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			PREFÁCIO

			Este livro, de autoria de Marcello Guimarães da Silva, é o resultado de uma pesquisa de ponta, originalmente elaborada como tese de Doutorado em Direito Negócios e Instituições. A obra aborda um tema de alta complexidade e relevância no cenário jurídico-empresarial brasileiro: A confidencialidade nas convenções arbitrais de empresas estatais, sociedades de economia mista e nas empresas listadas em nível de alta governança em bolsa de valores - B3. Em um contexto em que a arbitragem se consolida como uma ferramenta eficaz para a resolução de disputas, oferecendo celeridade e especialização, a aplicação de cláusulas de confidencialidade em convenções arbitrais que envolvem a Administração Pública gera debates complexos. O trabalho se propõe a investigar com profundidade e rigor essa interseção crítica entre a necessidade de transparência pública e a demanda por discrição empresarial.

			O autor, Marcello Guimarães, possui um background que lhe confere autoridade ímpar para tratar do tema. Sua formação acadêmica inclui um MBA em Gestão de Negócios (FGV) e uma dissertação de mestrado sobre empresas estatais (Universidade Gama Filho). Profissionalmente, ele já atuou como Diretor de Óleo e Gás de várias empresas multinacionais e, atualmente, lidera a SWOT GLOBAL CONSULTING, com foco em arbitragens e governança corporativa e compliance. Esta combinação de experiência e rigor acadêmico resulta em uma análise meticulosa sobre a viabilidade e as implicações da inserção de cláusulas de confidencialidade em processos arbitrais com a Administração Pública. A obra é, portanto, um recurso valioso para acadêmicos, profissionais do direito e gestores de empresas estatais.

			A questão central que guia a investigação pode ser sintetizada na seguinte formulação: “Em que medida seria possível a existência de cláusulas de confidencialidade nas convenções arbitrais envolvendo a Administração Pública e nas empresas do Novo Mercado, em razão da adoção das boas práticas de governança corporativa e compliance?”. O estudo é motivado pela crescente necessidade de equilibrar a confidencialidade — que pode promover uma solução mais ágil e menos pública para as disputas — com a exigência de transparência e controle, especialmente quando se trata de entidades públicas e suas práticas de governança. A reflexão crítica se concentra em como assegurar que a confidencialidade na arbitragem não se torne um mecanismo para a prática de atos ilícitos, mas sim um instrumento que contribua para uma governança mais eficaz e transparente.

			A estrutura do livro, organizada em cinco capítulos, conduz o leitor por uma jornada abrangente e detalhada. O Capítulo 1 desenvolve a base conceitual, analisando os princípios de publicidade, transparência e governança corporativa e compliance no contexto da arbitragem no Brasil, explorando a mutação do princípio da publicidade para o da transparência. O Capítulo 2 aprofunda os aspectos teóricos e as principais críticas às empresas estatais, diferenciando as empresas públicas das sociedades de economia mista e o fenômeno do hibridismo jurídico. O Capítulo 3 foca na interrelação entre confidencialidade, arbitragem e Administração Pública, discutindo a constitucionalidade da confidencialidade e a atuação do Tribunal de Contas da União (TCU). O Capítulo 4 oferece uma perspectiva de Direito Comparado, realizando um estudo sobre a confidencialidade na arbitragem estatal na Inglaterra, Estados Unidos e Peru, buscando modelos de aprendizado institucional para o Brasil. Por fim, o Capítulo 5 explora a governança corporativa híbrida no caso específico da Petrobras, discutindo como a empresa enfrenta os desafios de transparência e confidencialidade na arbitragem.

			Esta é uma pesquisa inter e multidisciplinar que reconhece a complexidade e a grande divergência de opiniões sobre o tema. O livro propõe um diálogo fundamental entre Arbitragem, Direito Administrativo e Direito Empresarial, oferecendo uma base sólida para a compreensão dos limites e possibilidades da confidencialidade no ambiente regulatório brasileiro. A leitura é essencial para todos que buscam aprimorar a governança arbitral e fortalecer a integridade institucional no país.

			Ricardo Villas Bôas Cueva

			Ministro do Superior Tribunal de Justiça

		

	
		
			

			APRESENTAÇÃO

			O presente livro de Marcello Guimarães é fruto da tese de Doutorado em Direito negócios e instituições, sob a minha orientação, intitulada “A confidencialidade nas convenções arbitrais de empresas estatais, sociedades de economia mista e nas empresas listadas em nível de alta governança em bolsa de valores - B3”. 

			O tema encontrou o seu autor na pessoa certa na biografia de Marcello. De um lado, em termos acadêmicos Marcello possui um MBA em Gestão de Negócios pela FGV e já produziu uma dissertação de mestrado sobre as estatais na Universidade Gama Filho. Por outro lado, em termos de experiência profissional, o seu autor já atuou como Diretor de Óleo e Gás da Petrobras e, atualmente, lidera a SWOT GLOBAL CONSULTING, reconhecida no campo das arbitragens e da governança corporativa e compliance empresarial desde 2020, assim como é Presidente da Comissão de Empresarial Arbitral trabalhista na OAB-RJ.  

			Como se sabe, a arbitragem tem se consolidado como uma ferramenta eficaz para a resolução de disputas, oferecendo uma alternativa ágil e especializada aos métodos tradicionais de solução de conflitos. No entanto, quando se trata da Administração Pública, e mais especificamente das empresas estatais, a aplicação de cláusulas de confidencialidade nas convenções arbitrais gera debates complexos. A interação entre a necessidade de transparência e a demanda por discrição torna-se um campo fértil para a investigação acadêmica, e é exatamente essa interseção que a presente tese aborda com profundidade e rigor.

			O livro que você tem em mãos, é fruto de uma análise meticulosa sobre a viabilidade e as implicações da inserção de cláusulas de confidencialidade em processos arbitrais envolvendo a Administração Pública. Organizado em cinco capítulos, o trabalho oferece um panorama detalhado e crítico sobre os temas que orbitam a governança arbitral, a teoria e as críticas relacionadas às empresas estatais, e o papel da confidencialidade na arbitragem.

			Este livro, por isso, é um recurso valioso para acadêmicos, profissionais do direito e gestores de empresas estatais que buscam compreender e navegar nas complexidades da arbitragem no contexto da Administração Pública. É também um convite à reflexão crítica sobre como assegurar que a confidencialidade na arbitragem não se torne um mecanismo para a prática de atos ilícitos, mas sim um instrumento que contribua para uma governança mais eficaz e transparente.

			No primeiro capítulo, denominado “Por uma governança arbitral no Brasil: uma análise dos princípios da publicidade, transparência e governança corporativa e compliance na arbitragem”, desenvolve-se uma análise detalhada dos princípios de publicidade, transparência, governança corporativa e compliance no contexto da arbitragem no Brasil. Inicia com uma discussão sobre os aspectos gerais da governança arbitral, explorando como esses princípios são interpretados e aplicados no sistema jurídico brasileiro. Em seguida, aborda a evolução do princípio da publicidade para o princípio da transparência, destacando as implicações constitucionais e práticas dessa mudança. O capítulo examina também a intersecção entre governança corporativa e compliance, e como essas práticas podem ser integradas na arbitragem. Por fim, analisa as limitações e possibilidades da confidencialidade nas soluções arbitrais, estabelecendo um equilíbrio entre transparência e privacidade.

			No segundo capítulo, intitulado, “Empresas estatais: aspectos teóricos e principais críticas”, são investigados os aspectos teóricos das empresas estatais e as principais críticas que elas enfrentam. Inicia com uma visão geral das empresas públicas e sociedades de economia mista, explicando suas características e funções. Examina a situação das empresas privadas listadas em bolsa e o fenômeno do hibridismo nas estatais, diferenciando entre prestadoras de serviço público e exploradoras de atividades econômicas. A análise se aprofunda nos vários regimes aplicáveis às estatais, como licitação, regime pessoal e de bens, controle e responsabilidade civil. O capítulo proporciona uma visão crítica sobre as complexidades enfrentadas pelas estatais, oferecendo uma base teórica sólida para compreender a governança e a regulação dessas entidades.

			

			No terceiro capítulo, cujo título é “Confidencialidade, arbitragem e administração pública”, examina-se a interrelação entre confidencialidade, arbitragem e Administração Pública. Começa com uma explicação dos fundamentos da arbitragem e os contornos legais da prática no Brasil. Segue com uma análise detalhada da constitucionalidade da confidencialidade na arbitragem, incluindo críticas e argumentos contra. A discussão aborda a constitucionalidade da arbitragem em geral e especificamente nas empresas estatais, e como a confidencialidade e a publicidade se equilibram no contexto da Administração Pública. O capítulo também analisa a atuação do Tribunal de Contas da União em relação à arbitragem, explorando o papel desse órgão na supervisão e controle das práticas arbitrais.

