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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar o financiamento por terceiros na
arbitragem como forma de acesso a justica, tematica rica em pontos sensiveis e
controversos ainda em paises onde o financiamento por terceiros ja é largamente
utilizado. Para compreensdo do tema, ao longo da pesquisa, realizar-se-a a
conceituacdo e caracterizacdo do instituto da arbitragem e do que se compreende
por acesso a justica atualmente. Busca-se, também, verificar se a auséncia de
condic¢Oes financeiras daquele que convencionou pela utilizacado da arbitragem pode
acarretar no afastamento da convencao e consequente submissdo da demanda ao
Poder Judiciario. Além disso, analisam-se os métodos adequados de solucdo de
controvérsias sob o prisma do acesso a justica, bem como a legalidade da utilizacao
do financiamento por terceiros na arbitragem, verificando-se quem pode financiar e
ser financiado em uma demanda. Faz-se também a observagdo dos principais
possiveis problemas e questbes polémicas que envolvem o uso do third party
funding. Por fim, analisam-se os impactos economicos e financeiros decorrentes da

utilizacao do financiamento por terceiros na arbitragem.

Palavras-chave: Financiamento por terceiros na arbitragem. Acesso a justica.

Arbitragem. Métodos adequados de solucdo de conflitos. Direito e Economia.



ABSTRACT

The present research aims to analyze third party funding in arbitration as a form of
access to justice, a topic rich in sensitive and controversial points, even in countries
where third party funding is already widely used. In order to understand the issue
throughout the research, the conceptualization and characterization of the arbitration
institute and what is understood as access to justice nowadays will be carried out. It
is also sought to verify if the absence of financial conditions of the one that has
agreed by the use of arbitration can cause distancing of the agreement and the
consequent submission of the demand to the Judiciary. In addition, we analyze the
appropriate methods of dispute resolution on the access to justice perspective as
well as the legality of the use of third party funding in arbitration, and who can fund
and be funded in a lawsuit. It also observed the main possible problems and
controversial issues surrounding the use of third party funding. Finally, we analyze
the financial economic impacts resulting from the use of third party funding in

arbitration.

Keywords: Third party funding in arbitration. Access to justice. Arbitration.

Alternative Dispute Resolution. Law and Economics.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar se o financiamento! por
terceiros na arbitragem seria um instrumento capaz de garantir o acesso a justica.

Inicialmente, é importante destacar que a intencdo de estudar sobre o
financiamento por terceiros na arbitragem se deu em razdo da verificacdo de que
poucos se dedicaram a pesquisar sobre o tema em ambito nacional, 0 que acarreta
inseguranca juridica para sua utilizacao.

Mesmo em ambito internacional, em paises onde o financiamento por
terceiros ja € largamente utilizado, como Estados Unidos, Austrélia e Reino Unido,
percebe-se que a tematica possui muitos pontos sensiveis e controversos que ainda
séo alvo de intensos debates.

O financiamento por terceiros passou a ser assunto em congressos e
seminérios referentes a arbitragem, sobretudo, nos ultimos anos, considerando a
dificuldade enfrentada por diversas pessoas fisicas e juridicas, em razdo da recente
crise econdmica enfrentada pelo Brasil.

A arbitragem, como se sabe, € um meio de solu¢do de controvérsias privado
e, por essa razdo, demanda das partes o pagamento de taxas para administracéo do
procedimento, de honordrios de arbitros, bem como de outras despesas importantes
para o desenvolvimento do procedimento arbitral.

Nesse sentido, quando uma parte enfrenta dificuldades financeiras, pode se
ver tolhida de utilizar a arbitragem para resolucdo de seu litigio, em razéo da sua
auséncia de capacidade de arcar com 0s custos. Assim, um dos pontos a serem
verificados sobre o tema e que sera objeto de analise neste trabalho é se a falta de
recursos financeiros para custear o procedimento pode acarretar na invalidade da
convencao de arbitragem, abrindo, assim, a possibilidade de apreciacdo da
demanda pelo Poder Judiciario e se essa situacdo estaria de acordo com a
abordagem atual do que se entende por acesso a justica.

Além disso, na presente pesquisa sera observada a legalidade na utilizacao
do financiamento por terceiros na arbitragem e, em caso positivo, quem pode ser

financiado e quem pode realizar o financiamento.

! Nao obstante, neste trabalho, utilizar-se-a reiteradamente o termo financiamento por terceiros, esse
devera ser considerado como uma forma de investimento, como sera oportunamente esclarecido,
adotando-se aqui o entendimento de Casado Filho (2014). Além disso, ao longo do trabalho, podera
ser utilizada a expressao e abreviatura do termo na lingua inglesa, qual seja, third party funding.
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Neste estudo, entende-se relevante observar também os impactos
econdmicos e financeiros da utilizagdo do financiamento por terceiros na arbitragem,
bem como os problemas que poderéo ser enfrentados em razao do seu emprego.

Em relacdo ao financiamento por terceiros, a abordagem se dara de forma
ampla, no que diz respeito ao termo, ndo obstante se saiba que, em geral, o
financiamento ocorra por meio de fundos destinados especificamente a patrocinar
demandas arbitrais, conforme serd melhor detalhado oportunamente.

Também se entende importante mencionar que, quando se pensou em
escrever sobre o tema, foi objeto de preocupacéo, a realizacdo da pesquisa com 0
cuidado de néo fazer a utilizagdo de dados de forma tendenciosa, para se chegar a
uma conclusdo favoravel ao uso da arbitragem, com o intuito de promover as
conviccOes proprias da autora. Essa postura demanda estado de alerta e autocritica
constantes daquele que se propde a pesquisar, garantindo a lisura do trabalho e
consequentes colocacdes sobre o tema.

Quando se trata de arbitragem, € muito comum e até 6bvio, que os atores
envolvidos no referido instituto e por esse beneficiados sejam 0s que se propéem a
realizar as pesquisas. Nesse sentido, é perceptivel e natural, que os referidos
estudiosos tendam a defender de forma obstinada a manutencdo da convencéo de
arbitragem e a utilizacdo do método, de modo a fomentar sua expansao.

N&o obstante sejam perceptiveis os beneficios advindos da utilizacdo da
arbitragem, € importante que se tome o cuidado de néo ignorar as questbes que
impossibilitem ou afastem o emprego do referido método de solucdo de
controvérsias, buscando-se pesquisar adequadamente.

Outra questdo que se mostra como uma preocupagcdo para O
desenvolvimento do presente trabalho, diz respeito a busca de uma abordagem mais
pragmatica. A construcéo tedrica no campo da arbitragem se faz de forma volumosa,
mas, muitas vezes, a analise das consequéncias praticas do que se pesquisa é
deixada de lado. Esse quadro leva a uma redugcdo da efetividade dos estudos
realizados que, ao final, acabam tendo sua relevancia préatica reduzida, situacao
essa que chega a gerar uma descrenca e um desprezo pelo esforco dogmatico,
“‘porque, no final, ‘ndo tem reflexo na pratica’, como se o trabalho teérico, apenas por
Sé-lo, estivesse condenado ao fracasso ou ao esquecimento” (CAVANI, 2014, p.
120).

Em sentido correlato, Levy (2015, p. 7) explicita que,



23

Se os aspectos praticos da arbitragem ainda oscilam, a sua construcédo
tedrica nunca fez tanto sucesso. E justamente desses modelos teéricos que
gostariamos de falar aqui, desses quadros que séo tédo belos de se admirar,
mas que, ao NOs aproximarmos, parecem emanar cores menos vivas e
tracos menos nitidos [...] hada mais apropriado que partirmos da premissa
de que qualquer desenvolvimento teérico devera sempre ser condicionado
ao pragmatismo que tanto esperam as partes que escolhem submeter os
seus litigios a um tribunal particular.

Pois bem: em um de seus mais famosos poemas, Charles Baudelaire dizia
gue os poetas sdo um pouco como albatrozes, essas aves gigantes que sao
majestosas em seus voos, mas que, uma vez ao solo, perdem a sua beleza
e voltam a ser desengonc¢adas. A nosso ver, a teoria da arbitragem corre o
sério risco de se tornar esse albatroz, tdo bela em seus voos tedricos, mas
bem menos coerente em suas solugdes préticas. E isso, sobretudo, porque
a construgcdo de um discurso arbitral tdo poético esquece muitas vezes de
gue a teoria e 0 processo sdo instrumentos a servico daqueles que séo os
seus maiores interessados: as partes. E em busca de um novo movimento
que denominamos de “pragmatismo arbitral” que partirmos aqui. (LEVY,
2015, p. 7-8).

E nesse sentido, que o presente trabalho se desenvolvera, buscando unir os
aspectos tedricos as consequéncias e implicacdes praticas do uso da arbitragem e
do financiamento por terceiros, com o intuito de, ao menos, criar bases para se
pensar em solucdes dos problemas e situagdes polémicas que serdo abordadas.

A presente pesquisa sera realizada por meio de revisdo bibliografica, e,
considerando que, como ja dito, sdo ainda timidos os estudos sobre o tema
proposto, em ambito nacional, sera necessaria também a analise de publicacbes
internacionais e a inser¢do das informagdes no contexto da sociedade e do Direito
brasileiros.

Sera utilizado também o procedimento de investigacao juridico-compreensiva,
por meio do qual sera promovida a andlise, de forma problematica, do financiamento
por terceiros na arbitragem, em seus diversos aspectos e niveis, gerando
possibilidades para que se compreendam 0s possiveis prejuizos e/ou beneficios
acarretados por sua utilizacao.

N&o se pretende ignorar ou omitir enfoques extrajuridicos. Poderdo, esses
enfoques, se fazerem presentes nesta pesquisa de forma incidental, ou seja,
justificando ou interrogando posicionamentos socioculturais, bem como politico-
econdmicos, buscando a observacdo, exploracdo e comparacdo da pratica com a

teoria.
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2 ARBITRAGEM

2.1 Conceito

A arbitragem é um meio privado e adequado de solucdo de controvérsias,
pelo qual as partes, fazendo uso da autonomia privada, delegam a terceiros,
geralmente especialistas na matéria que sera discutida, a solucdo de determinado
litigio surgido entre si. No Brasil, o instituto é regulado pela Lei n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996, alterada pela Lei n. 13.129, de 26 de maio de 2015, comumente
denominada Lei de Arbitragem.

De acordo com Cretella Junior (1998),

E o sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e principios
informativos especiais e com forca executdria reconhecida pelo direito
comum, mas a este subtraido, mediante o qual duas ou mais pessoas
fisicas ou juridicas, de direito privado ou de direito publico, em conflito de
interesses, escolhem de comum acordo, contratualmente, uma terceira
pessoa, o arbitro, a quem confiam o papel de resolver-lhes a pendéncia,
anuindo os litigantes em aceitar a decisdo proferida. (CRETELLA JUNIOR,
1998, p. 28).

Das formas de solucédo de litigio, é a que possui maiores semelhancas com o
processo estatal, possuindo procedimento menos burocratico e, consequentemente,
mais agil (RENNO, 2003, p. 35). ‘[...] trata-se de procedimento desburocratizado,
despido da rigidez procedimental do processo judiciario” (MAGALHAES, 2000, p.
50).

Segundo Magalhdes (2004),

A arbitragem é utilizada principalmente para a solugdo de questdes
empresariais, em particular, as internacionais, para cujo conhecimento
especifico ha necessidade, tanto do direito internacional e empresarial

quanto de costumes e praxes do comercio e, também, o problema da
caréncia de uma jurisdicéo internacional. (MAGALHAES, 2004, p. 9-10).

Firmada a convencéo de arbitragem? em relacdo a determinado objeto, as
partes optam por ndo submeter ao Poder Judiciario eventuais demandas surgidas no
ambito da referida relacdo. A sentenca arbitral possui carater impositivo e €

equiparada a sentenca judicial, configurando-se titulo executivo judicial, conforme

2 O termo convencdo de arbitragem é género do qual sdo espécies, a clausula compromissoéria e o
compromisso arbitral. Ambos possuem o condéo de instituir a arbitragem.
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dispde o Cédigo de Processo Civil (CPC), em seu artigo 515, inciso VII3.

Dentre as vantagens indicadas em relacdo ao uso da arbitragem, Magalhaes
(2012) cita a celeridade, a qualificacéo técnica e profissional dos arbitros, a liberdade
das partes em determinar as regras procedimentais e o sigilo*. Além disso, o autor
menciona que “a importancia da arbitragem reside em se configurar em mais um
instrumento disponibilizado a populagdo para a solucdo de seus conflitos”
(MAGALHAES, 2004, p. 9).

A utilizacdo da arbitragem, nas palavras de Theodoro Junior,

[...] importa renuncia a via judiciaria, confiando as partes a solug¢éo da lide a
pessoas desinteressadas, mas nao integrantes do Poder Judiciario. A
sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario.
(THEODORO JUNIOR, 2009, p. 43).

No mesmo sentido, dispde o artigo 31 da Lei de Arbitragem, que regulamenta
a arbitragem:

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e,
sendo condenatdria, constitui titulo executivo. (BRASIL, 1996).

De acordo com Alvim, a arbitragem “pode ser convencionada por pessoas
capazes, fisicas ou juridicas” (ALVIM, 2007, p. 1-2). Nos termos do artigo 1° da Lei
de Arbitragem: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996).

Em suma, pode-se entender que a arbitragem é uma forma de solucédo de
controvérsias escolhida por aqueles (pessoas fisicas ou juridicas e capazes de
contratar) que, fazendo uso da autonomia privada, convencionam n&do submeter ao
Poder Judiciario eventuais litigios surgidos em dada relacdo juridica, referentes a
direitos patrimoniais disponiveis. E um meio que possui caracteristicas préprias, que
se adequam a solugcédo de demandas especificas e geralmente complexas, como é o
caso das controvérsias que envolvem sociedades empresarias e demandas de
cunho internacional. A sentenca arbitral possui forca de titulo executivo judicial,

restando, assim, juridicamente equiparada a sentenca emanada do Poder Judiciério.

3 “Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: [...] VIl - a sentencga arbitral; [...]” (BRASIL, 2015).
4 As principais vantagens da arbitragem seréo observadas, a frente, de forma mais detalhada.
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Indicado, em termos gerais, 0 que se entende por arbitragem, com o intuito de
se criar uma base para compreensdo da pesquisa proposta, passa-se ao
detalhamento da evolugdo historica do instituto, do que se entende por
arbitrabilidade objetiva e subjetiva e, finalmente, das caracteristicas principais do

método.

2.2 Breve historico da arbitragem

N&o é necessario, considerando a proposta do presente estudo, que se faca a
descricéo de todo o processo de surgimento e desenvolvimento da arbitragem, sob
pena de se adentrar, desnecessariamente, em questdes ndo muito Uteis a
compreensao e desenvolvimento da pesquisa.

Contudo, com o intuito de contextualizar o tema, na presente secao, realizar-
se-& um relato breve sobre o histérico do instituto da arbitragem, especialmente, em
ambito nacional, que se correlaciona com o campo de estudo proposto.

Conforme lecionaCasado Filho, ndo ha consenso sobre a origem do instituto
da arbitragem. A designacdo de uma decisdo sobre um conflito a um terceiro é algo
natural ao agrupamento humano. Ainda nas formagdes mais simples da sociedade,
é facil imaginar que os individuos, quando em conflito, designavam ao membro lider
do grupo, pessoa de confianca dos envolvidos, a decisdo sobre a contenda. E o que
ainda se estabelece, como exemplo atual, em agrupamentos indigenas, onde o
cacigue ou o pajé é aquele responséavel pelas decisdes dos litigios dos demais
componentes do grupo (CASADO FILHO, 2014, p. 28).

De maneira mais consistente, pode-se mencionar a existéncia e a utilizacdo
da arbitragem, em forma mais civilizada, em Roma. Primeiramente, antes mesmo da
criacdo de um sistema estatal de decisdo de litigios dos cidadéaos, a arbitragem foi o
meio heterocompositivo empregado de maneira exclusiva para solucdo de
demandas, passando a concorrer, posteriormente, com a justica estatal que entéo
fora criada (ALVIM, 2007, p. 2)°.

