
tragem, ainda gera grande polémica, o que
significa que ainda ndo hd nem uma regra
geral nem um costume internacional sobre o
assunto. Portanto, se uma das partes preten-
de proteger as informagdes confidenciais
mas teme que a outra possa vir a divulga-
las posteriormente, deve elaborar com ex-
tremo cuidado a cldusula de arbitragem no
contrato internacional, prevendo explicita
e bem claramente nao s6 o dever da
confidencialidade mas também sua exten-
sdo temporal e material.

Deste modo, as partes igualmente po-
dem estabelecer as regras processuais da
arbitragem, que é onde se encaixaria a re-
gra da confidencialidade total. Nesse caso,
a parte s6 poderia vir a divulgar alguma
informagio se fosse obrigada por lei. Isto
pode ocorrer, por exemplo, na hipétese da
parte pretender executar o laudo arbitral.

J4 em caso de violagdo do dever da
confidencialidade, a parte afetada poderd
recorrer a corte local onde se desenvolve o
processo arbitral para buscar uma medida
apropriada, incluindo-se ai o pedido de
nulidade do laudo arbitral como o caso
Bulgarian Foreign Trade Bank Lid. vs. A.
I. Trade Finance Inc. No entanto, mesmo
tal provisdo ndo poderd proteger comple-
tamente a parte interessada contra uma di-
vulgagdo determinada pelo Poder Judicid-
rio ou mesmo pelo poder administrativo.
Inclusive, no caso de homologagdo de lau-
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do estrangeiro, onde o processo homolo-
gatdrio assume o andamento tradicional dos
procedimentos judiciais, a divulgacio das
informagdes é inevitdvel. E exatamente nes-
te ponto que reside o limite da confiden-
cialidade da arbitragem. O laudo arbitral
podera ser levado a corte para ser contesta-
do ou homologado. Em qualquer um dos
casos, o processo judicial prejudicaria a
regra da confidencialidade do processo
arbitral, dada a disponibilidade do acesso
publico as informagdes que o sistema judi-
cidrio permite.

Essa dura realidade perturba as partes
envolvidas em uma arbitragem internacio-
nal, posto que o conflito comegou a ser re-
solvido em um sistema privado mas termi-
nou no Judicidrio. No entanto, caso as par-
tes acordem pela confidencialidade tanto no
processo arbitral quanto no processo judi-
cidrio, por motivo de protegio de segredo
industrial, por exemplo, entendemos que essa
vontade das partes deve ser preservada.

No caso do Brasil ainda ndo hd uma
grande discussdo sobre o assunto. No en-
tanto, caso a sociedade venha a aceitar a
cultura da arbitragem internacional, tal
questiio fatalmente vird a ser discutida em
maior grau. J4 no dmbito do Mercosul, a
arbitragem foi estabelecida como o meca-
nismo de solugdo de controvérsias. Porém,
deixou-se os aspectos relativos a confiden-
cialidade aos cuidados das legislagdes in-
ternas dos paises-membros, muito embora

18.22. 121 F.3d 818 (2d Cir. 1997), cert. den.,
522 US 1049 (1998). Ver texto in <http://

até hoje nenhuma destas tenha feito algu-
ma referéncia explicita a questdo da
confidencialidade.

De qualquer modo, percebe-se uma
interessante tendéncia das cortes no senti-
do de considerarem cada vez mais a im-
portincia da continuidade em manter a
confidencialidade da arbitragem até mes-
mo durante um processo judicidrio. A cor-
te norte-americana (2d Circuit), no caso
DiRussa vs. Dean Witter Reynolds Inc.,"
ja demonstrou a possibilidade da extensao
da protegio da confidencialidade do pro-
cesso arbitral para o judicial. Neste caso,
as partes tinham um acordo de confiden-
cialidade, sendo que todos os documentos
e informagoes revelados durante o proces-
so arbitral ndo poderiam ser divulgados ¢,
em caso de recurso a uma corte judicidria,
este somente deveria ser feito sob a condi-
¢do de se manter a confidencialidade. As-
sim, a corte ordenou a confidencialidade de
todos os autos processuais, acatando o acor-
do ¢ mantendo, no processo judicial, o
mesmo nivel de confidencialidade j4 exis-
tente no arbitral.

Finalmente, no caso de homologagéo
de laudo arbitral perante um Tribunal Judi-
cidrio, por exigéncia legal alguns materiais
relativo ao caso, como o laudo arbitral,
poderio estar disponiveis ao piiblico. Por-
tanto, todo aquele que ndo deseje esta di-
vulgacao deverd procurar se proteger atra-
vés de medidas preventivas perante o juizo
competente.

www.tourolaw.edu/2ndCircuit/August97/96-
9068.html>.