			No quarto capítulo, designado “Estudo de casos a partir do direito comparado: confidencialidade da arbitragem estatal na Inglaterra, Estados Unidos e Peru”, realiza-se um estudo comparativo sobre a confidencialidade na arbitragem estatal em diferentes jurisdições, especificamente na Inglaterra, Estados Unidos e Peru. Inicia com uma visão geral dos aspectos gerais da arbitragem em cada um desses países. Em seguida, analisa como a confidencialidade é tratada na arbitragem na Inglaterra, destacando as normas e práticas específicas. O capítulo prossegue com a análise da abordagem estadunidense em relação à confidencialidade, abordando as particularidades do sistema jurídico dos EUA. Por fim, examina a abordagem peruana, oferecendo uma perspectiva adicional sobre como diferentes sistemas jurídicos lidam com a questão da confidencialidade na arbitragem estatal.

			No quinto capítulo, “Uma governança corporativa híbrida: o caso da Petrobras” por fim, explora-se a governança corporativa híbrida, focando no caso da Petrobras como um exemplo de como a governança nas estatais pode ser gerida de maneira complexa. O capítulo começa com uma análise geral da governança corporativa híbrida, abordando a governança nas estatais e comparando-a com a de outras entidades como Eletrobras, Correios e Caixa Econômica Federal. Em seguida, examina a governança arbitral e a questão da publicidade no contexto específico da Petrobras, discutindo como a empresa tem enfrentado desafios relacionados à transparência e confidencialidade na arbitragem. O capítulo fornece uma análise crítica da prática da governança na Petrobras e oferece insights sobre possíveis melhorias na governança arbitral para outras estatais.

			Trata-se de uma pesquisa de ponta no âmbito do doutorado do PPGDIN-UFF que estabelece o contexto e a relevância da investigação sobre a aplicação de cláusulas de confidencialidade nas convenções arbitrais envolvendo empresas estatais no Brasil. O estudo explora como a governança corporativa e o compliance se relacionam com os princípios de publicidade e transparência na arbitragem. A análise é motivada pela crescente necessidade de equilibrar a confidencialidade, que pode promover uma solução mais ágil e menos pública para disputas, com a exigência de transparência e controle, especialmente quando se trata de entidades públicas e suas práticas de governança. A introdução também delineia a estrutura dos capítulos seguintes, proporcionando uma visão geral dos objetivos e da metodologia adotada na pesquisa.

			EDSON ALVISI NEVES

			Professor Titular de Direito Comercial da UFF. 
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			INTRODUÇÃO

			O Direito em geral vem passando por diversas transformações das quais acarretaram a ampliação das soluções judiciais de conflitos, ocorrendo certa aposta nos métodos de conciliação, mediação, arbitragem etc. É cada vez mais aparente a adoção desses meios no que se convenciona chamar de “Direito Privado” em seu aspecto especial, principalmente em relação ao Direito Empresarial, que, por sua vez, é uma construção a partir do imbricamento do Direito Civil e do Direito Comercial.

			Apesar disso, especificamente quanto ao caso brasileiro, com as reformas administrativas pelas quais perpassam o Estado, com certas idas e vindas em razão da alternância de poder e das suas escolhas, há uma tendência de aproximação entre o Direito Empresarial e o Direito Administrativo. As privatizações e o constante crescimento de empresas estatais, adstritas, todavia ao uso das regras de Direito Privado, em geral abrem caminho para a ampliação do diálogo entre direito empresarial e administrativo. Consequentemente, essa aproximação também implica a aproximação da Administração às práticas de Arbitragem e outros meios de composição não judiciais de litígios, cujo a fonte é o Direito Privado.

			

			A pergunta-problema que guia esta tese pode ser sintetizada na seguinte formulação: “Em que medida seria possível a existência de cláusulas de confidencialidade nas convenções arbitrais envolvendo a Administração Pública e nas empresas do Novo Mercado, em razão da adoção das boas práticas de governança corporativa e compliance?”. 

			Assim, no primeiro capítulo, intitulado “Por uma governança arbitral: uma análise dos princípios da publicidade, transparência, governança e compliance na arbitragem”, abordar-se-á, prioritariamente, o referencial teórico da presente tese. Trilham-se, então, aspectos relevantes sobre as teorias dos princípios, aplicadas ao Direito e, notadamente, ao Direito Empresarial. Ainda, relacionam-se tais teorias ao tendencial acréscimo e valorização das práticas de governança corporativa e compliance, entendendo esse fenômeno como uma nova forma de gestão empresarial, voltada à contenção de riscos, redução de danos e à tão propagada previsibilidade e segurança jurídica.

			No segundo capítulo, intitulado “Empresas estatais: aspectos teóricos e principais críticas”, expõe-se a interrelação entre o Direito Empresarial e o Direito Administrativo: as empresas estatais, sejam elas empresas públicas, sejam sociedades de economia mista, e as Leis ordinárias de transparência, acesso à informação, ESG e Compliance em geral. Abordam-se a natureza jurídica das estatais e as principais controvérsias de sua classificação, como quanto às discussões sobre a possibilidade de subsunção de empresas estatais ao regime da Lei de Recuperação Judicial e Falências (LREF, Lei n. 11.101/05, atualizada pela Lei n. 14.112/2020). Esse fato é um diferencial que não pode ser olvidado, mas não será aprofundado neste trabalho sob pena de tornar o escopo extenso.

			No terceiro capítulo, intitulado “Confidencialidade, Arbitragem e Administração Pública”, apresenta-se a intercessão de outros métodos de resolução de conflitos envolvendo a Administração Pública, a não ser aqueles judiciais. Assim, tratando das formas de autocomposição e heterocomposição não judiciais, principalmente da arbitragem, identifica-se o problema principal do qual enfrenta a presente tese: até que ponto, se pode, nas convenções arbitrais envolvendo a Administração Pública, haver cláusula de confidencialidade? Nesse sentido,  o Ministro do STF Gilmar Mendes, em relação ao julgamento da Medida Cautelar em ADI n. 3.100, declarou pela constitucionalidade da Lei de Arbitragem1.

			No quarto capítulo, “Estudo de casos a partir do direito comparado: e confidencialidade da arbitragem estatal na Inglaterra, Estados Unidos e Peru”, analisam-se, mediante a aplicação das metodologias de estudos de casos no Direito Comparado, três outros modelos de regularização da temática, os quais podem servir de exemplo de aprendizagem institucional à prática legislativa brasileira.

			Por fim, no quinto — e último — capítulo, intitulado “Uma governança corporativa híbrida: o caso da Petrobras”, aborda-se a aplicação desse modelo de governança corporativa, que reflete os limites tanto da publicidade nas empresas estatais que possuem um hibridismo jurídico entre o público e o privado, quanto da confidencialidade envolvendo a arbitragem, aprofundando o tema em algumas estatais brasileiras, principalmente, na Petrobras. 

				É nesse panorama que se pretende delinear a presente tese, com fulcro na inter e multidisciplinaridade envolvendo os ramos da Arbitragem, do Direito Administrativo e do Direito Empresarial. Entende-se, portanto, que não existe uma resposta única para o presente problema, mas que se deve buscar uma pluralidade de exemplos para lidar com a temática, em razão da sua complexidade e grande divergência de opiniões a respeito da dita comunidade arbitral.

				Analisam-se, também, na presente tese as bases legais que fundamentam a possibilidade de inserção de cláusulas de confidencialidade nas convenções arbitrais envolvendo a Administração Pública. Serão exploradas normas nacionais e internacionais, bem como decisões judiciais e entendimentos doutrinários, a fim de verificar os parâmetros e limites para a utilização da confidencialidade nesse contexto específico, como também a crítica à chamada falta de jurisprudência arbitral.

				

			

			
				
						1	STF – Tribunal Pleno. Medida Cautelar em Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 3.100. Relator Min. Gilmar Mendes, dj. 26/10/2007.