N&o obstante a longa existéncia do que se entende por arbitragem, tem-se
que o instituto acabou por perder forcas com o fortalecimento das justicas estatais,

retomando seu desenvolvimento e relevancia, especialmente para a solugdo de

5 Para melhor aprofundamento sobre o tema, consultar ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito
Arbitral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1-5.
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demandas entre particulares, com a ascensdo do comércio internacional. Isso em
raz8o da arbitragem tornar mais confortavel a solugdo de demandas entre os
agentes do comércio internacional.

Esse conforto se estabelece, na medida em que o uso da arbitragem
possibilita a decisédo de eventuais demandas surgidas no ambito de uma relacdo
existente entre pessoas de duas ou mais nagdes por um terceiro de confianca das
partes, ndo vinculado ao poder estatal dos paises de origem dos envolvidos. E o que
se denomina de desnacionalizacdo dos contratos internacionais.

Conforme licdo de Casado Filho (2014),

[...] diante da estatizac&do das justicas locais, 0 comerciante internacional,
sujeito que, por natureza, é desprovido de um local Unico de negdcios,
passou a enfrentar um dilema. Ao realizar seus contratos, teria de optar por
um juizo que, provavelmente estaria vinculado de alguma forma a um dos
lados do litigio. Afinal, € muito comum que se escolha entre o juizo da sede
do vendedor ou o juizo da sede do comprador. Ambas as escolhas trazem
consigo uma carga de desconfianc¢a por parte do lado contrério.

Nesse contexto, ressurge a ideia de escolher um terceiro imparcial que néo
se vinculasse a nenhum dos envolvidos no litigio e que, eventualmente,
pudesse inclusive decidir a partir de um pais igualmente desvinculado ao
negocio juridico em questao. (CASADO FILHO, 2014, p. 32-33).

Compreendidas as origens e motivo da ascensdo, em termos globais, da
arbitragem, passa-se agora ao relato, com foco na situagdo mais recente, do

instituto em ambito nacional.

2.2.1 Historico da arbitragem no Brasil

No Brasil, tém-se noticias da arbitragem ja na época da colonizagéo
portuguesa. O instituto ja era previsto nas Ordenacdes Portuguesas, que vigoraram
no Brasil inclusive apés a declaracdo de sua independéncia, na Constituicao
Imperial de 1824 e no Regulamento n. 737 de 1850 (BERALDO, 2014, p. 13).

De forma geral, o instituto sempre foi permitido no ordenamento juridico
patrio. Contudo, sua utilizacdo foi incipiente até a promulgacao da Lei de Arbitragem,
em 1996, que conferiu ao instituto seguranca juridica e efetividade, possibilitando
seu florescimento no Brasil.

Conforme leciona Rennd (2003, p. 53), ndo obstante a existéncia de previsao
e permissao legal de utilizacdo da arbitragem, varios fatores podem ser indicados

para se tentar compreender a razdo da sua pouca utilizagdo. Pode-se mencionatr,
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como um primeiro motivo, uma cultura voltada ao dissenso, pouco favoravel aos
meios adequados de solucdo de controvérsias. Ademais, o povo brasileiro teria uma
expectativa muito grande de contraprestacdo estatal, buscando, em um Estado
paternalista, a solucdo de seus litigios.

A situagdo indicada mudou substancialmente com o advento da Lei de
Arbitragem e com o incremento do Comércio Internacional no Brasil. Essa lei foi fruto
de longo processo de investida, até a sua criacao, apos a tentativa de submissao de
diversos anteprojetos de lei a apreciacdo do Congresso Nacional.

Conforme leciona Renné (2003) sobre os anteprojetos,

O primeiro foi levado ao Congresso em 1981, o segundo, em 1986, o
terceiro, em 1988, mas foi o quarto projeto, de 1992, que contava com o
apoio do entdo Senador Marco Maciel que acabou sendo aprovado e
transformou-se na Lei n. 9.307/96. (RENNO, 2003, p. 56).

Apés a submissdo do ultimo anteprojeto, que terminou por ser abandonado,
os estudiosos da arbitragem mostraram-se desanimados pela pouca efetividade de
suas contribuicdes, no sentido de aprovar uma legislacdo sobre o instituto. Foi nesse
momento que emergiu da propria sociedade, a partir das categorias interessadas, o
anteprojeto de 1992. O referido documento foi fruto de iniciativa do Instituto Liberal
de Pernambuco que, no ano de 1991, lancou a Operacdo Arbiter, com o intuito de
discutir e elaborar um anteprojeto de lei que preenchesse a expectativa daqueles
que necessitavam de um meio alternativo ao Poder Judiciario e célere para solucdo
de controvérsias (CARMONA, 2009).

ApoOs a contribuicdo de diversos setores e estudiosos, o anteprojeto foi
apresentado pelo entdo Senador Marcos Maciel, como esbogo de lei, recebendo o
namero 78/92. Decorrida ampla tramitacdo e algumas alteracdes na versao inicial
submetida, o projeto foi aprovado em 1996, entrando a lei em vigéncia ainda no
referido ano (CARMONA, 2009).

O texto aprovado trouxe varias alteracbes na forma de tratamento da
arbitragem em ambito nacional, retirando varios entraves a utilizacdo do instituto.
Contudo, foram duas as mudang¢as mais importantes.

Primeiramente, antes da promulgacdo da Lei de Arbitragem, a clausula
compromissoria era ignorada pela legislacdo e dependia de uma aderéncia posterior

das partes para instituicdo da arbitragem, nédo possuindo carater vinculativo. Apos a
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alteracdo legislativa, essa espécie de convencdo passou a ser considerada
obrigatéria. Dessa forma, devidamente firmada a clausula compromissoria, as partes
aderentes ndo mais podem se eximir da submissdo da demanda, objeto da
convencao, a arbitragem.

Outro entrave retirado pela lei foi a necessidade de homologacéo do laudo
arbitral® pelo Poder Judiciario. Na legislacédo anterior, ndo obstante a clara intencdo
das partes em ndo utilizar o processo estatal, apés a prolacdo do laudo pelos
arbitros, a deciséao teria que ser submetida a homologacao do Poder Judiciario. Essa
exigéncia retirava da arbitragem sua celeridade e sigilo, aumentando, ainda, o custo
para solucdo da demanda (CARMONA, 2009).

Dessa forma, com a nova lei, a utilizacdo da arbitragem passou a ter maior
seguranca juridica, o que transformou o Brasil em um ambiente propicio para sua
disseminagéo.

Como dito, o incremento do Comércio Internacional no Brasil também pode
ser indicado como causa para 0 aumento da utilizacdo da arbitragem. Alias, esse
fato pode ser mencionado como um dos incentivos da alteracdo legislativa sobre o
instituto, que culminou na edi¢do da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Conforme explicita Rennd (2003), a globalizacdo e a formacdo de blocos
regionais, bem como a aderéncia do Brasil a tratados e acordos internacionais
intimamente relacionados ao comércio internacional, acarretaram a necessidade de
maior utilizacdo da arbitragem. Isso ocorreu, uma vez que os conflitos comerciais
passaram a ndo ser apenas internos, demandando com isso a utilizacdo de um meio
mais adequado para a solucao desse tipo de demanda.

E possivel mencionar também, no mesmo sentido, a forte politica comercial
gue se estabeleceu no Brasil, a partir de 1988, que retirou barreiras aos negocios
internacionais, incentivando ainda mais o comércio nesse ambito.

Conforme ja indicado, mundialmente, a arbitragem é a op¢édo mais utilizada
para a solucdo de conflitos referentes a relacbes de comércio internacional,
evitando-se que eventual demanda surgida entre partes de nagdes diferentes sejam
decididas pelo poder estatal interno de um dos envolvidos.

Em adicdo, o uso da arbitragem teve perceptivel crescimento no Brasil,

especialmente, apdés o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF), a

6 A expressao “laudo arbitral” foi substituida, e, atualmente, fala-se em “sentenca arbitral”.
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época, responsavel pela homologacédo de sentenca arbitral estrangeira’, quando a
corte concluiu pela constitucionalidade dos artigos relativos a clausula de arbitragem
contidos da Lei de Arbitragem®, ndo acatando a alegacéo de violagdo ao principio
da inafastabilidade da jurisdicdo, insculpido no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo da Republica de 1988°.

Por todo o exposto, observa-se que o instituto da arbitragem no Brasil se
estabeleceu apds a promulgacdo da Lei de Arbitragem?® e floresceu, em ambito
nacional, passando a ser cada vez mais utilizado na solucéo de conflitos privados.!

Observada a evolucgdo do instituto, passa-se a analisar sua natureza juridica e

caracteristicas.

2.3 Arbitrabilidade

A arbitrabilidade é um conceito que diz respeito a possibilidade de sujeitos e
matérias figurarem como partes e objeto em um procedimento arbitral.

Dolinger e Tiburcio (2003) ensinam que:

Mesmo se partindo da premissa que a jurisdi¢cdo — aplicacdo da lei ao caso
concreto — € uma das func¢des do Estado, admite-se que as partes possam
decidir submeter a solugdo de seus litigios a arbitragem, ao invés de a
jurisdicdo estatal. O Estado conserva, todavia, o poder de decidir que
determinadas questdes sejam dirimidas pela via da arbitragem, resultando
no estabelecimento da regra da competéncia exclusiva da jurisdicdo estatal
no que se refere a determinadas controvérsias. Nesse caso, diz-se que o
litigio ndo é passivel de ser resolvido por arbitragem, ou melhor, ndo é
arbitravel. Dessa forma, a arbitrabilidade € uma condicao da validade da

7 Hoje de competéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), por forca da Emenda Constitucional n.
45 de 2004.

8 Por maioria de votos, o Plenario do STF julgou, em 2001, recurso em processo de homologacao de
Sentenca Estrangeira (SE 5.206), considerando constitucional a Lei de Arbitragem.

9 “Art. 5° [...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito
[...]” (BRASIL, 1998).

10 A referida lei sofreu alteragdes no ano de 2015 por meio da Lei n. 13.129. Para detalhamento
maior, consultar MAIA NETO, Francisco; MUNIZ, Joaquim de Paiva (Coords.). Reforma da Lei de
Arbitragem, comentarios ao texto completo da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996 com as
alteracfes da Lei 13.129, de 26 de maio de 2015. Belo Horizonte: Francisco Maia & Associados,
2015.

11 De acordo com pesquisa realizada anualmente pelo jornal Valor Econémico, “as disputas arbitrais
envolveram valores recordes no Ultimo ano. Foram cerca de R$ 24 bilh6es nas seis principais
camaras do pais — mais que o dobro de 2015, quando os numeros bateram em R$ 10,7 bilhdes.
Uma das justificativas para tamanho aumento é que 0s novos casos se referiram especialmente a
conflitos em contratos de grande porte. Isso porque a evolucdo dos valores ndo foi acompanhada
pelo nimero de novos procedimentos. Em 2015 havia ingressado nos tribunais arbitrais 222 casos
e em 2016 foram 249. Ou seja, um aumento de cerca de 12% contra os mais de 100%
correspondentes ao montante envolvido.” (BACELO, 2017).
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convencao arbitral e consequentemente da competéncia dos arbitros.
(DOLINGER; TIBURCIO, 2003, p. 637).

Segundo Skitnevsky (2008), a arbitrabilidade pode ser entendida como o0s
limites estabelecidos pela arbitragem, de acordo com a lei interna de cada pais, que
inviabilizam seu uso por certas pessoas e matérias. Hanotiau (2003), compreende
de forma diversa, entendendo o termo como a possibilidade de submissdo de uma
demanda a arbitragem. De outro lado, Gaillard e Savage (1999) consideram a
arbitrabilidade apenas como a possibilidade de resolver litigios por meio da
arbitragem.

Importa destacar, assim, que a arbitrabilidade pode ser observada em duas
dimensdes. Quando se trata da arbitrabilidade referente a matéria, diz-se que esta é
objetiva. J& quando € referente a possibilidade de uma pessoa figurar como parte
em uma arbitragem, é denominada arbitrabilidade subjetiva.

Em termos gerais, 0 que se tem é que a arbitrabilidade pode ser considerada
como os limites impostos as matérias e pessoas que as vedam ou permitem serem
objeto ou partes em uma arbitragem. Dessa forma, a arbitrabilidade indica tanto
guem guanto o que ser submetido a arbitragem, bem como quem e 0 que hao o
podem, de acordo com o que é estabelecido na legislacéo interna de cada pais.

Dessa forma, pode-se observar, especificamente no Brasil, que a
arbitrabilidade esta definida no artigo 1° da Lei de Arbitragem, que determina que
“[...] as pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir

litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996).

2.3.1 Arbitrabilidade subjetiva

Como dito, a possibilidade de alguém fazer uso da arbitragem como forma de
solucéo de controvérsias € denominada arbitrabilidade subjetiva. A legislacdo pode,
de acordo com a condicao ou funcéo do sujeito, restringir a sua capacidade de fazer
uso desse meio adequado de solucéo de controvérsias (SKITNEVSKY, 2008).

No ordenamento patrio, a capacidade subjetiva de utilizacdo da arbitragem é
indicada na primeira parte do artigo 1° da referida lei, que determina que “as
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
[...]". Dessa forma, pode-se concluir que todos os sujeitos que podem contratar,

civiimente capazes, nos termos da legislacdo pétria, sejam pessoas fisicas ou
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juridicas, nos limites de seus deveres ou no gozo de seus direitos, também podem
fazer uso da arbitragem (LEMES, 2007).

Conforme ensina, Alvim (2007), podem ser parte em uma arbitragem, as
pessoas fisicas ou juridicas, “[...] desde que a lide envolva ‘direitos patrimoniais
disponiveis’. Tanto assim € que o artigo 1° da Lei de Arbitragem fala em ‘pessoas
capazes de contratar’ e essa qualidade ndo é exclusiva de pessoa fisica” (ALVIM,
2007, p. 96).

Lemes (2007) ressalta que é recorrente, na legislacdo brasileira, a relacéo
existente entre a permissédo de uso da arbitragem por um sujeito e a sua capacidade
civil. Dessa forma, em regra, nao se identificam vedacgdes para o uso da arbitragem
pelos sujeitos capazes de contratar, e essa situacao pode ser constatada no Brasil ja
nas Ordenacdes Filipinas de 1603.

Assim, pode-se inferir que, no ordenamento brasileiro, as pessoas capazes de
contratar, sejam fisicas ou juridicas, podem fazer uso da arbitragem para resolucéo

de suas divergéncias.

2.3.2 Arbitrabilidade objetiva

A arbitrabilidade objetiva refere-se ao objeto a ser submetido a arbitragem,
estabelecendo e limitando as matérias que podem ser submetidas ao procedimento,
sendo uma condi¢éo de validade para a clausula arbitral.

As matérias que podem ser submetidas dizem respeito a disponibilidade do
direito em questdo e dependem da limitacdo imposta pelo ordenamento ao qual se
submetem as partes e a causa em questdo. Assim, para se saber se a matéria é
arbitravel, é necessario buscar as leis especificas a que se refere o caso concreto e
analisa-las de forma a verificar se o direito em caso possui impedimentos a utilizacao
da arbitragem, ou seja, se o direito € disponivel ou néo.

De forma geral, os direitos inalienaveis possuem inarbitrabilidade, por se
tratarem de matérias nas quais existe interesse publico ou que dizem respeito a
questdes de ordem publica, sendo essas ultimas consideradas como o maior dos
limites impostos a utilizacdo da arbitragem (SKITNEVSKY, 2008).

Neste sentido, a matéria pode ser submetida a arbitragem quando for
considerada disponivel pelo ordenamento, sendo essa uma das condi¢fes para

validade do compromisso arbitral, tendo em vista que, se a matéria ndo pode ser
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submetida a arbitragem, de nada vale a vontade das partes em utilizar o instituto
como forma de solucéo de suas controvérsias.

No Brasil, a regra sobre arbitrabilidade objetiva esta insculpida na segunda
parte do artigo 1° da Lei de Arbitragem, que determina que os direitos que serao
discutidos na arbitragem devem ser “[...] relativos a direitos patrimoniais disponiveis”
(BRASIL, 1996).

Segundo Lemes (2007), o conceito de disponibilidade esta intimamente
vinculado a definicdo de negociabilidade e de bens suscetiveis de valor e livres no
mercado, ou seja, que tenham patrimonialidade. “Os direitos patrimoniais disponiveis
sdo aqueles direitos que as partes e seus detentores tém a livre disposicéo, para
praticar atos da vida civil, como alienar, vender, etc." (LEMES, 2007, p. 124).

Neste sentido, podem ser submetidas a arbitragem as matérias referentes a
direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, que possuam carater patrimonial,

passiveis de negociabilidade.

2.4 Natureza juridica e principais caracteristicas da arbitragem

2.4.1 Natureza juridica

Sobre a natureza juridica do instituto, é possivel mencionar alguns
entendimentos divergentes sobre o tema. Os denominados privativistas ou
contratualistas entendem que a arbitragem possui natureza contratual, vez que se
origina de um compromisso feito entre as partes. JA 0s publicistas ou
processualistas entendem que a arbitragem possui natureza jurisdicional, uma vez
gue a sentencga arbitral decide o litigio por meio de um poder conferido pelas partes
aos arbitros, impedindo que a controvérsia seja levada a jurisdicdo estatal (ALVIM
2007, p. 37-39).

Beraldo (2014) ensina que:

A primeira delas, também denominada contratualista, v& na arbitragem,
unicamente, um negécio juridico, sendo o &rbitro apenas uma pessoa
contratada para dirigir um processo e sentencia-lo. E, justamente por este
ndo ter poderes para forcar o cumprimento de suas decisdes, sO vem a
corroborar a tese.

A segunda, também nomeada jurisdicionalista, percebe, na arbitragem,
verdadeira atividade jurisdicional, e, prova disso, é a lei ter outorgado
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poderes, ao arbitro, para dirimir os conflitos de interesses das partes.
(BERALDO, 2014, p. 3-4).

Como mencionado, a sentencga arbitral, considerando as inovagdes trazidas
pela Lei de Arbitragem de 1996, é equiparada a uma sentenca emanada do Poder
Judiciario, independentemente de sua homologacao judicial. Além disso, tanto a
clausula compromissoria como o compromisso arbitral tém o condéo de determinar a
instituicdo de uma arbitragem, sem que seja necessaria a intervencdo do Judiciério.
Por essas razfes, Theodoro Junior (2012) indica que, com o advento da Lei
Brasileira de Arbitragem, a corrente contratualista perdeu forcas, passando a ter

mais argumentos, a corrente jurisdicionalista.

Se no regime anterior a Lei n® 9.307, mostrava-se forte a corrente que
defendia a natureza contratual ou privatistica da arbitragem, agora néo se
pode mais duvidar que saiu vitoriosa, apds o novo diploma legal, a corrente
jurisdicional ou publicistica.

Com efeito, ndo obstante apoiada no pressuposto de uma autorizacdo
contratual, o novo procedimento arbitral, uma vez instaurado, em tudo se
equipara a jurisdicdo oficial, jA que nem mesmo o compromisso depende
necessariamente de intervencao judicial, nem tampouco a sentenca arbitral
tem sua eficicia subordinada a qualquer crivo de aprovacdo em juizo.
(THEODORO JUNIOR, 2012, p. 72).

H4, também, uma terceira corrente, intermediaria ou conciliadora, que,
segundo Lemes (2007), é a que melhor se coaduna com o instituto. A referida
corrente considera a arbitragem como contratual na fonte ou origem, uma vez que
agueles que se submetem ao procedimento o fazem em razdo de um acordo
anterior a arbitragem, mas jurisdicional no objeto ou resultado, considerando que
sua finalidade é uma prestacédo jurisdicional, qual seja, uma decisdo exequivel e
definitiva referente a uma demanda.

Ainda segundo Lemes (2007), ha também uma quarta corrente, chamada
parajurisdicional, que entende que a arbitragem se encontra sob a garantia do
Estado, mas com a decisdo entregue a um terceiro particular, cujas decisbes se
tornam estatais ap0s o proferimento, possuindo, inclusive, as sancdes tipicas da
sentenca emanada do Poder Judiciario.

Essa quarta corrente compreende a arbitragem como um equivalente
jurisdicional, “ao considerar que a jurisdicdo pertence somente ao Estado. Porém, a
arbitragem equivale a ela, pois apresenta todas as suas funcdes” (MAGALHAES,
2004, p. 66). Magalhdes (2004) ressalta que:
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A arbitragem é um equivalente jurisdicional, pois preenche todas as funcdes
da jurisdicao, ou seja, os objetivos sociais, politicos e juridicos. Mas nao é
jurisdicdo, pois é funcéo estatal, faz parte da soberania do estado e toda
excecao tera que estar prevista na Constituicdo — o que ndo ocorre no caso
da arbitragem. (MAGALHAES, 2004, p. 279).

A escolha de qualquer uma das teorias para tratamento do instituto
dependera das premissas tomadas como verdadeiras para a exploracdo da tese
desejada (MAGALHAES, 2004).

Para o presente estudo, pela compreensdo da origem contratual que se
percebe na opcéo pela arbitragem, e no mesmo sentido do entendimento de Beraldo
(2014, p. 5), a adocdo da corrente intermediaria serd considerada como a mais
adequada para a abordagem do instituto em andlise.

2.4.2 Principio da autonomia privada

Como mencionado, a arbitragem pode ser considerada como um contrato, do
ponto de vista da sua natureza juridica, no que tange a sua origem. Dentre outros, o
principio da autonomia privada € considerado de grande relevancia para o estudo
dos contratos.

No caso da arbitragem, a autonomia privada pode ser mencionada de forma
ainda mais importante, restando considerada como pilar do instituto e quase sempre
indicada em primeiro lugar quando as caracteristicas essenciais do método sdo
abordadas.

A palavra autonomia € originada do vocabulo grego auto-nomia. Autos
significa por si mesmo ou 0 mesmo; nomos significa convencgéo, lei. Assim, extrai-se
que o termo indica propriamente a condigdo pela qual o individuo pretende ter a
capacidade de escolher as regras que orientam sua conduta (FERREIRA, 2009).

O principio da autonomia privada tem fundamento no artigo 5°, inciso I, da
Constituicdo da Republica de 1988, que determina ndo ser dever de ninguém fazer
ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.’? Neste sentido, pode-se extrair que
os individuos possuem liberdade de estabelecer e definir os termos de uma relacdo

juridica, desde que nao haja vedacao pelo ordenamento juridico para tanto.

12 “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] Il - ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo em virtude de lei.” (BRASIL, 1988).
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Sobre o tema, Ferreira (2009) ensina que:

O Direito reserva as pessoas uma faixa de ‘liberdade” destinada ao
estabelecimento de normas particulares para regular seus interesses, que
se denomina autonomia. Resultado do exercicio dessa liberdade no
contexto do Direito, a autonomia é erigida a condicdo de principio
normatizador na ordem da vida privada. (FERREIRA, 2009, p. 495).

Como dito, a arbitragem se sustenta de forma basilar na autonomia privada,
em razdo da necessidade de ser estabelecida entre as partes uma convencéo
anterior, como uma autorregulacdo, que indique a intencdo de submissdo da
demanda a solucéo arbitral (BERALDO, 2014). E possivel e comum que, na referida
convencao, se estabelecam outros pontos relevantes, como a lei aplicavel em caso
do surgimento de um litigio, o numero de arbitros e o tipo de arbitragem (institucional
ou ad hoc?3). Neste sentido, Casado Filho entende que o referido principio “[...] é
algo que permeia toda a arbitragem, seja nacional ou internacional, ndo apenas
como seu fundamento de validade, mas como principio orientador dos arbitros e das
partes em todo o procedimento” (CASADO FILHO, 2014, p. 38).

Conforme leciona Fiuza (2008), o principio da autonomia privada:

Consiste na liberdade de as pessoas regularem, através de contratos, seus
interesses, respeitados os limites legais. A autonomia privada é a esfera de
liberdade em que as pessoas é dado estabelecer normas juridicas para
regrar seu proprio comportamento. Os contratos sdo um fendmeno da
autonomia privada, em que as partes se impdem normas de conduta.
(FIUZA, 2008, p. 404).

Em adicdo, o autor ressalta que a autonomia privada nao deve ser confundida
com a autonomia da vontade. Esta diz respeito a capacidade de autodeterminacao
do individuo, de manifestacdo livre de sua vontade, algo que teria origem interna e
seria externado pelo sujeito. Ja aquela, como mencionado, trata da capacidade de
autorregulamentacdo, emanada de uma vontade que surgiria em razao de uma
necessidade, originada de fatores externos e condicionada aos limites legais. Neste
sentido, a autonomia privada esta limitada ao que é imposto pelo ordenamento

juridico.

13 A arbitragem institucional é aquela em que uma instituicdo € indicada para administrar o
procedimento arbitral. Nesse caso, as partes convencionam adotar o regulamento da instituicdo
escolhida. Na arbitragem ad hoc, as partes e os arbitros, e eventuais secretarios, realizam a
administracdo da arbitragem, necessitando estabelecer também as regras sobre o procedimento,
vez que inexiste um regulamento para tanto.
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Em sentido proximo, Amaral Neto (1984) defende que “[...] a autonomia da
vontade d& relevo a vontade subjetiva, psicoldgica, enquanto que a tese da
autonomia privada destaca a vontade objetiva, que resulta da declaracdo ou
manifestagdo de vontade, fonte de efeitos juridicos” (AMARAL NETO, 1984, p. 45-
46).

Para exemplificar a limitagdo existente na autonomia privada dentro do
contexto da arbitragem, pode-se citar a invalidade de clausulas compromissérias
gue tenham como objeto questdes que envolvam direitos indisponiveis. Conforme
mencionado, a Lei Brasileira de Arbitragem limita a utilizagdo da arbitragem para
questdes de direitos patrimoniais disponiveis, havendo, assim, uma restricao legal
ao uso do referido instituto. Neste sentido, ainda que exista convencdo entre as
partes, no sentido de fazer uso do método para solucdo de divergéncias
relacionadas a esse tipo de matéria, essas ndo poderdo lancar mdo da arbitragem
em razao de uma restricdo legalmente estabelecida.

Desta forma e pelo exposto, pode-se concluir que a arbitragem é baseada na
autonomia privada, que pode ser entendida como a capacidade dos individuos
estabelecerem regras e de se autorregularem, desde que ndo contrariem o regime

legal estabelecido, tornando-se responsaveis'# por essa manifestacédo de vontade.

2.4.3 Celeridade

Uma caracteristica importante da arbitragem diz respeito ao tempo que se
leva para solucdo de uma demanda. Comumente, se diz que o método é célere no
gue tange a resolucao de disputas.

Ressalte-se que, quando se fala em celeridade'®, cabe mencionar que o
objeto de referéncia € célere em comparacdo a outro objeto. No caso do
procedimento arbitral, trata-se de um procedimento constantemente comparado com
o judicial que, como ja mencionado, é aquele que mais se assemelha com a

arbitragem.

4 Fiuza indica que o principio da autorresponsabilidade é um daqueles que emanam da autonomia
privada. Este subprincipio deriva intimamente da autonomia privada, vez que tem relagdo com a
capacidade do ser de se impor normas de conduta e ser por isso responsabilizado. Determina que
“[--.] desde que uma pessoa declare sua vontade livremente, de acordo com a Lei, sera responsavel
por ela. Ao declarar sua vontade, o individuo se autorresponsabiliza por ela” (FIUZA, 2008, p. 405).

15 E importante ressaltar que a celeridade na resolugdo de uma demanda ndo pode ocorrer em
detrimento da qualidade da decisédo, sob pena de ndo se acessar a justica de forma adequada,
conforme sera melhor detalhado em sec¢éo oportuna.
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Neste sentindo, de fato, € possivel indicar que, em geral, as demandas sao
resolvidas no procedimento arbitral de forma mais célere do que quando submetidas
ao Poder Judiciario.

Essa percepcéo foi indicada em pesquisa realizada pelo Comité Brasileiro de
Arbitragem (CBAr), na qual profissionais usuarios e atuantes em procedimentos
arbitrais foram entrevistados e indicaram a celeridade'® como a primeira vantagem
concreta na utilizacdo da arbitragem quando comparada com o processo judicial
(COMITE BRASILEIRO DE ARBITRAGEM, 2012).

Rodovalho (2015) ensina que o fator tempo € especialmente relevante
quando se observa a situagcdo da Justica estatal. O autor menciona que o Brasil
possuia, a época da publicacdo, em 2015, 14 mil magistrados em primeiro grau,
julgando em meédia 1.082 processos por ano, correspondendo a trés processos a
serem julgados diariamente, se considerados 365 dias de trabalho. Indica também
estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que verificou a existéncia
de 95 milhGes de processos em andamento no Poder Judiciario, dos quais 70% ja
aguardavam julgamento em 2013. Apenas no ano de 2014, houve o ingresso de
aproximadamente 28 milhdes de novas demandas. A referida pesquisa ainda
demonstrou que o aumento da estrutura e de pessoal no Judiciario ndo tem
resultado diretamente proporcional na produtividade, o que pode indicar um ponto-
limite na producao dos magistrados.

Vilela (2007), escrevendo especificamente sobre as sociedades empresarias,
indica que a demora na obtencdo de um resultado sobre o litigio é especialmente
prejudicial, vez que pode acarretar no adiamento de investimentos e paralisacdo da
sociedade, o que, por vezes, determina a nao subsisténcia de sua atividade. A
prestacao jurisdicional que chega fora do tempo devido ocasiona, em muitos casos,
a faléncia da sociedade. No mesmo sentido, Henriques (2015) indica que, “n&o raro,
um dos ‘activos’ mais valiosos de uma empresa, quando ndo o ‘Unico’ activo,
consiste justamente num direito a acgao contra outrem” (HENRIQUES, 2015, p.
574).

Nas palavras de Fiuza (1995),

A morosidade da justica entrava a propria vida democratica desse pais, na
medida em que nossas pretensdes quedam sem o devido retorno. E

16 O tempo necessario para ter uma solugédo definitiva do conflito.
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essencial a democracia garantir ndo s6 os direitos individuais em si, mas,
também, sua realizagdo. (FIUZA, 1995, p. 13).

De forma geral, a morosidade é vista como um dos aspectos mais negativos
do Poder Judiciario, vez que a demora no surgimento da decisédo torna o direito
menos efetivo. Assim, a dificuldade de imposicdo de um direito no tempo adequado
causa 0 seu enfraquecimento, culminando em consequéncias negativas para a
sociedade!’.

Em outras palavras, de nada adianta ir a juizo, se ndo ha uma resposta em
tempo habil “e capaz de realizar os objetivos da jurisdigdo. Ha obstaculos que
devem ser rompidos e um deles € o da demora da prestacdo jurisdicional”
(CORTES; MAGALHAES, 2006, p. 85).18

Sobre a morosidade do Poder Judiciario, Magalhdes ensina que:

Essa situacao resulta no sentimento de inseguranca juridica, de desapego
em relacéo as instituicdes publicas, ja que ndo garante direitos. Um quadro
desfavoravel que inibe a natural recorréncia as leis e até mesmo
desestimula os investimentos de capital na producdo, repercutindo
claramente, a sensac@o de que a Justica € inacessivel, cara, complexa,
lenta, inadequada. Com isso, propagam-se 0S conceitos: Justica é
denegacdo de justica, a Justica € injusta, ndo ha justica. (MAGALHAES,
2000, p. 8).

No que tange a arbitragem, existem alguns fatores que contribuem para que
essa transcorra com celeridade, dentre os quais, podem-se indicar a especialidade
do julgador, sua dedicacédo a solucao do litigio e a auséncia de recursos.

Em relacdo a especialidade do julgador, esse possui maior facilidade para
compreensao e decisdo sobre a demanda, tendo em vista sua capacidade técnica,

17 A importancia da celeridade no que tange ao acesso a justi¢a foi percebida e contemplada no Brasil

por meio da Emenda Constitucional 45, que implementou a denominada reforma do Judiciario e
inseriu, no artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988, o inciso LXXVIIl, que determina:
“LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragédo do
processo € 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo” (BRASIL, 1998). Neste sentido,
foi incluido, na Magna Carta, o entendimento da necessidade de se garantir um meio de acesso a
justica que tivesse a duracao adequada para a solucdo da demanda.
No mesmo sentido, dispde o Pacto de San José da Costa Rica, também denominado Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, do qual o Brasil é signatario: “Toda pessoa tem direito a ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao pena formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.” (COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 1969).