				

			

		

	
		
			CAPÍTULO 1

		

	
		
			POR UMA GOVERNANÇA ARBITRAL NO BRASIL: UMA ANÁLISE DOS PRINCÍPIOS DA PUBLICIDADE, TRANSPARÊNCIA E GOVERNANÇA CORPORATIVA E COMPLIANCE NA ARBITRAGEM

			1.1 ASPECTOS GERAIS

			O uso dos métodos de conciliação, mediação, arbitragem etc., para solucionar litígios empresariais estratégicos, tornaram-se cada vez mais comum em busca de uma maior especialização do tomador da decisão que se converta em maior celeridade e melhor apreciação técnica de casos complexos, que desfrutam na arbitragem de decisões mais especializadas, instrução probatória mais acurada e extensa, por uma maior atenção e rigor nos múltiplos aspectos de uma demanda complexa, que o competente — porém assoberbado judiciário — não dá conta.  A competência generalista da maioria dos juízes, somada à sobrecarga de processos, fez com que o próprio Poder Judiciário estimulasse a adoção de uma lógica de um Tribunal Multiportas, ou seja, aquela que observa, caso a caso, qual o meio mais adequado para a solução da controvérsia. 

			Convencionou-se denominar isso de “fuga para o Direito Privado” em seu aspecto especial, principalmente no âmbito Direito Empresarial, denominado de consensuais ou extrajudiciais de soluções de conflitos. Também no âmbito do direito público, recorrer-se a tais métodos tornou-se comum. Há uma tendência de aproximação entre o Direito Empresarial e o Direito Administrativo. Em certos casos, essa aproximação também implica a aproximação da Administração às práticas de Arbitragem e outros meios de composição não judiciais de litígios, o que já foi autorizado pela Lei n. 13.129/2015 e, mesmo antes desta, pela jurisprudência.

			Geralmente, as arbitragens e os respectivos laudos arbitrais não são públicos via de regra, devido, principalmente, à preocupação de proteger decisões, bens e recursos estratégicos para as empresas. A decisão de as partes, voluntariamente, submeterem-se à confidencialidade, também, é uma forma de proteção de suas estratégias e segredos de negócios, cuja exibição poderia ocasionar a perda de vantagens competitivas face aos concorrentes.  Por outro lado, essa ausência de bancos de dados públicos mais ostensivos sobre os laudos arbitrais torna a análise acadêmica um desafio maior. Alguns são os elementos que propiciam essa ida ao Direito Privado, mas o que se destaca é o tempo de resolução dos conflitos. Nesse sentido:

			Outro elemento fundamental é o tempo de duração dos procedimentos. Um bom regulamento arbitral, a cooperação das partes, a direção de árbitros experientes e o impulso do centro de arbitragem devem tornar possível uma decisão final de qualidade em arbitragens internacionais em um prazo que não deve exceder os 12-18 meses. O custo de oportunidade é um elemento muito relevante a ser considerado.2

			Questiona-se, por isso — entre direito administrativo e processual de um lado e, de outro, o direito privado e a nova área de soluções de controvérsia —, quais são os limites e possibilidades da aplicação do Princípio da Publicidade, Transparência, Jurisprudência e Governança na Arbitragem? 

			Por exemplo, quando envolver a Administração Pública por conta do art. 37, caput da Constituição de 1988 e do art. 2º, §3º da Lei n. 9.307 de 1996, a arbitragem “sempre respeitará o princípio da publicidade”. Por outro lado, permite-se, na carta arbitral, o “segredo de justiça” em caso de comparada à “confidencialidade estipulada na arbitragem”.

			Nesse contexto, investiga-se como definir os princípios da publicidade, da transparência e governança corporativa e Compliance do ponto de vista teórico, considerando-se esse ambiente decisório de soluções consensuais em três partes: (i) a mutação constitucional do princípio da publicidade em transparência; (ii) a governança corporativa e Compliance; e (iii) por uma governança arbitral que procura refletir e aplicar sobre os limites e possibilidades da confidencialidade e da transparência no âmbito da arbitragem no Brasil, talvez, pela eventual adoção de enunciados.

			Trilha-se, dessa forma, o caminho dos aspectos relevantes sobre as teorias dos princípios aplicados ao Direito e, notadamente, ao Direito Empresarial. Ainda, relaciona-se tais teorias com o tendencial acréscimo e valorização das práticas de governança corporativa e Compliance, entendendo esse fenômeno como uma nova forma de gestão empresarial, voltada à contenção de riscos, redução de danos e ao padrão ouro da execução de negócios limpos, honestos e éticos.

			1.2. A MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL DO PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE AO PRINCÍPIO DA TRANSPARÊNCIA

			O primeiro tópico busca abordar a construção histórica do princípio constitucional da publicidade, previsto no art. 37, caput, bem como a forma pela qual ele se transforma em um princípio transparência por meio de uma mutação constitucional, ou seja, sem uma alteração do dispositivo, a compreensão do mesmo muda3. Afinal, atualmente, não basta que as normas estejam disponíveis. Elas precisam ser também inteligíveis para permitir a autodeterminação informativa. O debate contemporâneo é justamente como implementar essa questão tanto no cenário internacional como no nacional. 

			om efeito, serão verificados os principais marcos históricos para o ramo do direito, tendo como foco principal suas aplicações no ordenamento jurídico brasileiro constitucional e empresarial.

			 ordenamento jurídico brasileiro é alicerçado em normas e princípios, esses últimos, de forma contemporânea, entendidos como sobre normas de Direito, aplicando-lhes os pontos cardeais sobre os quais irão se acomodar às Leis e normas vigorantes.  sendo ambos de grande valor para a aplicação do direito ao caso concreto. Robert Alexy entende os princípios como “mandados de otimização”, ao aduzir que:

			mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas. O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e regras colidentes.4

			Por outro lado, Dworkin entende as regras como um núcleo de aplicação de “tudo ou nada”5. A constituição brasileira demonstra a importância dos princípios como norteadores de conduta ao denominar a primeira parte da Constituição federal, conhecida como “Título I” de “Dos princípios Fundamentais”. Frisa-se que o presente título se trata de um rol exemplificativo, incorporando outros princípios do bloco de constitucionalidade, pelo que se depreende do §2 do Art. 5º6, ao afirmar que os direitos e garantias expressos na Constituição não excluem outros. Não obstante, tais artigos, por força do Art. 60 §47 da Constituição, são cláusulas pétreas, não podendo ser reduzidas por supervenientes emendas à constituição. Nesse sentido, Nascimento conceitua princípios fundamentais como: “Princípios, que lembram origem e raiz, são regramentos de caráter genérico, dirigidos aos aplicadores das normas jurídicas para que, ao aplicá-las, extraiam seus conteúdos normativos, considerando, indiretamente, o que os princípios informam”.8

			Ato contínuo, Luís Roberto Barroso entende que as funções dos princípios são: “a) condensar valores; b) dar unidade ao sistema; c) condicionar a atividade do intérprete”9.

			Nesse rol, a publicidade e a transparência são dois princípios subjacentes do acesso à informação, sendo este um pilar para o princípio democrático, exposto no Art. 1º10 da Constituição ao aduzir que a república federativa do Brasil se constitui por um Estado Democrático de Direito. Não obstante, o Art. 2311 ainda demonstra a importância desse princípio para a carta maior, visto que entende como concorrente a competência administrativa em seu zelo, sendo dever da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios sua proteção. Nesse sentido, conforme aduz Bobbio12, a democracia está associada com positivação e efetividade de direito. Logo, para que haja a soberania popular, é mister que o Estado de Direito seja preservado e, para isso, consequentemente, o acesso à informação deve ser pleno

			Conforme disposto por Barroso13, a positivação normativa e principiológica aplicável à administração pública tem início nas Constituições Alemã e Italiana, sendo completadas pelas Cartas portuguesa e espanhola. No Brasil, em consonância com o princípio democrático, está ligado ao mesmo tempo com o direito de informação e o dever de transparência. Por isso, Gilmar Mendes o define em duas vertentes:

			

			i. na perspectiva do direito à informação (e de acesso à informação), como garantia de participação e controle social dos cidadãos (a partir das disposições relacionadas no art. 5º, CF/88).

			ii. na perspectiva da atuação da Administração Pública em sentido amplo (a partir dos princípios determinados no art. 37, caput, e artigos seguintes da CF/88).14

			Nesse sentido, o autor demonstra alguns mecanismos previstos em sede constitucional que demonstram a preocupação do legislador com a publicidade dos atos e informações, sendo eles, por exemplo, o habeas data, presente no Art. 5, LXXII15 da Constituição e na Lei n. 9.507 de 1997 que regula o direito de acesso a informações e disciplina seu rito processual. Além disso, a publicidade dos julgamentos do poder judiciário, contido no Art. 93, IX16, também se demonstra como uma importante marca da preocupação legislativa quanto à transparência dos atos governamentais frente aos seus cidadãos.

			 Não obstante, complementa o pensamento a partir das novas tecnologias, que disseminaram informações e as tornaram mais acessíveis para o público em geral a partir da internet, tornando a prestação de serviços e a própria publicidade mais eficientes. Por exemplo, os próprios portais de transparência, criados na seara federal a partir do Art. 1º do Decreto n. 5.482, de 30 de junho de 2005 são mecanismos para promover a maior exatidão e esclarecimento das contas públicas.17

			Ato contínuo, inclusive na seara ambiental, em relação ao Art. 225, IV18, é necessário que haja publicidade no estudo prévio de impacto ambiental. Além disso, o Art. 5º, LX dispõe sobre a única exceção da publicidade dos atos governamentais, quando estes ferirem a intimidade ou o interesse social, como pode ser observado no sigilo e no segredo de justiça aplicados aos atos processuais. Dessa forma, expõe Eneida Desiree Salgado sobre o princípio da publicidade:

			O princípio da publicidade, assim, atravessa todo o regime jurídico de Direito Público, sendo um de seus pilares. Sua compreensão adequada à Constituição não permite que ele seja ponderado com os demais princípios, como com o princípio da eficiência. Apenas com a efetivação do princípio da publicidade é que a atuação dos poderes públicos pode ser controlada, o que permite a concretização das exigências republicanas e de uma das dimensões da cidadania.19

			A própria Lei de Acesso à Informação (Lei n. 12.527/2011), que regula o acesso a informações, estabeleceu diretrizes para o acesso à informação e promoveu maior transparência com o objetivo de primar pela publicidade. Ou seja, o “diploma traz a observância da publicidade como preceito geral e do sigilo como exceção”20, ao dispor sobre os procedimentos previsto no inciso XXXIII do art. 5º, no inciso II do § 3º do art. 37 e no § 2º do art. 216 da Constituição Federal, traz medidas e diretrizes básicas a serem tomadas pela Administração pública.21 Dessa forma, a mencionada lei substituiu a Lei n. 11.111 de 2005, que, ao invés de possuir a publicidade como corolário, detinha o sigilo como regra. 

			Segundo a Lei no 12.527/2011, o princípio da publicidade também foi desdobrado em dever de transparência e dever de divulgação, traçando-se uma sutil diferença entre esses dois deveres: enquanto o primeiro se expressa apenas por meio da possibilidade de acesso à informação, o segundo impõe que a informação seja levada ao conhecimento do público. Assevera-se também que a repercussão dessa diferença no procedimento arbitral implica que a Administração Pública deve distinguir entre as situações em que lhe incumbe apenas a transparência e aquelas em que ela é obrigada a dar divulgação, visando-se mais uma vez a estimular a dinâmica de incentivos inerente à arbitragem.22

			Além disso, a publicidade dos atos pode ser dividida entre ativa e passiva. Enquanto a ativa está à disposição de todos de forma espontânea, a passiva necessita de prévia solicitação para que seja disponibilizada, como elencado no Art. 10 da Lei de Acesso à Informação. Por fim, a publicidade mescla-se com a impessoalidade ao proibir a cativação personalíssima dos gestores públicos quando impede a divulgação pessoal dos atos de administração, nos moldes do Art. 37, XXII, §1, aduzindo que a divulgação publicitária por parte governo deve sempre ter caráter educativo, informativo ou de orientação social. Dessa forma, pode ser realizada uma compreensão sistemática do ordenamento a partir de uma adequação entre a constituição e suas normas infraconstitucionais. A propósito, Celso Ribeiro Bastos esclarece:

			A publicidade dos atos estatais e mais restritamente no caso dos da Administração tem sido uma preocupação constante no Estado de Direito. Só a publicidade permite evitar os inconvenientes necessariamente presentes nos processos sigilosos. O conhecimento, portanto, da atuação administrativa é indispensável tanto no que diz respeito à proteção dos interesses individuais como também aos interesses da coletividade em exercer o controle sobre os atos administrativos.23

			Tanto na ótica empresarial como na administração pública, a eficácia irradiante dos princípios constitucionais são fundamentais para a plena efetivação dos objetivos fundamentais da república, presentes no Art. 3º24 da constituição, como promover o desenvolvimento nacional. Nesse sentido, a publicidade dos atos, como citado anteriormente, desenvolve-se como um marco fundamental para que haja a transparência das atitudes do poder público. 

				Com efeito, o conceito de publicidade da própria Constituição Federal pode ser vislumbrado conforme o exposto no art. 5º, XXXIII:

			Todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado.

			

			Na seara internacional, Martins Junior elenca, em uma perspectiva histórica, que a primeira legislação a tratar do tema de forma pioneira foi a da Suécia, em 1766. Posteriormente, em 1888, a Colômbia positivou um código no qual a população poderia ter acesso aos documentos públicos. Em 1946, os Estados Unidos criaram o Federal Administrative Procedure Act, da mesma forma como a Organização das Nações Unidas - ONU, no mesmo ano, reconheceu o direito à informação como um direito fundamental, a partir da Resolução n. 59 de 1946. 

			Ato contínuo, em 1986, foi criado o Freedom of Information Reform Act, também nos Estados Unidos. Por fim, além de ressaltar que, no direito italiano, tal direito recebeu a maior abrangência e, no Direito Mexicano, em que, além da checagem do processo de acesso à informação por um órgão independente do governo, há grande celeridade, o autor elenca a previsão dele em outras searas, como nas Resoluções n. 31 e 81 do Conselho da Europa.25 Não obstante, o direito ao acesso à informação pode ser visualizado no Art. 19 da Declaração Universal dos Direitos Humanos e nos artigos 10 e 13 da Convenção das Nações Unidas contra a corrupção.

			Retornando ao âmbito nacional, a acepção é que a publicidade é mais ampla do que apenas o postulado do referido inciso do art. 5 da Constituição Federal, abrangendo a atuação estatal como um todo, inclusive em suas receitas, gastos, conduta de seus agentes. Para Hely Lopes Meirelles, a esse respeito: “A publicidade, como princípio da administração pública, abrange toda atuação estatal, não só sob o aspecto de divulgação oficial de seus atos como, também, de propiciação de conhecimento da conduta interna de seus agentes.”26

				Pedro Irineu Neto complementa que o princípio da publicidade possui diversas áreas de atuação, sendo tanto um mandado de otimização para a administração pública como um suporte para a concretização de demais princípios constitucionais:

			o princípio da publicidade abre-se em duas frentes, como mandado de otimização: obriga a Administração Pública a que ponha dados a respeito da sua conduta à disposição dos cidadãos e de forma compreensível e eficaz; e também a impede de adotar procedimentos sigilosos fora das hipóteses constitucional e legalmente previstas. Mais além, o princípio da publicidade não conduz a uma finalidade encerrada em si, dado que auxilia a concretização de outras normas, podendo-se afirmar que ele é um instrumental para o seu cumprimento.27

			Nessa perspectiva, pode-se vislumbrar a transparência, como uma derivação da publicidade. A partir de sua conceituação, a transparência pode ser compreendida como “Preceito através do qual se impõe à administração pública a prestação de contas de suas ações, através da utilização de meios de comunicação.”28 Logo, trata-se de um dever da administração pública com a população.

			Entretanto, conforme aduz Martins Junior, a publicidade é um mero requisito inicial para que haja transparência, sendo necessários critérios éticos para que haja a efetiva visualização e exame das contas públicas. Dessa forma, diferencia o autor, aduzindo que a transparência apenas se materializa a partir da publicidade e motivação e acesso à informação:

			Transparência é um conceito abrangente que se concretiza pela publicidade, pela motivação e pela participação popular, garantindo a visibilidade, o acesso, o conhecimento das atividades administrativas e instrumentalizando a vigilância social e o controle institucional sobre a Administração Pública através dos demais princípios. Publicidade, motivação e participação são subprincípios que se articulam reciprocamente como um círculo virtuoso em direção ao princípio da transparência. Ele consiste não só na informação ao povo do que a Administração pública executa, planeja ou realiza, mas também na explicação do porquê assim atua e na avaliação do grau de influência do próprio povo no processo de tomada de decisão.29

				Com efeito, enquanto a publicidade é materializada por meio da divulgação oficial, a transparência, de forma mais densa e geral, abarca também a motivação e participação da população nessa tomada de decisões, fornecendo um “novo padrão de governança é a atribuição de legitimação material ao exercício do poder”30.