18 A questdo da demora na solucdo de litigios, no que tange ao acesso a justica, serd melhor
detalhada oportunamente neste estudo.
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de maneira que é possivel extrair que essa caracteristica auxilia na rapidez do
deslinde do procedimento.

No que diz respeito a dedicacdo do arbitro, o profissional, ao ser indicado
para participar como julgador em uma arbitragem, é convidado a informar se possui
disponibilidade suficiente para atuar no procedimento. Dessa forma, caso nao
entenda que possui 0 tempo necessério para dedicar-se a funcdo, devera declinar
do convite. Essa situacdo € exatamente contraria a situacéo do juiz de direito que,
nao obstante esteja sobrecarregado em sua funcdo, obrigatoriamente, recebe a
demanda que lhe € encaminhada por sorteio.

Em relacdo a auséncia de recursos, tem-se que, na arbitragem, sédo
permitidos apenas Pedidos de Esclarecimentos!®, o que reduz substancialmente o

tempo para resolucéo final da demanda. Na licdo de Rodovalho,

A arbitragem, por sua vez, é célere. A prépria Lei de Arbitragem fixa-lhe
prazo de seis meses para terminar, ainda que ndo seja incomum sua
prorrogacdo. Mas, mesmo com a prorrogacdo, a meédia das principais
camaras arbitrais é de pouco mais de um ano de duragdo, com realizacédo
de provas e audiéncias. Isso sem se falar nas chamadas arbitragens
expeditas, mais céleres ainda.

Sendo a arbitragem resolvida em sentenca final, ndo cabe recurso para
impugna-la, cabe apenas Pedido de Esclarecimento (assemelhado aos
embargos de declaracéo, no CPC). Assim, uma vez proferida a sentenca
arbitral, pode-se tdo somente tentar-lhe a anulagéo por vicio procedimental,
mas ndo de mérito. (RODOVALHO, 2015, p. 16).

Esses pontos demonstram que o procedimento arbitral possui melhores
condicBes de se desenvolver, no que concerne ao intervalo de tempo necessario
para solucdo da demanda, e que a celeridade pode ser considerada um dos

principais atrativos para utilizagdo do método.

2.4.4 Especialidade do julgador

Uma das caracteristicas mais citadas sobre o procedimento arbitral diz
respeito a especialidade do julgador. Magalhdes ensina que a especializagdo dos
arbitros € uma vantagem da arbitragem, no sentido de que a liberdade de indicagéo
do profissional pelas partes faz com que “a escolha recaia sobre pessoas que séo

dotadas de necessario conhecimento técnico das questbes que irdo resolver — 0s

19 Comumente equiparado aos embargos de declaragdo do processo judicial.
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experts na matéria do litigio” (MAGALHAES, 2000, p. 50).

Como sera observado, em secdo posterior, a capacidade técnica e
especializacdo do arbitro tém intima ligacdo com o que se entende atualmente sobre
acesso a justica. Por possuir a especialidade necessaria para compreensdo e
julgamento da demanda, o julgador tem condicbes de decidir adequadamente o
litigio, compreendendo as suas nuances e especificidades, conseguindo de forma
eficaz e precisa indicar a resolucéo justa da demanda.

O carater técnico e a qualidade das decisdes foram indicados pela ja
mencionada pesquisa realizada pelo CBAr, como a segunda maior vantagem
concreta da utilizacdo da arbitragem em relacdo ao processo judicial (COMITE
BRASILEIRO DE ARBITRAGEM, 2012).

Convidados a apontar quais seriam as principais vantagens concretas da
arbitragem, quando comparada ao processo judicial, a maioria dos
entrevistados indicou em primeiro lugar “o tempo necessario para ter uma
solugéo definitiva para o conflito” (37% das respostas), seguido do “carater
técnico e a qualidade das decisdes” (27% das respostas). (COMITE
BRASILEIRO DE ARBITRAGEM, 2012, p. 11).

Como exemplo, € possivel citar as demandas referentes aos contratos de
infraestrutura que comumente possuem clausula compromissoria indicando a opc¢éao
pela arbitragem.

Em casos de litigios sobre esse tipo de matéria, a analise da demanda denota
alta complexidade e dificilmente sera bem decidida, por exemplo, por um juiz de
direito, que pode ser equiparado, dada a sua funcdo, a um generalista. Seria
impossivel, demandar de tal profissional conhecimento técnico especifico de todos
os tipos de assuntos que lhe sédo submetidos. Conforme entende Levy (2014), ainda
gue seja importante o aprimoramento técnico dos juizes, essencialmente, a partir da
criacao de varas e colegiados especializados no Poder Judiciario, “algumas matérias
nao restam apenas inacessiveis ao magistrado, mas também exigem um estudo e
um aprofundamento cuja carga de trabalho desses juizos raramente permite” (LEVY,
2014, p. 214).

Por essa razédo, a especialidade do julgador é um dos motivos que podem ser
apontados quando as partes optam pela arbitragem para resolucdo de suas
demandas e acarreta em uma melhor qualidade da decisdo, essencialmente,

guando se trata de litigios que envolvem questdes com alto grau técnico e de
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complexidade.

2.4.5 Confidencialidade

Ao contrario do que ocorre nos processos judiciais, nos quais a regra € a
publicidade, a confidencialidade é caracteristica comum do procedimento arbitral.
Essa propriedade ndo ocorre por imposicdo legal, mas é fruto de uma pratica
comum no meio arbitral, no sentido de se estabelecer contratualmente o sigilo.

A Lei Brasileira de Arbitragem ndo estabelece o carater sigiloso do
procedimento arbitral, indicando apenas, em seu artigo 13, § 6°%°, que o arbitro, no
desempenho de sua funcéo, deve proceder com discri¢ao.

A confidencialidade, em regra, esta estabelecida nos regulamentos de
arbitragem das camaras de arbitragem, que, ao serem adotados pelas partes para
solucdo de suas demandas, passam a ter forca de norma. Esse aspecto tem atraido
pessoas fisicas e juridicas “que nado desejam ver seu conflito exposto ao grande
publico, especialmente quando questbes negociais sensiveis estdo em jogo”
(RODOVALHO, 2015, p. 16).

Imagine-se uma sociedade empresaria, com acdes comercializadas na bolsa
de valores, em conflito com o seu maior fornecedor, Unico produtor nacional de certa
matéria prima, essencial ao negocio desenvolvido pela referida sociedade. Nesse
caso, o conhecimento da existéncia da mencionada demanda pelo publico em geral
poderia ocasionar impacto negativo no valor das acdes da sociedade. I1Sso porque 0
potencial rompimento da relagdo com o principal fornecedor poderia ocasionar
problemas na producéo, indicando uma possivel crise, o que repeliria investidores?..

Conforme lecionam Silveira e Trigueiros, “...] hem sempre € conveniente
dirimir um conflito, ainda que entre dois concorrentes, com a publicidade de uma
acao judicial. Por vezes a concorréncia causa menor dano do que uma informacgéao
estratégica aberta ao mercado” (SILVEIRA; TRIGUEIROS, 2007, p. 127).

20 “Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes. [...] 8 6° No
desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricdo.” (BRASIL, 1996).

21 Levy (2014) destaca diversos aspectos que levam a confidencialidade a ser considerada como o
aspecto da arbitragem mais relevante quando o objeto do litigio diz respeito a questdes referentes a
propriedade intelectual. Isso em razdo das demandas nessa seara envolverem informactes
confidenciais, como conhecimentos técnicos nao passiveis de registro ou tutelaveis, que poderiam
ser indevidamente utilizados por concorrentes, caso se tornassem publicos.
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A relevancia da confidencialidade para o procedimento arbitral foi
contemplada pela Lei n. 13.129/2015, que realizou alteragdes na Lei Brasileira de
Arbitragem. Foi inserido, o artigo 22-C, na Lei n. 9.307/1996, que dispde o seguinte:

Art. 22-C. O éarbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para
gue o orgéo jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na
area de sua competéncia territorial, de ato solicitado pelo arbitro.

Paragrafo Unico. No cumprimento da carta arbitral serd observado o
segredo de justica, desde que comprovada a confidencialidade estipulada
na arbitragem. (BRASIL, 1996).

Como é possivel observar pela leitura do dispositivo, a carta arbitral € o meio
utilizado pelo Tribunal Arbitral para comunicacdo com o Poder Judiciario. O
paragrafo Unico estabelece que, no cumprimento da carta, devera ser mantido o
segredo de justica sobre a providéncia, desde que comprovada a estipulacdo de
confidencialidade na arbitragem. Referida inovacdo traz importante garantia e
demonstra a importancia do sigilo no procedimento arbitral, vez que, ao optar pela
arbitragem com carater sigiloso, as partes esperam que as informacgfes
concernentes a solucdo da demanda nao se tornem publicas.

Ressalte-se que o sigilo devera ser afastado nos casos em que ha obrigacéo
legal de publicidade. Como exemplo, podem ser citadas as demandas que envolvem
a Administracao Publica. Por forca do principio da publicidade, insculpido no artigo
3722, da Constituicdo da Republica de 1988, a confidencialidade néo se aplica aos
procedimentos em que a Administracdo ocupa um dos polos processuais do
procedimento arbitral, ainda que esteja prevista na convencéo de arbitragem ou no

regulamento da camara indicada para administracéo do caso.

2.4.6 Flexibilidade

Na arbitragem, por forca da autonomia privada ja mencionada, as partes
podem estabelecer como o procedimento arbitral se dara.

Os contratantes possuem liberdade para escolher as regras aplicaveis a
solugédo do conflito sejam “materiais ou processuais; do ordenamento patrio ou

estrangeiro, dos usos e costumes ou regras de negdécios (nacionais e

22 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia [...]” (BRASIL, 1988).
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internacionais); e, também, por equidade” (NUNES, 2012, p. 186-187). Dessa forma,
como na arbitragem prevalece o principio da autonomia privada, “os arbitros julgam
conforme os parametros estabelecidos pelos proprios litigantes, dentro dos limites
impostos pela legislacéao aplicavel” (SOARES; NEVES, 2012, p. 26).

Neste sentido, € comum que as partes estabelecam a lei aplicavel ao caso,
evitando, assim, conflito entre normas, 0 que se torna especialmente relevante em
relacdo a contratos que envolvem questdes e partes de paises diversos. A definicao
da legislacdo a que se submetera o julgamento do litigio evita que se dispenda
tempo com esse tipo de discussao, evitando a morosidade do procedimento. Assim,
“a deformalizacdo constitui um fator de celeridade, e da maior liberdade para a parte
atuar e solucionar o conflito de interesse” (MAGALHAES, 2000, p. 15).

Além disso, as partes, em geral, definem, em conjunto com os arbitros,
guestdes procedimentais, como prazos e forma de seu cumprimento, bem como a
forma de producdo das provas. Essa possibilidade é especialmente importante
guando se diz respeito a procedimentos de alta complexidade, que demandaréo,
caso a caso, prazos e producdo de provas especificas, que se adequem a
necessidade da situacéo, permitindo que os julgadores e partes explorem de forma
eficiente os aspectos envolvidos em cada caso concreto, tornando possivel que se
chegue a uma decisdo adequada e justa para a situacdo. Neste sentido, Cavani
ensina que “sem um procedimento justamente estruturado ndo é possivel chegar-se
a uma decisao justa” (CAVANI, 2014, p. 122).

Em relacdo a producdo de provas, quando se compara a arbitragem com o
processo judicial, geralmente o Tribunal Arbitral ou o &rbitro “dispde de maior tempo
para apreciar a prova produzida, o que representa audiéncias mais longas e
depoimentos mais aprofundados, bem como laudos periciais escrutinados e com
maiores esclarecimentos dos experts” (RANZOLIN, 2015, p. 105).

Sobre o assunto, Rodovalho ensina que,

Em vez do engessamento do Codigo de Processo Civil, as partes, em
conjunto com os arbitros, podem moldar o procedimento para um formato
gue lhes seja mais adequado, de acordo com o conflito, desde que
preservados os principios da igualdade e do contraditorio. Assim, podem
ajustar como serdo apresentadas as manifestacfes, prazos, quais provas
serdo produzidas e em que ordem, enfim, disciplinar como querem que o
procedimento se desenvolva. Note-se que o Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105 de 2015), influenciado pelo éxito da
arbitragem, tem procurado flexibilizar, em certa maneira, o préprio processo
judicial, o que é um grande avanco. (RODOVALHO, 2015, p. 16).
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A melhor producao de provas acarreta em uma melhor apuracdo da verdade
e dos fatos ocorridos no contexto do litigio. Ndo obstante a verdade e os fatos néo
possam ser perfeitamente reproduzidos em um procedimento, a arbitragem permite
melhor detalhamento das questdes, bem como melhor anélise por profissionais que
possuem capacidade técnica no assunto. Todo esse contexto possibilita que se
chegue a uma decisao mais justa e adequada.

Sobre o tema, Cavani ensina que,

[...] mesmo que atingir a verdade seja um ideal nem sempre realizavel, é
preciso que ele seja procurado na medida do possivel, j& que é
necessariamente injusta a decisdo baseada em falsa verificacdo das
alegacbes de fato no processo. Com efeito, em um ordenamento que
consagra o modelo do Estado Constitucional as decisGes dos juizes tém de
espelhar, no maior grau possivel, a verdade entre a situacdo comprovada
na decisdo e o verdadeiramente acontecido (correspondéncia). E para isso,
exige-se uma adequada apuracao dos fatos alegados (isto €, uma valoracéo
da prova mediante instrumentos racionais), consubstanciada em justificacéo
idonea.

Na seara da importancia da verdade no processo, é preciso, portanto, que:
(i) guem alega fatos no contexto de um processo judicial possa efetivamente
aportar meios que hipoteticamente possam ser idoneos para aportar direta
ou indiretamente, elementos de juizo acerca dos fatos que devem ser
provados; (i) esses meios de prova sejam efetivamente produzidos no
processo; (iii) os meios de prova produzidos sejam valorados racionalmente;
(iv) que exista motivacdo iddnea por parte do juiz. Tudo isso leva a uma
apuracdo o mais adequada possivel, consubstanciada, como se vem
insistindo, na importancia da busca da verdade e a conformacdo de uma
decisao justa a partir deste viés. (CAVANI, 2014, p. 134-135).

Por todo o demonstrado, observa-se a relevancia da flexibilidade em relacéo
a escolha pelo uso da arbitragem. Como sera possivel observar em secéo posterior,
esse aspecto do instituto esta intimamente ligado ao que se compreende atualmente
por acesso a justica e em relacdo ao que diz respeito a adequacédo do procedimento

a solucdo da demanda.
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3 ACESSO A JUSTICA

Um dos pontos centrais da presente pesquisa diz respeito a abordagem do
gue se compreende atualmente por acesso a justica.

Acesso a justica € um tema de dificil e complexa definicdo e abordagem, e o
que se buscard nesta secdo é observar, de forma aprofundada, os diversos
aspectos que envolvem o tema e que tenham relevancia para a presente pesquisa.

Contudo, antes que se adentre a definicdo do termo, considerando que o
acesso a justica estd intrinsicamente ligado a existéncia de um conflito, vé-se
necessario definir o que se compreende por conflito, para, entdo, passar-se ao
estudo do assunto indicado para esta secdo. A definicAo do termo também sera
relevante para a compreensdo da quarta secdo deste trabalho, que tratar4 dos

métodos adequados de solugdo de controvérsias frente ao acesso a justica.

3.1 O conflito

O conflito é algo intrinseco a sociedade, vez que “desacordos e problemas
podem surgir em quase todos os relacionamentos” (MOORE, 1998, p. 22). E algo
inevitavel quando se fala de relagc6es ou relacionamentos humanos, quer seja entre
pessoas fisicas ou juridicas.

O termo pode ser entendido como “uma divergéncia de perspectivas,
percebida como geradora de tensdo por, pelo menos, uma das partes envolvidas
numa determinada interacéo, e que pode ou ndo se traduzir numa incompatibilidade
de objetivos” (DIMAS; LOURENCO; MIGUEZ, 2007, p. 38).

Todo ser humano em sociedade, ao longo de sua existéncia, acaba por se
deparar com situacbes conflituosas, vez que isso faz parte da convivéncia em
comunidade, fruto de interesses, opinides, pontos de vista e necessidades que
divergem de um individuo para o outro. A forma como o conflito é tratado é que
determinara o alcance e as consequéncias da existéncia da divergéncia (MORAIS,
2015, p. 71).