			Dessa forma, a Constituição brasileira, além de promover a “a dissociação da função administrativa da atividade de governo”31 e os princípios da administração pública, trouxe a transparência como uma derivação da publicidade, sendo um dos pilares do Direito financeiro32. Conforme Ricardo Lobo Torres:

			O Estado fiscal, por conseguinte, abriu-se para a publicidade e dilargou as fronteiras da liberdade humana, permitindo o desenvolvimento das iniciativas individuais e o crescimento do comércio, da indústria e dos serviços. Constituindo o preço dessas liberdades, por incidir sobre as vantagens auferidas pelo cidadão com base na livre iniciativa, o tributo necessitava de sua limitação em nome dessa mesma liberdade e da preservação da propriedade privada, o que se fez pelo constitucionalismo e pelas declarações de direitos, antecipados ou complementados pelas novas diretrizes do pensamento ético e jurídico.33

			Logo, a transparência é fundamental para as finanças públicas. Apenas a partir da clareza e acesso aos dados é possível exercer sua fiscalização. Na mesma linha, a transparência fiscal é um pré-requisito para que haja um controle social imposto pela população ao Estado. Nessa toada, a própria Lei n. 8.987 de 1995, também conhecida como Lei de Concessões de serviços públicos, em seu Art. 22, impõe a transparência como uma diretriz a ser seguida, ao aduzir que “É assegurada a qualquer pessoa a obtenção de certidão sobre atos, contratos, decisões ou pareceres relativos à licitação ou às próprias concessões”.

			Da mesma forma, a Lei Complementar n. 101 de 2000, que estabelece normas de finanças públicas voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal, também conhecida como LRF, utiliza a palavra “transparência” nove vezes. Em seu Art. 1º §1, é aduzido que a transparência é um pressuposto para a responsabilidade fiscal. Entretanto, o ponto fulcral da legislação é o Capítulo IX, denominado de “Da transparência, controle e fiscalização”, que estabelece regulamentos para a transparência da gestão fiscal, frisando que deve haver ampla divulgação, inclusive em meios eletrônicos de acesso público das contas públicas. Dessa forma, Gilmar mendes elenca como os principais objetivos da Lei:

			1º. Os seus principais objetivos seriam: a) evitar os déficits; b) reduzir substancialmente a dívida pública; c) adotar uma política tributária racional; d) preservar o patrimônio público; e) promover uma crescente transparência das contas públicas.34

			

			Dentre tais deveres, ressalta-se a accountability. Segundo o Tribunal de Contas da União, o instituto está correlacionado com a transparência como instrumento para a promoção da eficiência da gestão pública e o combate à corrupção. Em outras palavras, para promover a responsabilidade governamental, é necessária uma forte transparência e publicidade das despesas públicas. Logo, apenas com um governo aberto e portais de transparência é possível realizar o controle de seus gastos, realizando a accountabillity. O Tribunal de Contas da União decidiu a propósito:

			A transparência pública, além de possuir um papel fundamental no combate à corrupção, viabiliza a contribuição tempestiva da sociedade e dos órgãos de controle, no fornecimento de elementos para que o Estado se torne cada vez mais eficiente e efetivo. Ademais, estimula o desenvolvimento de uma cultura de integridade na gestão dos negócios públicos e incentiva o esforço por melhores políticas e programas de governo. 35

			Retornando à transparência, esta é demonstrada como um dever do Estado em prestar contas de forma acessível e inteligível para a população, assim como a motivação por trás de tal decisão. Tais critérios éticos constitucionais não são bem delimitados. Todavia, alguns institutos realizam tais pesquisas e definem uma série de regras para a transparência nos países. Um dessas organizações é a Transparência Internacional do Brasil e, a partir de seu índice de transparência e governança pública de 2022, é possível visualizar alguns dos critérios utilizados para a aferição dos níveis de transparência, tais como: 

			Portal de Obras (se houver); Portal de Contratos (se houver); Portal de Serviços Públicos (se houver); Aplicativos; Perfis em redes sociais (Facebook, Twitter, Instagram, YouTube e TikTok) e plataformas de mensagens (WhatsApp e Telegram); Com relação à legislação, será realizada uma busca ampliada; Portal oficial do governo; Portal da Transparência; Canais para pedidos de acesso à informação e denúncias (por exemplo, e-SIC, Ouvidoria e Fala.BR); \ Portal de Dados Abertos (se houver); Portal de Compras (se houver); \ Portal de Licitações (se houver).36

			Dessa forma, com o maior cumprimento dos mencionados quesitos, em regra, é atribuída maior “legitimidade, validade e eficácia à ação administrativa”37 aos órgãos públicos.

			1.3. GOVERNANÇA CORPORATIVA E COMPLIANCE

				No segundo subtópico, busca-se utilizar as explanações realizadas no primeiro, aplicados à governança corporativa, após análise sobre como os princípios da publicidade e transparência são relevantes para a eficiência e credibilidade das sociedades empresariais no mundo corporativo.

			

			Como o tema envolve a arbitrariedade nas SECs, EPs, há uma zona híbrida que tais considerações se tornam inafastáveis, ao menos no debate acadêmico, essência desse trabalho. 

			Com a Lei n. 12.527 de 2011, que regulamentou o acesso à informação, disciplinado principalmente o inciso XXXIII do art. 5º , o inciso II do § 3º do art. 3738 e no § 2º do art. 21639 da Constituição Federal e a interpretação conforme a Constituição da Administração Pública, foi necessário maior atenção quanto à aplicação da transparência para a prática da governança corporativa. Nesse ponto, aduz Martins Junior:

			Afinal, a visibilidade da atuação estatal é ponto fundamental do Estado Democrático de Direito como medida propícia não só ao conhecimento público da gestão da coisa pública, mas também para o controle, a participação popular, a segurança jurídica e a legitimidade material dessa atuação, rendendo dividendos ainda para a ruptura com a tradição da sigilosidade estatal.40

			A governança corporativa refere-se a um conjunto de práticas, políticas e controles que visam aprimorar a gestão das empresas, garantindo a transparência, a prestação de contas, a equidade e a responsabilidade corporativa. Essas práticas têm como objetivo principal proteger os interesses dos acionistas e demais stakeholders, promovendo uma gestão eficiente e ética, arrisca-se a dizer que, para um investidor, seja ele qualificado ou não, ter acesso a informações dos litígios em curso, ou seja, possíveis revezes ou contingências, é uma ferramenta de uso lógico para sua decisão de interferir ou não naquela dada empresa. Parece irrefutável que sua inclinação em investir nas ações e demais valores mobiliários será mais provável quanto maior transparência e informações disponíveis houver.

			No Brasil, a boa governança corporativa se relaciona, intimamente, com o Compliance. Tal correlação pode ser observada na tradução usualmente utilizada para se referir ao Compliance no Brasil, o qual pode ser traduzido por “programa de integridade”, enfatizando a importância de adotar medidas e políticas que promovam a conformidade com as leis, regulamentos e diretrizes éticas.

			Conforme o IBGC, a governança corporativa é entendida como:

			Governança corporativa é o sistema pelo qual as empresas e demais organizações são dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os relacionamentos entre sócios, conselho de administração, diretoria, órgãos de fiscalização e controle e demais partes interessadas. As boas práticas de governança corporativa convertem princípios básicos em recomendações objetivas, alinhando interesses com a finalidade de preservar e otimizar o valor econômico de longo prazo da organização, facilitando seu acesso a recursos e contribuindo para a qualidade da gestão da organização, sua longevidade e o bem comum.41

			Conforme definição, os princípios básicos da governança corporativa podem ser subdivididos em: “a. Transparência; b. Equidade; c. Prestação de Contas (accountability); d. Responsabilidade Corporativa”.42

			Com isso, pode-se perceber que os pilares fundamentais da boa governança estão presentes e se relacionam intrinsecamente com os já expostos no primeiro subcapítulo do presente trabalho. Em outras palavras, a transparência e a publicidade, como mecanismos fundamentais para a prestação de contas e responsabilidade governamental ou corporativa, são fundamentais para a eficiência da administração pública.

			De forma similar, José Paschoal Rossetti e Adriana Andrade43 elencam que o Fairness, Disclosure, Accountability e Compliance como os valores fundamentais do Compliance. Esses valores representam os pilares essenciais para a construção de um programa de integridade eficaz e com os melhores princípios de governança corporativa.