Especificamente do contexto empresarial, Braga Neto ensina que:

As empresas, de maneira geral, possuem uma organizacao interna que se
constitui em uma enorme e complexa rede de conexdes e interagdes entre
as pessoas que dela fazem parte. Com isso, geram entre si inimeras inter-
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relagbes, algumas delas decorrentes da propria atividade profissional e
outras resultantes das afinidades pessoais e/ou sociais de cada um de seus
participantes. Este quadro acaba por transforma-las, ndo importando o
porte, quer seja micro, pequeno médio ou grande, em um terreno fértil e
privilegiado, onde prosperam diversos conflitos, conflitos estes relativos as
inUmeras e intensas atividades internas decorrentes do seu cotidiano.
(BRAGA NETO, 2009, p. 136).

Geralmente, quando surge um conflito de interesses entre as pessoas, sejam
naturais ou juridicas, essas buscam posicionar-se no sentido de resolver a
demanda, ora pela autocomposicéo, ora pela heterecomposicédo (NOGUEIRA, 2012,
p. 92).

Na autocomposicao, as proprias partes, com ou sem a ajuda de um terceiro
facilitador, chegam a uma solucdo para a demanda. E o caso da negociacéo, direta
ou indireta, da conciliagdo e da mediacao.

Na heterecomposicdo, a solugcdo da controvérsia é terceirizada, ou seja,
entregue a um julgador imparcial que decidira o litigio. Pode-se indicar, como
exemplos de métodos heterocompositivos 0 processo judicial, a adjudicacdo e a
arbitragem.

Em relagdo ao enfrentamento do conflito, tem-se que esse, costumeiramente,
era encarado de forma negativa. A convivéncia totalmente harmoénica entre as
pessoas seria, nesse sentido, considerada como benéfica e ideal. Atualmente, fala-
se no enfrentamento do conflito de forma positiva, visto, assim, como uma
oportunidade de criacdo de novos caminhos e desenvolvimento de solugdes
integradas.

Referindo-se a organizacfes, Morais afirma que:

Em tempos passados chegou a ser entendimento que a eficicia
organizacional seria alcancada por meio da harmonia, cooperacao absoluta
e absoluta auséncia de conflito, resultando desta perspectiva que o conflito
seria algo negativo. Na segunda metade do século XX até os dias de hoje
passou a afirmar-se que o conflito constitui o motor de desenvolvimento
social, com efeitos positivos sempre que 0 mesmo seja gerido
adequadamente, de modo a estabelecer relacdes cooperativas e buscando
alcancar solug8es integradas com beneficio para todos. (MORAIS, 2015, p.
69-70).

Do ponto de vista positivo, os individuos em conflito podem ter como
resultado o fortalecimento das relacbes sociais, a identificacdo de interesses

subjacentes ao conflito, a promocdo de relacionamentos cooperativos e a

exploracdo de estratégias que venham a resolver ou prevenir futuras controvérsias
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(AZEVEDO, 2009, p. 30). Observado positivamente, o conflito é percebido como
uma possibilidade de transformacgé&o, na qual as divergéncias ndo séao vistas como
ameacas, mas como algo natural da prépria condicdo humana e que,
inevitavelmente, deveréo ser enfrentadas.

Percebe-se, assim, que é a forma de tratamento do conflito, que em sua
esséncia € neutro, que determinard o seu resultado positivo ou negativo. Caso seja
tratado inadequadamente, podera significar o caos. Caso gerido da forma correta,
fazendo uso da forma adequada para sua solucdo, o resultado serad benéfico,
podendo representar “uma fonte de criatividade, mudanga e maior produtividade”
(MORAIS, 2015, p. 71).

Neste sentido, percebe-se que o uso dos métodos de solucdo de
controvérsias deve ser realizado com o intuito de tratar de forma positiva o litigio, ou
seja, lancando mao do meio que mais sirva a solugcédo de cada tipo de divergéncia,
de forma a extrair dessa o melhor resultado possivel.

3.2 Definicdo do termo e abordagem sobre acesso a justica

Acesso a justica, como mencionado, é um termo de dificil definicdo. E
considerado um dos direitos que devem ser garantidos dentro do que se
compreende por Estado Democratico de Direito. De forma sucinta, Santos explana

que:

O Estado democratico de direito € um conceito que designa qualquer
Estado que se aplica a garantir o respeito das liberdades civis, ou seja, 0
respeito pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais, através do
estabelecimento de uma protecdo juridica. Em um estado de direito, as
préprias autoridades politicas estdo sujeitas ao respeito das regras de
direito. (SANTOS, 2011, p. 1).

O direito de acesso a justica € indispensavel dentro desse contexto, por ser
garantidor da correcdo de uma situacdo de violacdo das garantias fundamentais e
demais direitos. Em termos basicos, a existéncia de um direito pode néo ser efetiva,
caso ndao haja um meio eficaz que garanta o seu respeito, na hipbétese de sua

violacédo.?®

23 Villela (1982) defende que a coercdo ndo € nota essencial ao direito, constituindo-se apenas como
um atributo meramente acidental desse. O autor afirma, inclusive, que o uso da for¢a, com o intuito
de se impor uma norma, ndo esta em consonancia com a dignidade da pessoa humana. O ideal
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O termo acesso a justica, ao longo do tempo, foi enfrentado de diversas
formas, de acordo com a percepcao de sua efetividade e com o foco que lhe foi
dado.

Cappelletti e Garth (1998), em seu trabalho denominado Acesso a Justica??,
realizaram um relatério acerca das mudancas ocorridas no que tange a

compreensdo do mencionado direito.?> Os autores indicam que:

A expressao “acesso a Justiga” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema por meio do qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios, sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve
ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados
que sejam individual e socialmente justos. [...] Sem dlvida, uma premissa
basica serd a de que a justica social, tal como desejada por nossas
sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo. O acesso ndo é apenas
um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele € também,
necessariamente, o ponto central da moderna processualistica.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 3).

Na ConstituicAo da Republica de 1988, o acesso a justica € considerado
fundamental e constitui um principio, estabelecido no artigo 5°, inciso XXXV?2¢,

seria que as pessoas possuissem a consciéncia do dever de cumprimento do direito, sem que fosse
necessaria a utilizacdo de meios coercitivos. O uso da coergcdo corroboraria com uma
irresponsabilidade social do homem que, acostumado a agir apenas coercitivamente, nao
obedeceria as regras sempre que encontrasse meios ou brechas para tanto. O autor ndo ignora que
no atual estadgio de nossa vida social a coercdo seja necesséria e que uma ruptura total neste
sentido traria o caos, mas entende que se deve buscar sua superacao, vez que uma ordem juridica
baseada na coer¢éo € indigna da grandeza transcendental do homem.

24 A compreensdo do que se entende por acesso a justica nesta pesquisa tera como base a
mencionada obra de Cappelletti e Garth (1998), ndo obstante tenham sido utilizados outras obras e
entendimentos de outros estudiosos do assunto.

25 “A expressdo ‘Acesso a Justica’ adquiriu seu sentido atual no fim da década de 1970.
Anteriormente, referia-se ao acesso as instituicdes judiciais governamentais. No discurso pos-
Segunda Guerra Mundial, ocasionalmente surgia como descricdo do objetivo e dos beneficios da
assisténcia judiciaria, ou como meio de se assegurar a isonomia perante a lei. No fim dos anos
1970, contudo, a expressdo adquiriu um novo e mais amplo significado: a possibilidade de se fazer
uso das varias instituicbes, governamentais e ndo governamentais, judiciais e ndo judiciais, em que
um demandante poderia buscar justica. A concepgdo da justica, em varias modalidades e em
diversos arranjos institucionais, cristalizou-se com o surgimento do Projeto Florenca. Esse projeto
foi patrocinado pela Fundagcdo Ford e pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Ministério da
Educacao italianos, sob a direcdo de Mauro Cappelletti, um estudioso de vasta imaginacdo e
energia empreendedora. A obra do Projeto Florenca estd corporificada na massiva série de
diversos volumes denominada Acesso a Justica, publicada em 1978 e 1979, e em uma pequena
biblioteca de volumes satélites e artigos juridicos. Tendo como base programas e experimentos em
muitos locais, o Projeto Florenca codificou uma nocdo ampliada de acesso que supera a
representacdo por advogados e a visdo das cortes como o lugar de busca pela justica. Ao analisar
o fim daquela década, o préprio Cappelletti enxergou o desenvolvimento da nog¢éo de Acesso a
Justica constituida por trés ‘ondas’, exemplificadas por uma série de avangos institucionais”
(GALANTER, 2015, p. 38-39).

26 Art. 5°, XXXV — “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
(BRASIL, 1998).



51

Conforme menciona Casado Filho (2014), essa garantia também esta
presente nas principais Convencdes Internacionais de Direitos Humanos e é
reconhecida como principio da inafastabilidade da jurisdicdo. De acordo com a
Constituicdo da Republica de 1988, todos devem ter garantido o acesso a justica,
“para postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatoria relativa a um direito. O
direito contempla ndo s6 direitos individuais, como também os difusos e coletivos”
(CASADO FILHO, 2014, p. 63).

Atualmente, compreende-se que ter acesso a justica ndo significa téo
somente ter acesso a um meio de se processar uma demanda. Verifica-se ser
necessario que o resultado, a decisdo, a solucao dada a situacdo conflituosa seja
justa, e que a forma como isso se dara tenha efetividade, incluindo-se, aqui, a

necessidade de que o processo nao seja moroso. Neste sentido, Cavani ensina que,

Em sendo assim, o processo, pelo menos na sua dimensédo particular deve
trazer um resultado. Mas ndo qualquer resultado. Tem de ser um que se
espelhe na méaxima medida do possivel as exigéncias do direito material.
Dai que se entenda que a tutela oferecida aos direitos (ou melhor: as
situagbes juridicas que sdo levadas ao processo) deve ser efetiva,
adequada e tempestiva. Uma decisédo produto de uma estrutura adequada
gue traga, no plano fisico, efetividade em tempo proporcional (ou seja, sem
dilacdes indevidas), pode ser chamada de justa. Essa justica, refletida na
tutela dos direitos, € o0 rasgo caracteristico do processo do Estado
Constitucional. (CAVANI, 2014, p. 121-122).

Matumoto argumenta que 0 acesso a justica:

[...] ndo se perfaz tdo somente quando da chegada do cidad&o ao judiciario,
independente do poélo (passivo ou ativo) que ocupa. Muito mais do que
estarem os jurisdicionados abrigados por uma garantia constitucional
pétrea, urge imperiosamente a efetividade dessa garantia, ou seja, a
hipostasiacéo desse soberano direito que, na realidade, pétreo €, porém no
sentido de petrificado, morto, de papel e, ndo no seu verdadeiro sentido,
qual seja, de supremo, imutavel e prevalente que deveria ser, afinal a
justica, muito além do que € o direito, é a simplicidade de dar a cada um o
gue é seu. Contudo, apenas quando da consecucao dessa premissa é que
se verificara a magnitude das pilastras do Estado Democratico de Direito: a
cidadania e a dignidade da pessoa humana. (MATUMOTO, 2003, p. 161).

Dentro desse contexto e considerando também a necessidade de tratar
positivamente os conflitos, o Poder Judiciario passou a ndo ser mais visto como o
Gnico meio capaz de garantir 0 acesso a justi¢a, tendo florescido o entendimento de
que outras formas de solucdo de controvérsias podem ser capazes de efetivar e

garantir direitos, considerando suas caracteristicas peculiares e possibilidade de



52

adequacao para a solucdo de cada tipo litigio.
Compreendido o significado de acesso a justica, passa-se a verificar as
mudancas de tratamento dadas ao termo, no que se compreende como ondas de

acesso a justica.

3.3 As ondas de acesso a justica

Como indicado, 0 acesso a justica foi enfrentado de diversas formas ao longo
do tempo. Para Cappelletti e Garth (1998), ocorreram trés ondas relativas ao referido
direito. A primeira foi caracterizada pela necessidade de garantir o0 acesso a justica
agueles que nao tinham condic@es financeiras de arcar com as custas processuais e
remuneracdo dos advogados. Nesse momento, entdo, surgiram a justica e a
advocacia gratuitas. Essa solugcédo permitiu uma maior igualdade entre os cidadaos,
impedindo que o Judiciario funcionasse apenas para a parcela da sociedade que
possuia desejaveis condicdes financeiras, proporcionando aos cidaddos com poucos
recursos condicdes de reivindicar seus direitos e interesses.

Ocorre que a primeira onda garantiu o acesso a justica aos cidadaos, no que
tange a questdes particulares, ou seja, relativas apenas aquelas partes envolvidas
na demanda. Surgiu, assim, a necessidade de buscar pela representacdo dos
direitos difusos e coletivos. Nesse contexto, surge a segunda onda do acesso a
justica.

A segunda onda se estabeleceu a partir do desenvolvimento social e da
formacao de grupos sociais que passaram a reivindicar os direitos coletivos, muitas
vezes, violados pelo préprio Estado e por sociedades empresdarias expressivas.
Dessa maneira, passou-se a perceber que seria necessaria uma mudanca para que
fosse garantido o acesso a justica em relacdo as questdes da coletividade, e para
gue essa fosse adequadamente representada em juizo. Referido entendimento
culminou no estabelecimento de jurisprudéncia e leis que permitissem o0
processamento de demandas coletivas, bem como em mecanismos adequados de
representacéo nesse ambito.

Cappelletti e Garth (1998) mencionam também uma terceira onda que confere
enfoque mais amplo & compreensdo do acesso a justica. E essa onda, a mais

relevante para a presente pesquisa. Os autores ensinam que:
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Ela centra sua aten¢do no conjunto geral de instituicbes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas. N6és o denominamos “o enfoque do
acesso a Justica” por sua abrangéncia. Seu método nao consiste em
abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-
las como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o
acesso. (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 25).

O enfoque encoraja uma amplitude de reformas no Poder Judiciario, bem
como a exploracdo de outros métodos de solucdo de disputas, reconhecendo a
‘necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo de litigio”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 26). Mencionam que existem muitas
caracteristicas que fazem com que um litigio seja diferente do outro, ressaltando
também as limitacdes do Judiciario em dar efetividade aos direitos. Assim, aceitam-

Se:

As limitacdes das reformas dos tribunais regulares e, como consequéncia,
envolvem a criagcdo de alternativas, utilizando procedimentos mais simples
e/ou julgadores mais informais. Os reformadores estdo utilizando cada vez
mais, 0 juizo arbitral, a conciliagdo e os incentivos econémicos para a
solucdo de litigios fora dos tribunais. (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 30).

Como € possivel depreender, a percepcao indicada deu forcas para o
desenvolvimento de outros métodos de resolugcdo de controvérsias, que passaram a
ser considerados formas alternativas as decisdes judiciais de se atingir a justica.
Houve, dessa maneira, a compreensao da necessidade de adequac¢cao do processo
com a finalidade de tratar cada demanda de acordo com suas peculiaridades. A
adequacdo do método ao tipo de litigio serd melhor aprofundada na quarta secéo

deste trabalho.?’

3.3.1 As barreiras do acesso a justica

Cappelletti e Garth (1998) indicam que 0 acesso a justica possui barreiras que
impedem sua efetivacdo, quais sejam, (a) possibilidade das partes, (b) problemas
especiais dos interesses difusos e (c) custas judiciais. Os referidos obstaculos serdo

tratados a sequir.

27 Além dessas trés ondas, Bacellar (2012) cita uma quarta e uma quinta ondas. A quarta diria
respeito aos operadores do direito, as dimensdes éticas dos profissionais que estdo atrelados ao
acesso a justica. A quinta onda diria respeito a “saida da justica” (em relagdo as demandas
judicializadas) e a oferta dos métodos adequados de solugao de conflitos. Para aprofundamento do
tema, consultar: BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacdo e arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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3.3.1.1 Possibilidade das partes

A possibilidade das partes foi termo utilizado para demonstrar a ideia de que
alguns litigantes possuem uma gama de vantagens estratégicas. As vantagens e
desvantagens sdo assuntos complexos e de dificil avaliacdo precisa. Cappelletti e
Garth (1998) indicam, nesta esteira, vantagens e desvantagens basicas de alguns
litigantes.

Primeiramente, pode-se mencionar aquelas relacionadas a recursos
financeiros. Alguns litigantes tém maiores condicbes de litigar por terem maior

capacidade de pagar para tanto, bem como para aguardar o resultado da demanda.

Cada uma dessas capacidades, em maos de uma Unica das partes, pode
ser uma arma poderosa; a ameaca de litigio torna-se tanto plausivel quanto
efetiva. De modo similar, uma das partes pode ser capaz de fazer gastos
maiores que a outra e, como resultado, apresentar seus argumentos de
maneira mais eficiente. (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 8).

Desse modo, observa-se o impacto que a presenga ou auséncia de
capacidade financeira pode ter no que tange ao acesso a justica. Aquele que néo
possui condicbes de arcar com as despesas pode se ver impedido de utilizar um
método adequado para solucionar sua demanda. Além disso, pode ndo ter um meio
para custear a producéo de provas da forma devida, com vistas a demonstrar suas
razoes.

Pode-se pensar, por exemplo, em um caso em que apenas uma das partes
possui condicbes de arcar com o pagamento de um bom assistente técnico para
acompanhamento de uma pericia e apresentacdo de pareceres, restando um dos
polos impossibilitado financeiramente. Certamente, o lado desfavorecido, do ponto
de vista financeiro, ficara prejudicado no que diz respeito ao desenvolvimento e a
discusséo de seus argumentos. Esse tipo de situacdo dara a parte abastada maiores
chances de éxito na demanda.

Em relacdo as possibilidades das partes, os autores também indicam que
alguns litigantes possuem maior aptiddo para reconhecer um direito e propor uma
acao ou realizar a sua defesa. Isso acontece em razdo de dois principais fatores.
Primeiramente, ha uma falta de conhecimento juridico basico para a populacdo em
geral que nao possui clareza sobre seus direitos. 1ISso ocorre mesmo com aqueles

gue buscam se informar.
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Além disso, as pessoas nao compreendem muito como se da o ajuizamento
de uma demanda. Esse desconhecimento remete a uma outra barreira que teria
relacdo com a disposicdo psicolégica das pessoas de ajuizar uma acao. Muitos
deixam de ajuizar uma demanda por ndo quererem enfrentar a relacdo com
advogados e o ambiente formal em que se desenvolve um processo que pode
passar uma sensacgao opressora para alguns individuos.

Outro ponto levantado diz respeito a barreira existente em relacdo a
frequéncia com que cada pessoa litiga. Os autores indicam que alguns litigantes séo
eventuais e outros sdo habituais. Por 6bvio, aqueles que sdo habituais, como € o
caso de grandes organizacfes, possuem maior forca dentro do processo por terem
costume de se encontrar com o sistema judicial. As vantagens dos litigantes

“habituais” sdo inUmeras:

1) maior experiéncia com direito possibilita-lhe melhor planejamento do
litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais
casos; 3) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relagBes
informais com 0s membros da instancia decisora; 4) ele pode diluir riscos da
demanda por maior nimero de casos, de modo a garantir expectativa mais
favoravel em relagdo a casos futuros. Parece que, em funcdo dessas
vantagens, os litigantes organizacionais sao, sem ddvida, mais eficientes
que os individuos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 9).

Dentro do contexto dessa barreira, pode-se considerar que o financiamento
por terceiros na arbitragem teria a capacidade de auxiliar aqueles que ndo possuem
condicbes de arcar com as custas do procedimento e producdo de provas,
conferindo a esse tipo de litigantes maior isonomia no desenrolar do procedimento
arbitral. Ressalte-se que, em geral, os financiadores possuem experiéncia e maior
habitualidade no processamento de demandas. Neste sentido, quando ha auxilio de
um financiador na defesa da parte, pode-se inferir que alguns aspectos das barreiras

mencionadas nesta se¢do sao retirados por meio do uso desse tipo de negdcio.

3.3.1.2 Problemas especiais dos interesses difusos

Em relacdo aos interesses difusos, os autores indicam alguns pontos que
causam as barreiras nesta seara. Primeiramente, quando se trata de direitos difusos,
ha& pouco interesse econémico para que um individuo sozinho litigue para buscar a

sua garantia. Existem poucas razfes que levariam alguém a travar demanda de
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tamanha complexidade. Além disso, ainda que haja legitimidade ativa para um
individuo ajuizar uma demanda para defesa de interesses difusos, eventual
condenacédo nédo faria com que o infrator ressarcisse por todo o dano que cometeu,
mas apenas indenizaria 0s prejuizos daquele que ajuizou a acao.

Considerando que os valores a serem recebidos seriam pequenos, perto do
gue se despenderia com o desenvolvimento do processo, a acdo também se tornaria
antieconémica. Neste sentido, desejavel seria a conexdo de demandas, o que ja é
uma realidade na atualidade em diversos paises.

Outra questao relevante diz respeito a dificuldade de organizacdo da
demanda, para que seja escolhida a estratégia a ser utilizada quando se pensa em
varios autores em um processo. Por outro lado, 0os autores mencionam que deixar as
guestdes coletivas sob os auspicios e defesa do Estado € algo que pode ser
ineficiente, dado que os verdadeiros interessados, ou seja, os prejudicados, nao
podem auxiliar no desenvolvimento da demanda.

Neste sentido, necessaria é a criacdo de uma estrutura de defesa e
disseminacao de informacdes juridicas aos individuos, além do estabelecimento de

procedimentos especificos, que possam abarcar esse tipo de controvérsia.

3.3.1.3 Custas judiciais

As custas e despesas judiciais podem ser consideradas como um importante
obstaculo ao acesso a justica. Isso porgue aqueles que desejam levar um litigio a
resolucdo tém que arcar, entre outros valores, com honorarios advocaticios,
emolumentos ou taxas e honorarios periciais.

Os autores mencionam que, em alguns paises, como na maioria dos casos no
Brasil, além dos gastos para processar a demanda, € possivel que a parte, caso nao
tenha éxito em suas alegacOes, tenha que pagar também valores referentes a
sucumbéncia. Nesse sentido, tera que arcar com as custas e até honorarios
advocaticios da outra parte que saiu vencedora na disputa.

Dessa forma, muitas vezes, por auséncia de condi¢cbes financeiras ou por
receio de perder a demanda, a parte deixa de buscar a solucdo de seu litigio,
abrindo m&o de um direito. Essa situagdo se potencializa no caso das pequenas

demandas, bem como em razao da demora na solucéo do litigio.
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No caso das pequenas demandas, 0s gastos com o procedimento podem ser,
proporcionalmente ao valor da causa, tdo grandes, que levam os individuos a
desistirem da causa, considerando que o custo sera, muitas vezes, igual ou maior do
gue aquele que se esta pleiteando.

Em relagdo ao tempo, quanto maior for a sua utilizagdo, maior ser4 o gasto
para a parte. De acordo com 0s autores, iSso ocorre, principalmente, em razéo da
inflacdo que pode ser substancial, acarretando em uma perda do valor efetivo que
se receberd ao final do processo. Além disso, aquele que possui grande
necessidade de ter o valor envolvido na causa disponivel para uso, pode ter esse
fato como uma presséo para a aceitacdo de um acordo com uma solucéo injusta
para a demanda.

Essa barreira possui grande relevancia para o estudo do tema proposto. Isso
em razdo do impacto econdmico e financeiro negativo que sobrevém nas
sociedades empresarias, que sdo as grandes usuarias da arbitragem, quando tém
que arcar com altos custos para acesso ao procedimento, tendo em vista que o
dinheiro despendido para processamento da demanda poderia estar sendo utilizado
para investimento na atividade que desenvolve.

Neste sentido, investir em uma demanda representa também deixar de
investir na prépria empresa, sendo esse mais um fator que desincentiva a
propositura da acdo. Além disso, quanto maior for o tempo de processamento da
causa, mais tempo a sociedade se vera sem os valores pleiteados na demanda,
deixando, também nesse caso, de investir no negdcio. Essa situacdo, como ja
mencionado, pode, inclusive, acarretar na extincdo da sociedade empreséaria por
auséncia de recursos, 0 que seria mais relevante e pressionador para a aceitacao de
acordos injustos.

O financiamento por terceiros pode, assim, representar um meio efetivo para
reducdo dessa barreira de acesso a justica quando em referéncia ao procedimento

arbitral.

Se é verdade que a arbitragem é uma justica privada, e que nao existe
servigo publico de justica arbitral, isso ndo significa que ela seja apenas
para partes abastadas, sendo desejavel admitir-se o financiamento por
terceiros como uma ferramenta Util a socializagdo do acesso a justica a
demandantes desprovidos de caixa para litigar. Esse produto, contudo, pela
sua novidade, impde reflexdes.” (FERRO, 2013, p. 639).
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N&o obstante Cappelletti e Garth (1998) mencionem as custas judiciais,
guando se trata do procedimento arbitral, a questdo das despesas pode ser ainda
mais importante, vez que se trata de um método privado que ndo é patrocinado de
nenhuma forma pelo Estado. E que ndo ha que se falar na possibilidade de justica
gratuita para a arbitragem, considerando que as camaras e arbitros necessitam ser
remunerados para que possam exercer suas fungbes. Além disso, o Estado nao
arca com parte das despesas para manutencdo das camaras e pagamento dos
arbitros, como comumente acontece com o Poder Judiciario. No Brasil, por exemplo,
as custas recolhidas ndo chegam a cobrir 0 que se gasta para manter a maquina
judiciaria, que também recebe investimento de recursos proveniente do que o
Estado recolhe de impostos, dada a funcédo essencial do Poder Judiciario.?®

Um ponto necessario de se destacar diz respeito a retirada de barreiras.
Cappelletti e Garth (1998) destacam que é importante ter cuidado com essa
situacdo, vez que a retirada de um obstadculo para acessar 0 processo ou
procedimento de solucdo de disputas pode criar outras barreiras que impedem a
efetividade da justica.

O préprio Brasil é um exemplo disso. E sabido que os custos judiciais no
Brasil sdo baixos quando comparados a outros paises, como os Estados Unidos.
Essa foi uma providéncia tomada com o intuito de dar as pessoas em geral maior
facilidade para utilizacdo do Judiciario. Ocorre que essa situacao sobrecarregou a
maguina judiciaria, que se tornou mais moroso e com decisdes de menor qualidade.
Dessa maneira, ndo obstante tenham sido retirados os obstéaculos relativos aos
gastos, criaram-se novos problemas que impedem a efetivacdo do direito de acesso
a justica.

Sobre o assunto, Sica (2014) realiza uma comparagdo entre o0
congestionamento do Judiciario e o congestionamento das vias publicas. O autor
relata que, do mesmo modo que o0 governo realiza incentivos para a producao e
compra de veiculos, criando mecanismos que facilitem sua producdo e venda, hi
também um incentivo para a propositura de demandas, a partir da reducdo das

barreiras para acesso ao Judiciario, por meio, por exemplo, da justica gratuita e da

28 E o0 que se pode depreender dos dados fornecidos pelo CNJ. De acordo com Bonifacio e Schulze
(2015), as informacdes do Conselho Nacional de Justica demonstram que as receitas advindas da
atividade jurisdicional com cobranca de custas, emolumentos, taxas e tributos devidos pelo
contribuinte, em 2013, correspondem a cerca de 60% do que se gastou com o Poder Judiciario no
mencionado ano. Dessa maneira, pode-se depreender que cerca de 40% dos gastos com o
Judiciario vieram de outros meios de arrecadacao do Estado.
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desnecessidade de utilizacdo de servicos advocaticios para propositura de
determinados tipos de acdo. Assim, da mesma forma que ndo h& estrutura que
garanta o recebimento de tantos veiculos nas vias brasileiras, criando-se
congestionamentos, ocorre 0 mesmo com as ac¢des que sdo propostas no Poder
Judicidrio, mas que nao sado efetivamente processadas, conduzindo a uma

insuficiente prestacéo jurisdicional.

Os governos procuram enfrentar a saturacdo do sistema viario com obras
paliativas, tais como viadutos, pontes, vias expressas e tlneis, todos
construidos com o Unico objetivo de dar o maior espago possivel para o
transito de veiculos individuais, ainda que em franco sacrificio da paisagem
urbana. Permite-se que o motorista chegue mais rapidamente a seu destino,
mas sem garantias de que o trajeto sera cobmodo e seguro. Ainda assim, o
ganho de mobilidade decorrente de tais medidas costuma ser timido e
transitorio, de modo que, embora o cidaddo permaneca investido do direito
de circular a bordo de seu automével particular, fica sujeito a
congestionamentos cada vez maiores. O conforto do veiculo de passeio, em
realidade, revela-se um tanto ilusério.

A saturacdo do sistema judiciario também enseja solu¢bes paliativas
representadas por vias expressas processuais, tais como, v.g., o julgamento
monocratico de recursos e demandas de competéncia originaria dos
tribunais e o julgamento de improcedéncia liminar. Esses atalhos nao
alteram o direito de acesso individual aos 6rgdos judiciarios, mas procuram
abreviar o trajeto procedimental até o resultado final. Considerando-se que
0S mecanismos acima indicados estdo em vigor ha algum tempo, pode-se
afirmar, ainda que a mingua de dados estatisticos especificos, que, quando
muito, trouxeram resultados paliativos. O cidaddo permanece investido do
direito de acessar individualmente o Poder Judicidrio mas, apesar de
algumas vias expressas, a tramitacdo do seu processo € quase que
inevitavelmente lenta e, o que é pior, com pronunciada tendéncia de a
demanda ser tratada sem qualquer cuidado e julgada “em bloco”. O acesso
a justica, sob essa perspectiva, torna-se, em alguma medida, um tanto
ilusério. (SICA, 2014, p. 16-17).

Neste contexto, Cappelletti e Garth (1998) lembram que a retirada de
obstaculos e propostas de mudancas com o intuito de efetivar o acesso a justica
necessita de constante atencdo e monitoramento, sob o risco de serem criados
obstaculos maiores do que aqueles que foram retirados.

No que tange ao assunto relativo ao uso do financiamento por terceiros no
aumento do numero de demandas, esse serd melhor detalhado na sexta secéo

deste trabalho.
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4 OS MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS E O ACESSO A
JUSTICA

Entendido o contexto em que os métodos adequados de resolucdo de
controvérsias se tornaram pauta dentro das solu¢des para garantia do acesso a
justica, nesta secao, o tema seré aprofundado.

Os métodos adequados de resolucdo de controvérsias sdo as formas que,
além da decisdo judicial, podem solucionar demandas. E possivel que estejam
dentro do préprio processo judicial, como é o caso da mediacdo e da conciliagdo?,
ou podem estar no ambito extrajudicial, como € a situacao da arbitragem.

E comum encontrar a mencdo dos métodos adequados de solucdo de
controvérsias como meétodos alternativos. O uso do termo alternativo passa uma
nocao equivocada de que o Poder Judiciario € o meio principal de solucdo de
demandas, desprestigiando as outras formas de resolucao de litigios. Ndo ha que se
falar em uma hierarquia de métodos, mas, mais exatamente, em uma adequacao a
solucéo de cada tipo de demanda.

O termo correto, neste sentido, seria métodos adequados, essencialmente,
pela ideia de que, para cada demanda, havera um método que melhor possibilitara a
sua solucéo.

Além da arbitragem, da mediacdo e da conciliacdo, jA mencionadas, também
pode-se indicar, neste contexto, a adjudicacdo e os dispute boards. Nao sao esses
0s Unicos métodos adequados existentes, mas sao os mais difundidos.

N&o serdo definidos, neste estudo, cada um dos meios, pois hdo € esse o
objeto do presente trabalho. Pode-se mencionar, contudo, que é perceptivel a
existéncia de varias formas para a solugdo de conflitos além da decisdo judicial.
Dessa maneira, € possivel que, em cada caso concreto, seja escolhido um meio
para solucao de cada conflito em especifico.

O conflito, como dito, pode surgir de formas e em contextos diferentes. Por

essa razao, para que seja resolvido, o seu enfrentamento também devera ser

2 Ressalta-se aqui, no ambito brasileiro, o contetido do CPC de 2015, que refor¢ou a importancia do
uso dos métodos adequados de resolugcdo de controvérsias. Demonstrado a relevancia do tema, o
legislador optou por mencionar os referidos meios logo em um dos primeiros artigos do diploma
legal: “Art. 32 N&o se excluira da apreciag&o jurisdicional ameagca ou lesdo a direito. § 12 E permitida
a arbitragem, na forma da lei. § 22 O Estado promovera, sempre que possivel, a solugao
consensual dos conflitos. § 32 A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugédo consensual
de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.” (BRASIL, 2015).
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realizado de acordo com suas particularidades.