			

			Ato contínuo, os autores definem Fairness como a reverberação das atitudes internas com o princípio da justiça, além de tratar de forma igualitária seus acionistas. 

			O Disclosure representa o pacto da empresa pela transparência de suas informações, finanças e atos, sendo todos efetivamente públicos e divulgados. 

			A Accountability está interligada com o Disclosure em relação à parte financeira, sendo realizada por apuradas práticas contábeis de forma ética, além de auditorias fiscais e financeiras. 

			Por fim, o Compliance, foco do capítulo, está relacionado com a adequação das condutas empresariais às normas vigentes, sejam elas nacionais, internacionais ou mesmo próprias do seu próprio regulamento. 

			Com efeito, o IBGC entende que o objetivo da Governança corporativa é “criar um conjunto eficiente de mecanismos, tanto de incentivos, quanto de monitoramento, a fim de assegurar que comportamento dos executivos esteja sempre alinhado com o interesse dos acionistas”44. Todavia, embora a definição acima faça referência à figura do acionista, lato sensu, há peculiaridades e ângulos de interesses muitas vezes distintos, entre os chamados acionistas de controle ou majoritários, e, por outro lado, os chamados acionistas minoritários. Isso é especialmente sensível nas empresas estatais onde é comum o uso político, situação na qual os interesses entre essas duas categorias de acionistas se contrapõem.

			Não obstante, a governança pode ser subdividida em diferentes nichos, como a governança global, governança local, governança pública e governança privada. Nesse sentido, a governança corporativa tem como ponto focal as organizações empresariais em suas atividades de mercado, a partir do conflito de interesses entre as diferentes esferas internas da empresa, tais como seus sócios, funcionários e interessados.

			Dessa forma, Carolina Pizoeiro correlaciona a Governança corporativa com o princípio da transparência: 

			Melhores práticas contábeis ajudam reduzir a assimetria de informação entre os diretores os acionistas, além de permitir monitoramento do comportamento dos gestores de forma mais eficaz.Com padrões mais elevados de contabilidade, gerentes de empresas que estão envolvidas em práticas de corrupção, contra vontade dos acionistas investidores, terão uma árdua tarefa para esconder os pagamentos de subornos. Some-se isso, que reforço das regras regulamentos sobre os relatórios de contabilidade e divulgação de informações ajuda a fortalecer controle interno sistema de monitoramento dentro das empresas, elevando, portanto, a transparência. 45

			Em contrapartida à publicidade, o direito à privacidade e o sigilo também são direitos reconhecidos em lei. Especialmente em um contexto capitalista selvagem, são fundamentais para o mundo empresarial e seus contratos, como prerrogativas da viabilidade do negócio, dado que concorrência desleal, espionagem, desrespeito ao direito de marcas e patentes não são ficções, mas fatos tristes e verdadeiros.

			As primeiras relevantes legislações em nível global sobre o tema são oriundas dos Estados Unidos. De forma difusa, tangenciando o tema em âmbito individual, a própria Constituição norte-americana dispõe sua quarta emenda que os dados individuais e documentos físicos somente podem ser alvo de busca e apreensão por parte do estado com devida e fundamentada decisão46. 

			Ato contínuo, como um marco especial doutrinário, o primeiro e talvez mais influente artigo sobre o tema foi escrito em 1890 por Samuel Warren e Louis Brandeis, intitulado “The right to privacy”. Após um considerável lapso temporal, em 1974, foi promulgada o Privacy Act, posteriormente modificado pelo Computer Matching and Privacy Protection Act e pela Computer Matching and Privacy Protection Amendment para que a lei fosse aplicada às novas tecnologias.

			Tal como o Habeas Data brasileiro, o Privacy Act permitiu que a população tivesse acesso a seus dados particulares em posse do governo, tal como a retificação destes. Não obstante, a lei estadunidense protege seus cidadãos, assim como a quarta emenda, da apropriação indevida dos dados individuais por parte do Estado. Dessa forma, seguindo a perspectiva do no Disclosure Without Consent, os dados pessoais só podem ser divulgados com a anuência de seus respectivos donos.

			No Brasil, o Direito à privacidade possui sede constitucional e pode ser observado, explicitamente, no Art. 5, X ao afirmar que “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”. 

			Para a seara empresarial, diversos diplomas infralegais tratam da proteção ao sigilo dos dados, como a Lei n. 9.279 de 1996, também conhecida como Lei de Propriedade Industrial, que, em seu artigo 195, incisos XI e seguintes, dispõe acerca da divulgação ilegal de dados empresariais, a título oneroso ou não, como um crime de concorrência desleal.47 Na mesma linha, a Lei n. 13.709, conhecida como Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), promove o resguardo de dados sensíveis ao trazer institutos como o NDA (Non Disclosure Agreement), ou acordo de não divulgação, em que as partes se comprometem a não repassar as informações e termos a terceiros.

			Com efeito, deve-se ponderar se tais aplicações são similares entre as empresas públicas e privadas, com ênfase entre as diferenças e equivalências entre suas governanças. Rejane Angélica entende que há mais similitudes que divergências, dados que, além dos princípios e características supracitadas do compliance, as questões que “envolvem a separação entre propriedade e gestão, responsável pela geração dos problemas de agência; os instrumentos definidores de responsabilidades e poder; o acompanhamento e o incentivo na execução das políticas e objetivos definidos”48são parecidas. Como diferença, os autores concluem que não existem grandes conflitos ou antagonismos, entretanto, elas estão “embutidas na finalidade da adoção das boas práticas inerentes ao conceito. O objetivo no setor privado estaria na busca pelo resultado, e no setor público, a busca pela conformidade”49, nas SECs, a busca pela lucratividade (essencial ao fito lucrativo que orienta a vida de qualquer sociedade empresária), temperada pela busca de função social.

			

			1.4. POR UMA GOVERNANÇA ARBITRAL NO BRASIL: LIMITES E POSSIBILIDADES DA CONFIDENCIALIDADE E DA TRANSPARÊNCIA NAS SOLUÇÕES CONSENSUAIS 

			A arbitragem, método alternativo de resolução de controvérsias, possui como principal destinatário e objeto as partes privadas e litígios comerciais. Contudo, cada vez mais, a própria administração pública utiliza desses institutos, como os Dispute Boards e a própria arbitragem. Nessa toada, tanto a Administração Pública quanto a Arbitragem possuem suas peculiaridades, podendo estas colidirem na interseção dos interesses de cada instituto. Logo, em um país pautado pela corrupção, a transparência da administração pública e a privacidade e sigilo das cláusulas dos contratos arbitrais nas relações público-privadas propõem um interessante debate. Conforme exposto por Marcello Guimarães: 

			o Brasil passou a integrar um seleto rol de países que buscam instituir métodos alternativos de resolução de litígios sem a busca do amparo do judiciário nacional, trazendo uma nova técnica extrajudicial para resolver conflitos em que os direitos patrimoniais sejam disponíveis. Seu aproveitamento vem crescendo em nosso país devido às vantagens que proporciona, como grande economia de tempo, já que tem maior rapidez do início do processo à sentença, e menor burocracia, confidencialidade, decisões técnicas e cuidadosas, mitigação da incerteza decisória.50

			

			A corrupção, tanto no Brasil como de forma mundial, corrompe e deteriora as instituições democráticas como um todo. O código penal brasileiro cria várias distinções e especificações daquilo que se entende de forma abrangente como corrupção, separando-a, principalmente, entre a corrupção no meio público ou privado. Entretanto, como depreende-se dos inúmeros escândalos de corrupção ocorridos nas últimas décadas no Brasil, principalmente no tocante às empresas da construção civil e da produção de proteínas, a distinção entre público e privada torna-se esvaziada. Dessa forma, é fundamental estudá-la, principalmente, na conjugação entre os mencionados espaços.

			Segundo a OCDE, “a corrupção é uma das questões mais corrosivas do nosso tempo. Destrói recursos públicos, amplia as desigualdades econômicas e sociais, cria descontentamento e polarização política e reduz a confiança nas instituições.”51 A corrupção fulmina de morte a democracia e o esforço das pessoas em ter uma vida melhor com igualdade de competição. 

			Apesar da conotação negativa atribuída à palavra, recorrentemente ela se mescla com o ideário social como uma forma de resolução de problemas, um meio não burocrático e prático para superar obstáculos. Como consequência, ignorando os meios, a corrupção e o suborno eram observados como formas de alcançar o fim almejado e, como decorrência, a evolução econômica. Logo, depreende-se da corrupção uma relação sistemática, visto que o próprio sistema apresenta mecanismos que a provocam e a incentivam. 