Sabe-se que cada demanda possui peculiaridades préprias. Com isso,
compreende-se que cada litigio necessita de um meio que também tenha
caracteristicas compativeis, que possibilitem a analise e a solucdo da demanda de
forma eficiente.

Discorre Lima que, em certas areas ou conflitos de interesses, a submisséo
de uma determinada demanda ao Judiciario ndo se revela “a melhor via para ensejar
a vindicacao efetiva de direitos” (LIMA, 1994, p. 21).

Em sentido correlato, segundo Watanabe (2012), algumas controvérsias, em
virtude de suas peculiaridades e das particularidades das pessoas envolvidas,
exigem solucdes diferenciadas, muitas vezes, diversas daquelas dadas pela
autoridade estatal. No entendimento do autor, os meios adequados de resolucdo de
controvérsias ndo podem ser utilizados com o principal objetivo de reduzir a
morosidade do Judiciario, mas para dar aos individuos “uma solugdo mais adequada
e justa aos seus conflitos de interesses, propiciando-lhes uma forma mais ampla e

correta de acesso a justica” (WATANABE, 2012, p. 89). Ainda segundo o autor:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inciso
XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal, ndo significa um mero acesso
formal aos 6rgaos judiciarios. Assegura ele um acesso qualificado a justica
que propicie ao jurisdicionado a obtencdo de tutela jurisdicional efetiva,
tempestiva e adequada, enfim, um acesso a uma ordem juridica justa.
(WATANABE, 2012, p. 88).

Como mencionado, a atividade jurisdicional do Estado tem sido insuficiente,
em decorréncia de diversos fatores, alguns ja citados neste trabalho, de origens
procedimentais, operacionais ou administrativas. Por essa razéo, vem crescendo a
consciéncia de que é fundamental dar fim ao litigio, ainda que isso ndo decorra de
obra eminentemente estatal, desde que aconteca de forma eficiente e que, por meio
dessa, sejam protegidas as liberdades fundamentais do cidaddo (GAIO JUNIOR,
2012, p. 3-4).

Giannetti ensina que:

Frente a esse cenério de critica, desconfianca e descontentamento com o
papel institucional do Judiciario e na visivel constatacdo que ele nao
consegue bem resolver os diversos problemas a ele direcionados
pela sociedade e pelo Estado, houve, nas Ultimas décadas, a incessante
procura por novos métodos ou meios de resolugdo de litigios sem a
presenca estatal, até como forma de propiciar 0 acesso a justica. E dentro
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desse panorama surge o debate sobre os meios alternativos de resolucéo
de conflitos (MASC). (GIANNETTI, 2017, p. 31).

N&o obstante se compreenda que o Poder Judiciario passa, em diversos
paises, por uma séria crise de morosidade e qualidade das decisfes, ndo se
pretende aqui descartar a sua utilizacdo ou passar a ideia de que o Judiciario esta
falido e ndo possui serventia para 0 acesso a justica. Muito pelo contrario. O Poder
Judicidrio é também uma das formas de solu¢cdo de demandas que pode ser
adequada, a depender do tipo de litigio.

Vé-se, contudo, necessario que haja uma utilizacdo de todos os métodos
disponiveis, com o intuito de solucionar cada tipo de demanda de forma eficaz.
Dessa maneira, imprescindivel que os métodos adequados de solucdo de
controvérsias sejam fortalecidos e divulgados, conferindo-se a todos a possibilidade
de escolher qual a melhor forma de resolucédo da demanda.

N&o obstante a colocacdo de Watanabe (2012), que indica ndo ser o objetivo
primordial do uso dos referidos meios desafogar o Judiciario, um novo olhar para os
métodos adequados cooperaria para a melhor prestacdo do sistema judicial, vez
gue, com isso, seriam desse retiradas as demandas que se adequassem a outros
métodos, restando apenas aquelas que lhe competem.

Além disso, 0 uso e a propagacdo das formas amigaveis de solucao de
controvérsias, como a mediacdo e a conciliacdo, criam uma nova cultura de solucéo
de demandas, incentivando as pessoas a realizarem a autocomposicdo de seus
litigios, evitando a terceirizacdo da resolucdo da controvérsia. Esse cenario menos
beligerante, inclusive, acarreta em uma prevencdo de controvérsias, vez que as
partes passam a lidar de forma mais positiva com as divergéncias de interesses.

Desse modo, pode-se extrair que os métodos adequados de resolucdo de
demandas sao considerados e analisados, dentro do que se percebe atualmente
COmo acesso a justica, como solucdes eficazes que propiciardo, juntamente com o
Poder Judiciario, o acesso a justica efetivo, a partir da possibilidade de escolha do

melhor meio para resolver cada litigio em concreto.

4.1 Reflexdes epistemoldgicas sobre os meios adequados de solucdo de

controvérsias e 0 acesso a justica

Nesta secéo, pretende-se realizar uma analise epistemoldgica, de acordo com
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o entendimento de Imre Lakatos, do que se compreende por acesso a justica e,
dentro deste contexto, dos métodos adequados de resolugdo de controvérsias.
Interessa aqui observar, epistemologicamente, a mudanca de enfrentamento da
forma como se acessa a justica. Como mencionado, inicialmente, entendia-se que o
acesso a justica se dava por meio da participacdo em um processo judicial que
levaria a uma deciséo. Tinha-se, assim, uma reveréncia ao acesso a justica formal.

Posteriormente, percebeu-se a necessidade de se observar 0 acesso a justica
material, ou seja, se a decisdo sobrevinda no processo seria eficiente, adequada e
justa. Neste contexto, percebeu-se uma mudanca substancial no entendimento
sobre o0 assunto, que teve como uma de suas consequéncias a ascensado dos
meétodos adequados de resolucdo de controvérsias, que atualmente sao percebidos
como importantes ferramentas para o acesso a justica.

Para o que se propde, inicialmente, é necessario que se faca uma breve
explanacdo, portanto ndo exaustiva, da compreensdo epistemoldgica estabelecida
por Imre Lakatos, escolhido como o fildsofo mais adequado para a analise do tema
para, entdo, estabelecer, dentro de seu entendimento epistemologico, o
desenvolvimento do conhecimento sobre os meios adequados de solucdo de

controvérsias no que tange ao acesso a justica.

4.1.1 A epistemologia de Imre Lakatos: a metodologia dos programas de
investigacao cientifica

Imre Lakatos define seu entendimento epistemoldgico a partir do principal
embate da filosofia da ciéncia do século XX, entre o programa de Karl Popper,
falseasionista, e a abordagem de Thomas Kuhn, de viés sociologico (DUARTE;
MENDES, 2015).

Para Lakatos, o processo cientifico ndo deve e ndo € compreendido a partir
de teorias isoladas, mas a partir de uma sequéncia de teorias, uma vez que uma
teoria s6 pode ser considerada cientifica se comparada a uma anterior. Assim, uma
teoria ndo é desacreditada pelo surgimento de outra, originando-se, entédo, o que
Lakatos chama de programa de pesquisa cientifica, ou seja, um conjunto de teorias
que se complementam. Conforme o entendimento do referido filosofo, um programa

de pesquisa possui quatro elementos principais: um ndcleo firme, um cinturdo
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protetor, uma heuristica negativa e uma heuristica positiva (DUARTE; MENDES,
2015).

O nucleo firme possui pressupostos que ndo podem ser violados. E a teoria
ou conjuncdo de hipoteses que ndo podem ser falseadas (SILVEIRA, 1996). "O
nacleo firme é 'convencionalmente' aceito (e, portanto, ‘irrefutavel’ por decisédo
provisoria)" (LAKATOS, 1983, p. 116).

O nucleo firme € protegido pelo cinturdo protetor, que pode ser definido como
0 conjunto de teorias ou hipédteses auxiliares, sendo possivel a expanséo,
modificacdo ou complicacdo dessas. “E ele quem recebe diretamente os golpes da
empiria e trata de acomoda-los” (DUARTE; MENDES, 2015, p. 135). Portanto,
guando os cientistas se deparam com algum fato incompativel, ou seja, com o
surgimento de anomalias, a falsidade ird atingir o cinturdo protetor e as hipoteses
auxiliares serdo afetadas (SILVEIRA, 1996).

Em relagcdo a heuristica, pode-se mencionar a negativa e a positiva. A
negativa ira determinar que qualquer falseamento seja direcionado ao nucleo firme
do programa. Ja a positiva orienta as mudancas que deverao ser feitas no cinturdo
protetor para adequacao do programa no sentido de superar a anomalia.

Sobre a avaliagédo dos programas, ensina, Silveira (1996):

A avaliagdo dos programas de pesquisa envolve regras que os caracterizam
como "progressivos" ou "regressivos”. Um programa é "teoricamente
progressivo" quando cada modificagdo no "cinturdo protetor” leva a novas e
inesperadas predi¢des ou retrodigdes. Ele é "empiricamente progressivo" se
pelo menos algumas das novas predicbes sdo corroboradas. Sempre é
possivel, através de convenientes ajustes no "cintur@o protetor”, explicar
gualguer anomalia. Por exemplo, sempre era possivel no programa de
Ptolomeu compatibilizar os dados astrondmicos sobre os planetas pela
introducdo de um novo epiciclo. Estes ajustes sdo "ad-hoc" e o programa
esta "regredindo” ou "degenerando” quando eles apenas explicam os fatos
gue os motivaram, ndo prevendo nenhum fato novo, ou, se prevendo fatos
novos, nenhum é corroborado. (SILVEIRA, 1996, p. 226).

Neste sentido, existem, no entendimento de Lakatos, dois tipos possiveis de
mudancas teoricas: as intraprogramaticas e interprogramaticas. No caso das
intraprogramaticas, ocorrem apenas alteragcbes no cinturdo protetor, havendo a
manutenc¢ao do ndcleo firme. J& em relagdo as interprogramaticas, esta-se diante de
um programa em degeneracdo continua que, consequentemente, podera ser
substituido, com a criacdo de outro, formado em torno de um novo nucleo firme
constituido (DUARTE; MENDES, 2015).
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7

Dessa forma, pode-se concluir que o progresso para Lakatos € mensurado
pela medida de progressividade de uma mudanca de problema, ou seja, pela

medida em que uma série de teorias conduz a descoberta de novos fatos.

4.1.2 Consideracdes quanto ao enfrentamento do acesso a justica e a epistemologia

de Imre Lakatos

Considerando o entendimento sobre o desenvolvimento do conhecimento por
Imre Lakatos, e o que o referido fildsofo determinou como programa de pesquisas
cientificas, bem como pelo que foi colocado neste trabalho sobre a compreensao
acerca do direito ao acesso a justica, € possivel estabelecer uma correlacdo entre a
teoria de Lakatos e o que ocorreu com o desenvolvimento do entendimento sobre
acesso a justica.

E possivel dizer que o nucleo firme, convencionalmente aceito, do programa
de pesquisa cientifica referente ao tema acesso a justica diz respeito a necessidade
de garantia do acesso a justica aos membros da sociedade dentro de um Estado
Democratico de Direito. A heuristica negativa define que esse entendimento néo
pode ser alterado.

As ondas do acesso a justica, que ocorreram com 0 objetivo de superacao
das anomalias verificadas ao longo do desenvolvimento da compreensédo sobre o
tema acesso a justica dizem respeito as alteracbes do cinturdo protetor do
programa. As ondas ocorreram, assim, pautadas pela heuristica positiva.

Pode-se, por fim, verificar que o programa de pesquisa cientifica em questao
€ progressivo, uma vez que as predicbes ndo apenas explicam as anomalias
encontradas, mas também levam a previsado de fatos novos corroborados, como € o
caso da verificacdo de que os métodos adequados de resolucdo de controvérsias
sédo também uma nova forma de garantia efetiva do acesso a justica.

Assim, observa-se a correlagao entre o entendimento sobre epistemologia de
Imre Lakatos e o desenvolvimento do conhecimento no que tange ao direito de
acesso a justica.

Extrai-se, assim, que a garantia do direito ao acesso a justica € imprescindivel
em um Estado Democratico de Direito, vez que é esse que ir4 determinar a

observancia dos demais direitos, caso sejam violados. Essa compreensao deve ser
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considerada como o nucleo firme do programa de pesquisa de Lakatos, ou seja,
aguele que nao pode ser falseado.

Foi possivel observar também as ondas do acesso a justica que levaram a
mudanca da compreensado do referido direito. Inicialmente, tinha-se o enfoque no
acesso ao meio que levaria a uma decisdo. Posteriormente, a partir da verificagao
de anomalias, o cinturdo protetor do programa foi alterado, e o enfoque passou a ser
dado ao efetivo acesso a justica, ou seja, ao acesso material ao que € justo, a
solucédo adequada, e em tempo razoavel, da demanda.

Pode-se, por fim, concluir que a comprovacédo de que os métodos adequados
de resolucdo de controvérsias correspondem a uma solucdo para 0 acesso a justica
demonstra que o programa de pesquisa cientifica atualmente estabelecido e
relacionado ao tema, é progressivo, na medida em que se observa um novo fato a
partir de uma predicdo que foi corroborada, e ndo somente a explicagdo de

anomalias.
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5 A AUSENCIA DE CONDICOES FINANCEIRAS DE UMA PARTE E A VALIDADE
DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Ponto essencial de analise, quando se fala sobre acesso a justica no contexto
arbitral, diz respeito a possibilidade de se recorrer ao Poder Judiciario quando uma
das partes nao possui condi¢des financeiras de arcar com os custos da arbitragem.

Considerando ser o procedimento arbitral um meio privado de solucdes de
conflitos, como ja dito, € necessario que seus usuarios paguem pelos honorarios dos
arbitros, pelas taxas cobradas pelas camaras para administracdo do conflito (no
caso de arbitragem institucional), bem como por outras despesas que podem surgir
no desenrolar do procedimento, como aquelas advindas de pericias e honorarios de
assistentes técnicos.

Ocorre que, caso uma das partes ndo tenha condicbes de custear a
arbitragem, considerando ter sido firmada uma convencéo que afasta a possibilidade
de processamento da demanda pelo Poder Judiciario, tem-se que essa pode se ver
em uma situacao delicada de impossibilidade de solucionar sua demanda.

Neste sentido, o que se percebe é a ocorréncia de conflito entre os principios
juridicos da autonomia privada e do acesso a justica. Dessa forma, o que se
pretende observar nesta secdo € se a auséncia de condi¢des financeiras de uma

parte pode acarretar na invalidacdo da convencéao de arbitragem.

5.1 O conflito entre principios

Ja4 foram objeto de observacdo, no presente estudo, o0s principios da
autonomia privada e do acesso a justica, ambos estabelecidos na Constituicdo da
Republica de 1988. Para verificar qual principio sera aplicado na situagao
mencionada, necessario se vé analisar como vem sendo resolvido o conflito entre
principios e como decidir sobre a sua prevaléncia.

Conforme lecionam Naves e Sa (2015), os principios sdo nhormas,
pertencentes ao plano da deontologia, ou seja, do dever-ser, obrigando aos
destinatarios que se comportem de uma determinada forma. Contudo, “os principios
nao contém mandados definitivos, sendo prima facie. Ao contrario, as regras
estabelecem razdes definitivas, devendo ser aplicadas sempre que presentes as

condicdes faticas e juridicas necessarias para sua incidéncia” (NAVES; SA, 2015, p.
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47). Em sentido correlato, € também a compreensdo de Dworkin, que defende a
necessidade de a decisdo partir do caso fatico e de um processo reconstrutivo,
alcancando alto grau de abstracéo, revelando o principio aplicavel referente ao caso
(NAVES:; SA, 2015).

Moraes (2008) menciona que os direitos e garantias fundamentais
consagrados na Constituicdo da Republica de 1988 (como € o caso do acesso a
justica e da autonomia privada) ndo possuem incidéncia ilimitada, encontrando

fronteira nos demais direitos estabelecidos na Carta Magna:

[...] quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizagcédo, de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos
outros, realizando a reducgéo proporcional do ambito de alcance de cada
gual (contradi¢cdo dos principios), em busca do verdadeiro significado da
norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.
(MORAES, 2008, p. 33).