			A redução da corrupção é um desafio global, e a comunidade internacional tem se empenhado em combater esse problema por meio de instrumentos como a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção e os princípios da OCDE sobre governança pública. Esses instrumentos visam promover a transparência, a responsabilização e o combate à corrupção em todas as suas formas.

			Sob esse panorama, Robert Klitgaard entende que as legislações e o sistema como um todo fornecem subsídios para que a corrupção se instale e seja perpetuada.52 Nesse passado não tão distante, mesmo a “Recomendação sobre a Dedução de Impostos de Suborno de Funcionários Públicos Estrangeiros” em 2015 não resolveu nem minimizou o problema, dado seu caráter não vinculante.

			A título de ilustração, dentre os países mais industrializados em 1998, havia uma maioria absoluta daqueles que permitiam a dedução de propinas em suas declarações de impostos, como no caso da Alemanha. Apesar de absurdo, tais subornos das autoridades no exterior eram vistos como “despesas operacionais” e podiam ser deduzidos da base de cálculo que incidia sobre o faturamento bruto das transnacionais.53

			

			Gradualmente, em 1997, com a “Convenção sobre o Combate à Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais”, o cenário começou a ser alterado. Com isso, apesar de, desde a recomendação de 1995 ter dado maior enfoque ao tema, somente a partir de 1999, ano em que a convenção de 1997 finalmente entrou em vigor, com força vinculante, a situação começou a alterar-se.

			Em 2003, com a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção54, que entrou no ordenamento jurídico brasileiro por meio do Decreto N. 5.687 em 200655,  tornou-se evidente, principalmente após o caso Enron em 2001 e o caso WorldCom em 2002, a ameaça decorrente da corrupção para o sistema democrático e seu desenvolvimento sustentável. Dessa forma, elucidou-se, a partir do texto legal, como pode ser observado no próprio preâmbulo da convenção, a mudança de perspectiva acerca da corrupção em nível global, sendo alterada de uma forma de ampliação da competitividade para uma grande ameaça deletéria a estabilidade e segurança social, como um fenômeno transnacional.

			Como citado, o problema foi ainda mais evidenciado com o caso Enron, em 2001 e o caso WorldCom em 2002. Entretanto, em conjunto com a crise de 2008 e o pedido de falência do Lehman Brothers, que acarretou um efeito dominó nas falências de outras instituições financeiras, ocasionando uma crise global, a construção da ideia de Compliance como forma de superar a corrupção tornou-se ainda mais forte.

			Tal mudança de pensamento deu-se pela proteção dos acionistas e da economia mundial, frente aos arbítrios e corrupções dentro de grandes conglomerados empresariais multinacionais. A título de exemplo, a Transparency Internacional na Grécia declarou a corrupção como a fonte primordial dos problemas vivenciados no país, decorrente da crise econômica que assolou a região.56	

			Dessa forma, as leis antes restritas até a década de 1990, em território norte-americano, migraram para um patamar internacional, sendo propostas em tratados e convenções, desde a OCDE até a OEA e a EU. Não obstante, as práticas veiculadas pelo Banco Mundial também são de extrema relevância para o tema ao demonstrar o Soft Law imposto pela instituição, visto que, apesar de não impor mudanças, condicionam seus projetos e financiamentos a práticas de compliance no mercado. Nesse sentido, o Banco Mundial dispõe sobre a corrupção:

			Ao reconhecer que fraude e corrupção levam ao desperdício de recursos e prejudicam o desenvolvimento, o Banco e o Mutuário concordam que todas as pessoas físicas e jurídicas participantes do Programa devem seguir os mais altos padrões éticos e, mais especificamente, que todas essas pessoas e entidades devem tomar todas as medidas para prevenir e combater atos de fraude e corrupção, bem como devem se abster de cometer tais atos no âmbito do Programa. Em consideração a esses princípios e propósitos, o Banco e o Mutuário concordam e comprometem-se a tomar as medidas definidas nestas Diretrizes para a prevenção e o combate à fraude e à corrupção no âmbito do Programa.57

			Como consequência, além de conjugar as normas internacionais e nacionais acerca do combate à corrupção, as próprias empresas, muitas vezes, instituíram o compliance tanto como forma de proteção para seus efetivos ou futuros investidores quanto para sua reputação no mundo empresarial.

			Logo, a mudança legal e comportamental deu ensejo a um novo tipo de mercado, afastando-se do livre comércio, alterando-se a lógica do controle autorregulado pelo próprio mercado para um papel governamental mais ativo e regulamentador ao impor ou incentivar a autorregulação e vigilância pelas próprias empresas a partir das práticas de boa governança.

			As práticas de boa governança fundamentam-se nos variados meios de combate à corrupção, incluindo a própria administração interna da empresa. O compliance, para Joaquim Filho e para Lidice Meireles Picolin, deve ser utilizado tanto nas empresas públicas como nas privadas:

			os princípios de governança corporativa são os mesmos tanto no setor público quanto privado. Boa governança corporativa requer clara definição de responsabilidade e clara compreensão dos relacionamentos entre as partes interessadas da organização e aqueles responsáveis por administrar seus recursos e produzir seus resultados.58

			Em âmbito internacional, os Estados Unidos foram os pioneiros no combate à corrupção, tendo os processos exercidos pelo Securities and exchange Commission contribuído para a edição do Corrupt Practices Act, também conhecido como FCPA, promulgado em 1977. À época, referida lei foi fruto de diversos escândalos de corrupção das transnacionais norte-americanas, que subornavam funcionários públicos no estrangeiro para adquirir vantagens competitivas, caso conhecido como Watergate. 

			Entretanto, apenas com a Uk Bribery Act em 2010, o combate à corrupção se tornou mais rígido, coibindo a relação com os Estados estrangeiros e entre as próprias transnacionais, a partir de uma extensa classificação de práticas aptas a serem punidas. Em relação a esse diploma legal, diferentemente do FCPA, não há exceções quanto ao valor e à função do suborno, sendo todos punidos igualmente.

			No Brasil, o próprio Código Penal já tipifica crimes de corrupção, como o peculato, concussão, prevaricação, condescendência criminosa, além dos crimes próprios de leis esparsas, como na LRF, na Lei de licitações, os crimes de responsabilidade etc. Entretanto, a lei específica para o assunto é a Lei Anticorrupção, a Lei n. 12.846 de 2013, que desempenha um papel fundamental para o combate à corrupção, sendo considerada uma importante legislação específica sobre o assunto.

			Fazendo parte do Direito Administrativo Sancionador, e estabelecendo importantes programas como o acordo de leniência e de Compliance. Em complementação ao último ponto, o Conselho de Defesa Econômica, inclusive, criou um guia de Compliance para guiar a boa governança corporativa das empresas.

			Essas iniciativas refletem os esforços do Brasil em fortalecer sua legislação e promover uma cultura de integridade e Compliance tanto no setor público quanto no privado. A implementação de programas de Compliance e a colaboração com as autoridades são essenciais para combater a corrupção, garantir a transparência nas relações comerciais e promover a boa governança corporativa.

			Assim, em uma sociedade marcada por corrupções, a inafastabilidade do judiciário e a transparência dos órgãos públicos demonstram-se como pilares fundamentais a sustentação da democracia. Dessa forma, métodos alternativos de resolução de controvérsias, como a própria arbitragem, já tiveram sua imparcialidade e legalidade questionadas, visto as peculiaridades da relação público privada, em que a “função estatal envolvida no litígio arbitral, que atrai as regras norteadoras do sistema democrático e do regime público, em especial para garantir a fiscalização das condutas do Poder Público pelos órgãos de controle e pela sociedade.”59

			Logo, um primeiro aspecto a ser mencionado é a análise teleológico do próprio Código de Processo Civil de 2015, visto que sua promulgação formulou uma nova diretriz para ordenamento brasileiro, principalmente no tocante ao sistema judiciário. Nesse cenário, a mitigação da inafastabilidade do poder jurisdicional pelos métodos alternativos de controvérsias foi concebida como uma medida para desafogar o judiciário, promovendo maior celeridade aos problemas das partes. Além de conferir maior especialização e maior extensão e qualidade da produção da prova técnica.

			Intitulada de Justiça Multiportas, termo criado por Frank Ernest como Multi-door Courthouse60, tem como como objetivo primar pela multiplicidade de maneiras distintas de resolução de controvérsias, além da tradicional jurisdição estatal. Conforme exposto por Leonardo cunha:

			a expressão multiportas decorre de uma metáfora: seria como se houvesse, no átrio do fórum, várias portas; a depender do problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para a porta da mediação, ou da conciliação, ou da arbitragem, ou da própria justiça estatal.61

			Contudo, o tema esteve sub judice no próprio Supremo Tribunal Federal, que julgou pela constitucionalidade da Lei n. 9.307/96, também conhecida como lei de arbitragem. Em sua conclusão, o tribunal entendeu que o poder público não é afastado do julgamento da lide, visto que o acordo entre as partes para métodos alternativos de controvérsias é privilegiado nos casos que decidam pela utilização de tribunais arbitrais. Nesse sentido, a corte se manifestou:

			Concluído o julgamento de agravo regimental em sentença estrangeira em que se discutia incidentalmente a constitucionalidade da Lei 9.307/96 - Lei de Arbitragem (v. Informativos 71, 211, 221 e 226). O Tribunal, por maioria, declarou constitucional a Lei 9.307/96, por considerar que a manifestação de vontade da parte na cláusula compromissória no momento da celebração do contrato e a permissão dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar compromisso não ofendem o art. 5º, XXXV, da CF (“a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”). Vencidos os Ministros Sepúlveda Pertence, relator, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que, ao tempo em que emprestavam validade constitucional ao compromisso arbitral quando as partes de uma lide atual renunciam à via judicial e escolhem a alternativa da arbitragem para a solução do litígio, entendiam inconstitucionais a prévia manifestação de vontade da parte na cláusula compromissória - dada a indeterminação de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resistência quanto à instituição da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciário para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam, por violação ao princípio do livre acesso ao Poder Judiciário, a inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos da Lei 9.307/96: 1) o parágrafo único do art. 6º; 2) o art. 7º e seus parágrafos; 3) no art. 41, as novas redações atribuídas ao art. 267, VII e art. 301, inciso IX do Código de Processo Civil; 4) e do art. 42. O Tribunal, por unanimidade, proveu o agravo regimental para homologar a sentença arbitral. SE 5.206-Espanha (AgRg), rel. Min. Sepúlveda Pertence, 12.12.2001.(SE-5206).

			Muitos autores propõem o debate acerca da constitucionalidade da aplicação da arbitragem nos contratos administrativos, visto que entendem o interesse público como indisponível62, contrariando o Art. 1, §1 da Lei n. 13.129 de 20015, que permite a utilização da arbitragem pela administração pública direta e indireta apenas para direitos patrimoniais disponíveis. Contudo, Gustavo Oliveira conclui que 

			fato é que o instituto é empregado cotidianamente na prática administrativa brasileira, sem que este argumento tenha sido acatado na jurisprudência (...) A consolidação do entendimento de que a Administração Pública pode se submeter à arbitragem sedimentou-se, paulatinamente, na jurisprudência, a partir do julgamento do “Caso Lage” pelo Supremo Tribunal Federal, em 14 de novembro de 1973, em que fora reconhecida a possibilidade de que um árbitro definisse o montante de uma indenização devida pela União.63

			Nesse âmbito, Carlos Alberto Garbi entende que houve um rumo do direito público ao direito privado, em uma guinada “privatista”. Dessa maneira, uma antiga inclinação liberal ressurgiu diante da tensão entre o Estado Social e o Neoliberalismo. Tal situação implica a simultaneidade do poder da justiça estatal e da escolha de árbitros privados pelas partes envolvidas, eventualmente incluindo a possibilidade de manter em sigilo cláusulas arbitrais, em detrimento da transparência. Pode-se observar tal rumo privatista com base no confronto literal da prática do sigilo nas convenções de arbitragem com o §3 do Art. 4 da Lei de Arbitragem, que expõe que a arbitragem que envolva a administração pública deve sempre ser um direito e respeitar o princípio da publicidade.    

			Estritamente no tocante à arbitragem, o Código do Processo Civil dispõe, em seu Art. 189, que, em regra, os atos processuais são públicos. Entretanto, caso versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juízo, eles tramitarão em segredo de justiça. 

			Neste contexto, Luís Alberto Salton Peretti e Ricardo Quass Duarte entendem que o confronto sobre a constitucionalidade do art. 189, IV do Código de Processo Civil vai além de uma mera questão de regulamentação da legislação ordinária à Constituição. Ele reflete um conflito mais amplo entre diferentes visões sobre o papel do Estado na regulação dos conflitos sociais. 64

			O sigilo na arbitragem não é um recurso inafastável, mas percebido como uma das principais vantagens pelos usuários desse instituto. A possibilidade de manter a confidencialidade das informações e dos detalhes da disputa é frequentemente valorizada pelas partes envolvidas em um processo arbitral.

			No contexto de direitos patrimoniais disponíveis, fundamentalmente transacionáveis entre as partes, naturalmente, o Estado-juiz deve incentivar a resolução consensual de controvérsias. Essa promoção pode ocorrer por meio de iniciativas que estimulem os métodos adequados de resolução de conflitos, incluindo a arbitragem, a mediação, a conciliação, a determinação de especialistas e os Dispute Boards.

			No caso de direitos patrimoniais disponíveis, não há motivo para uma intervenção estatal intensa nos resultados das arbitragens. A Lei de Arbitragem (Lei n.º 9.307/1996) estabelece que a ordem pública substantiva arbitral não pode ser revista em seu mérito, limitando o controle judicial, apenas, à legalidade do procedimento. 

			

			No entanto, de acordo com o entendimento de Peter Christian Sester, mencionado em recente decisão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em que se enfatiza que há exceções às hipóteses de anulação da sentença arbitral listadas no Art. 32 da Lei 9.307/96. Especificamente, isso se aplica aos casos que envolvem a ordem pública nacional, mesmo em relação ao mérito da decisão.

			O rol do artigo 32 da Lei de Arbitragem deve ser considerado taxativo (numerus clausus), motivo pelo qual as partes não podem criar na convenção de arbitragem novas razões para anulação da sentença. Existem duas exceções a essa regra. (...) 

			A segunda exceção refere-se à ordem pública. Em nossa visão, o artigo 32 deve ser interpretado como se contivesse um inciso IX que permitisse a anulação da sentença arbitral que tenha ofendido a ordem pública nacional (substancial) no sentido que lhe atribua o artigo 39, inciso II, da Lei de Arbitragem. 

			Os vícios da sentença arbitral listados no artigo 32 da Lei de Arbitragem referem-se a diferentes aspetos da ordem pública processual. A ordem pública, contudo, é um conceito jurídico mais amplo, que inclui os valores e convicções fundamentais do direito substancial de um ordenamento jurídico. 

			Portanto, o artigo 39, inciso II, da Lei de Arbitragem, que determina a denegação da homologação de sentença estrangeira que afronte a ordem pública nacional, deve ser aplicado por analogia ou argumentum a fortiori no âmbito do artigo 32, isto é, nas hipóteses de anulação de sentença arbitral. Se uma sentença arbitral estrangeira deve obedecer à ordem pública nacional, a mesma regra deve prevalecer para a sentença nacional. As exigências de qualidade impostas a uma sentença nacional não podem ser menores (mas, maiores sim!), que aquelas impostas às sentenças estrangeiras. 65

			Em resumo, o professor Peter Christian Sester defende a necessidade de interpretar a legislação brasileira de forma a permitir a anulação de sentenças arbitrais contrárias à ordem pública substantiva, por meio de uma analogia com a Convenção de Nova York. Essa abordagem visa preencher a lacuna legislativa existente e fortalecer a proteção dos princípios fundamentais do direito brasileiro no âmbito da arbitragem.

			Apesar de vigorar o entendimento supracitado, em regra, considera-se que a limitação do controle judicial no procedimento arbitral tem o propósito de garantir a autonomia das partes envolvidas no processo arbitral. Ao restringir a revisão do mérito da decisão arbitral, a lei busca preservar a escolha feita pelas partes de submeter suas disputas à arbitragem, conferindo-lhes maior liberdade e flexibilidade para buscar soluções consensuais. 

			Dessa forma, seria incompatível com a autonomia das partes impor uma nova “jurisprudência arbitral” por meio da publicação das decisões arbitrais. A confidencialidade é um aspecto importante da arbitragem, permitindo que as partes mantenham a privacidade de suas disputas e evitem a exposição pública de informações de segredo de negócio, evitando, assim, paradigmas.
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