Dessa forma, pode-se partir do entendimento de que, ndo obstante o0s
principios sejam normas juridicas, a sua aplicacdo dependera das situacdes faticas
e juridicas existentes, cabendo ao intérprete observar a melhor solugdo para a

ocorréncia do conflito entre principios.

5.2 Limites da aplicac&o do principio da obrigatoriedade contratual e o modelo

complexo dos contratos

Quando as partes firmam a convencao de arbitragem, como visto, verifica-se
a incidéncia da autonomia privada. Nesse aspecto, pode-se mencionar 0 principio
contratual do pacta sunt servanda, o qual determina que, diante da celebracao de
um contrato pelas partes, essas se obrigam a cumprir o que entre si foi acordado e
se responsabilizam pelo que declararam, como se o que fora contratado se
instituisse como lei entre aqueles sujeitos. Assim, a modificacdo do que se
estabeleceu depende de muatuo acordo entre as partes ou, em raras possibilidades,
da intervencéo judicial no conteudo contratual.

Esse principio, dentro de um contexto liberalista, foi, por muito tempo,
aplicado de forma imperativa. Ocorre que a aplicacdo do pacta sunt servanda da

forma como vinha sendo feita ndo contemplava a possibilidade de alteracdo de
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clausulas contratuais, considerando eventuais desequilibrios surgidos na relacédo
estabelecida entre as partes, partindo do pressuposto de uma igualdade e isonomia
imutaveis.

Neste sentido, essa concepcao do liberalismo contratual passou a ndo mais
acompanhar o leque de situacdes contratuais que poderiam surgir ao longo da
relacdo. Como exemplo, pode-se mencionar o substancial aumento dos contratos de
consumo que, por terem se massificado, muitas vezes, sao firmados por adeséo do
consumidor que se posiciona, por diversos fatores, em situacdo menos favoravel a
do vendedor ou prestador contratado.

O modelo estabelecido mostrou-se, entdo, insuficiente para regulacdo das
relacBes contratuais por ndo contemplar a possibilidade de um desequilibrio. Além
disso, a ascensdo do Estado do Bem-Estar Social trouxe nova roupagem para a
percepcao dos contratos. Esses passaram, assim, a ter uma conotagdo de
satisfacdo dos interesses sociais, transbordando a individualidade dos contratantes.

Sobre o tema, Timm menciona que,

Com a concepcdo do dogma da vontade, o direito contratual fechou as
portas para uma troca com 0 seu ambiente, tornando-se enclausurado e
estatico.

Com efeito, as diferencas entre as partes, as particularidades o caso e as
experiéncias sociais foram deixadas de lado na andlise dos problemas
juridicos (por exemplo, se um contratante tem, efetivamente, poder de
barganha no caso concreto, como nos contratos por adesao, é uma questdo
gue escapa do paradigma liberal), o que acabou por gerar a inadequacao
desse modelo, segundo a ideologia rival, para a complexidade do mundo
industrializado e massificado (acidentes de trabalho, relacées de emprego,
contratos massificados). Esse paradigma nado foi suficiente, segundo os
solidaristas, para estimular a coesdo e a integracdo social de uma
sociedade desintegrada pela revolugdo industrial e que aumentava, em
contrapartida, sua base democratica na participagdo do poder legislativo
(através do sufragio universal)”. (TIMM, 2015, p. 85).

Foi entdo que surgiu um novo paradigma, que culminou na criagdo de novas
leis protetivas, buscando uma igualdade real e uma justica social, estabelecendo-se
essa nova visdo no atual Cédigo Civil. “E o surgimento e o desenvolvimento de uma
concepcao organica (e funcional da sociedade) e do Welfare State” (TIMM, 2015, p.
86).

Importante ressaltar que a nova roupagem dada as relacdes contratuais, que
proporcionam ao julgador maiores possibilidades de intervencdo no contetudo

estabelecido entre as partes, ndo permite que isso seja feito ao livre arbitrio e
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valoragdo daquele responsavel pela deciséo da demanda. N&o fica a
obrigatoriedade contratual desmerecida nesse contexto, mas mais flexivel, de modo
a se adequar a situacao contratual.

Timm (2015) menciona que o0 modelo solidarista ndo esta isento de criticas.
Essa forma de enfrentar os contratos, muitas vezes, permite uma intervengao estatal
exacerbada na relacdo estabelecida que, frequentemente, renuncia a uma
racionalidade econémica. A ideia de que o magistrado pode decidir, buscando que
se faca justica social, acarreta em uma inseguranca juridica geral, vez que eventual
litigio surgido no curso da relagédo contratual pode ter como resultado uma decisédo
ndo baseada na cognicdo, mas que traz consigo elementos extrajuridicos, como
agueles de caréter politico.

Havendo inseguranca, surge um descrédito ao sistema juridico, tornando o
ambiente menos propicio para o desenrolar de relagbes contratuais, repelindo
investidores. O que se quer dizer com isso, de forma mais simples, é que, se ndo se
confia no sistema protetivo do que serd estabelecido contratualmente, ndo se
contrata ou se contrata em menor escala, vez que os riscos de o negdcio sair de
forma adversa do que se pensou inicialmente sdo maiores. Essa situacao, por ébvio,
possui impacto direto na economia. Em suma, se tem-se receio de contratar, menos
negacios sao realizados.

Ademais, os problemas sociais ndo serdo solucionados por contratos. A
determinacao feita no Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 421, de que os contratos
devem obedecer a uma funcdo social ndo indica a pretensdo de se colocar nas
costas dos contratantes o dever de realizar justica social. Como mencionado por
Timm (2015), ha que se lembrar que a finalidade dos contratos é de possibilitar a
circulacdo de riquezas. Quando se desincentiva a contratacdo, reduz-se a referida

funcao. 3°

% Segundo Goncalves (2010), as decisdes que vem sendo proferidas pelo Poder Judiciario, muitas
vezes, sdo arbitrarias e eivadas de influéncias politicas e sociol6gicas. A autora ensina que 0 uso
da arbitragem pode garantir menores influéncias desses fatores no resultado da demanda. “Como
se pode notar, a garantia do cumprimento do contrato € 0 que busca os agentes econdmicos. A
correta execucdo dos contratos é fato essencial para o desenvolvimento da economia de um pais.
Por outro lado, pesquisas revelam que a maioria dos magistrados - interpretando equivocadamente
a funcéo social, ao beneficiar a parte mais fraca da relagéo - prefere desempenhar o que entende
como fungéo social do contrato em detrimento do fiel cumprimento da promessa original. N&o é feita
andlise da repercussao que a decisdo pode causar para a sociedade, apensas visa a proteger a
parte supostamente fraca, mesmo que esteja errada. Neste ponto, a arbitragem ganha espaco por
ser procedimento conduzido por arbitros especializados, que proferirdo decisdes livres de
influéncias politicas e socioldgicas.” (GONCALVES, 2010, p. 49).
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O autor indica, entdo, a possibilidade de aplicagdo do modelo complexo ou

sistémico de contratos:

[...] trata-se de uma proposta de leitura funcional “moderada” do direito
contratual, sem o ‘“radicalismo” do paradigma solidarista, permitindo
justamente, a sobrevivéncia do instituto do contrato no Novo Cdédigo Civil,
com sua plena funcionalidade social (congruéncia de expectativas
normativas de diversas ordens e planos), mas inserida dentro de um novo
contexto de complexidade social. (TIMM, 2015, p. 139).

De forma breve, pode-se dizer que esse modelo propde a integracdo dos
varios sistemas e questfes que se conflitam e envolvem uma relacdo contratual.
Como exemplo, ndo se pode buscar um beneficio social, ignorando as questdes
econdbmicas envolvidas, sob pena de prejudicar, no fim das contas, a propria
sociedade com um impacto econdmico negativo de uma decisdo. O que se quer
dizer é que é possivel uma intervencdo na relacdo contratual, ndo havendo uma
exacerbacdo do pacta sunt servanda. Contudo, a intervencao deve ser realizada de
forma racional e sistémica, observando-se os diversos aspectos envolvidos na

relacdo, prevenindo-se um resultado que traga prejuizos as partes e a sociedade.

5.3 A possibilidade de invalidacdo da convencédo de arbitragem por auséncia

de condig¢des financeiras de uma parte

Como exposto, o principio da obrigatoriedade contratual foi flexibilizado com
vistas a atender ao contexto em que se inserem as relacdes contratuais. Além disso,
cabe ao julgador, quando chamado para tanto, decidir, dentro do contexto da
situacao fatica, a melhor solucdo a ser dada quando existem principios em conflito.

Dessa maneira, considerando ser a convencgdo de arbitragem uma clausula
contratual, essa, a principio, poderia sofrer intervencdo a partir de uma decisdo
judicial.

Casado Filho (2014) entende que a auséncia de fundos para custear o
procedimento arbitral ndo seria causa superveniente de nulificacdo da convencéo de

arbitragem, vez que:

N&o se pode atribuir falta de recursos para custear o procedimento arbitral
como elemento capaz de invalidar a escolha das partes pela via da
arbitragem. Primeiro, por inexistir qualquer provisao legal nesse sentido no
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Brasil, tampouco nos principais tratados sobre o tema, como a Convengao
de Nova York de 1958. (CASADO FILHO, 2014, p. 72).

O entendimento colacionado acima parece nao prosperar, na medida em que,
como dito, principios sdo considerados normas juridicas3!. Existindo entdo o
principio do acesso a justica, esta-se diante de uma determinacéo legal que deve
ser obedecida, havendo, portanto, uma previsdo legal. Isso nao significa, contudo,
que sempre prevalecera o principio do acesso a justica em detrimento do principio
da autonomia privada.

N&o obstante entenda-se que o argumento do referido autor ndo é suficiente
para concluir-se pela invalidac¢do da clausula, € possivel depreender que a auséncia
de capacidade financeira de uma parte ndo pode, por si s0, invalidar uma convencao
de arbitragem.

A auséncia de condicbes de um dos polos processuais em custear o
procedimento arbitral € um cenario que muito possivelmente ndo se vislumbrava no
momento em que a relacdo contratual foi estabelecida. Contudo, é uma situacao
pontual e, em muitas vezes, momentanea.

Dessa forma, pode-se imaginar que, em um determinado momento, a parte
reestabeleca suas condicdes financeiras, ressurgindo a possibilidade de custear o
procedimento.

Neste sentido, 0 que se pode cogitar € um afastamento momentaneo dos

efeitos da convencéo de arbitragem quando da impossibilidade financeira de uma

31 “Podemos dizer que duas caracteristicas fundamentais distinguem as normas juridicas das demais
regras sociais. Em primeiro lugar, elas sé@o protegidas pela eventual aplicacéo da for¢a coercitiva do
poder social. As nhormas sobre impostos, salario, familia etc. séo obrigatérias ndo apenas no foro da
consciéncia, mas por uma imposi¢céo que pode ir até o emprego da forca para sua execucdo. Nao é
necessario que haja, em cada momento, uma coergdo efetiva. Basta que ela seja potencial. E
possa ser invocada pela parte a quem a lei atribui o direito de exigir seu cumprimento. Essa
caracteristica separa visivelmente a norma juridica das normas morais, cuja obrigatoriedade se
fundamenta apenas na consciéncia pessoal. Separa, também, das normas religiosas, que se
baseiam na fé e nos ideais de cada homem. E, também, dos costumes e habitos sociais, porque
estes dependem exclusivamente da opinido publica. Para marcar essa diferenca, Petrasizky
caracteriza as normas juridicas como ‘imperativo-distributivas’. Todas as normas de conduta sédo de
certa forma obrigatérias ou imperativas, porque impdem determinado comportamento. Mas a lei
juridica, além de impor a uma parte o cumprimento da obrigacao, atribui & outra parte o direito de
exigir rigorosamente esse cumprimento. Por isso, além de imperativa ou obrigatéria — como as
demais normas — ela é, também, atributiva. A segunda caracteristica se refere ndo a ‘forma’ de
imposicdo ou obrigatoriedade de norma juridica, mas ao seu ‘conteudo’ ou matéria.
‘Fundamentalmente — diz Geny —, o direito ndo encontra seu contetido préprio e especifico sendo
na nocdo de justo, nogcdo primaria, que implica ndo apenas 0s preceitos elementares de nao
prejudicar outrem (neminem laedere) e dar a cada um o que é seu (suum cuique tribuere), mas
também o pensamento mais profundo de um equilibrio a estabelecer entre os interesses em
conflito, com a finalidade de assegurar a manutencdo e o progresso da sociedade humana’.”
(MONTORO, 2005, p. 361-362).
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parte, ndo havendo justificativa para que o acordado deixe de ter efeito em outras
situacoes.

Casado Filho (2014) sugere que o magistrado poderia alterar o conteudo da
convencao de arbitragem, tornando a arbitragem menos custosa as partes, como,
por exemplo, determinando que a arbitragem seja resolvida por arbitro Gnico e ndo
mais por um tribunal formado por trés arbitros. Essa solugcdo € plausivel e pode
viabilizar a arbitragem sem que se afaste o meio eleito para a solu¢do da demanda.

Contudo, em casos extremos, que hem mesmo a alteracao da clausula seja
suficiente para possibilitar a ocorréncia do procedimento arbitral, tem-se que a parte,
sem nenhuma condicao financeira, pode ficar sem acesso a um meio que pudesse
garantir, ainda que com menos efetividade, o processamento de uma demanda,
ficando em situacdo que, como ja observado neste trabalho, ndo pode ser permitida
em um Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, pode-se indicar como solucao que, inicialmente, o magistrado
cogite em alterar momentaneamente a convencao de arbitragem para viabilizar um
procedimento arbitral. Contudo, caso a parte comprove cabalmente que ndo possui
condi¢cdes financeiras de arcar com um procedimento arbitral e que esta
impossibilitada, inclusive, de financiar seu procedimento (seja pelas vias comuns,
como realizando um empréstimo, seja por meio do financiamento por terceiros,
objeto deste estudo), qual seria a razdo para nao se permitir que o Poder Judiciario
autorizasse o afastamento momentadneo da convencdo de arbitragem, dando
condi¢cbes para que a parte de alguma forma processasse a demanda?

Casado Filho (2014) menciona que seria muito dificil que uma parte
conseguisse comprovar a auséncia de condi¢des financeiras para viabilizacdo de
uma arbitragem. Referente a essa dificuldade em se observar a real situagao

financeira de uma parte, Wald exemplifica que:

[...] a situacdo econbmica e financeira as empresas ndo se identificam mais
com o0s seus ativos e elas podem estar estaveis e equilibradas nos seus
negocios, mas terem problemas de fluxo de caixa que ndo as incentivam a
realizar despesas ou investimentos de resultado aleat6rio a longo prazo.
Cria-se, assim, uma oportunidade para fazerem uma parceria com
financiadores, aos quais sdo repassados determinados riscos do valor e do
momento dos eventuais recebimentos, e dividindo-se o resultado que vier a
ser obtido entre a parte e quem o financiou, na forma convencionada.
(WALD, 20186, p. 34).

N&o se discorda do alegado. Apenas o0 que se tem é que, se dificil sera
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comprovar o fato, consequentemente, sera dificil afastar ou alterar
momentaneamente uma convengao de arbitragem.

Outro ponto relevante diz respeito a ndo confundir a incapacidade financeira
de uma parte com sua faléncia. Nao é necessario que seja verificada a faléncia da
pessoa para que seja considerada impecuniosa. A decretacdo de faléncia é algo
objetivo de se verificar e, por si s, pode ndo culminar na impossibilidade de custear
um procedimento. A incapacidade financeira demanda uma andlise subjetiva e
factual da situacdo da parte (GAILLARD, 2004).

Ressalte-se mais uma vez que ndo se pode afastar a incidéncia da
convencgao sem a cabal certeza de incapacidade financeira da parte.

Casado filho (2014) ainda menciona que o afastamento da convencédo pode
acarretar em risco ao instituto da arbitragem, vez que, nesses casos, ocorre algo
ndo esperado por aqueles que convencionaram o uso do método. Neste contexto,
como ja dito, ndo se busca neste trabalho defender a prevaléncia da arbitragem a
todo custo. Mas ha que se mencionar que negar o afastamento da convencdo em
situacBes extremas como a indicada poderia ter como resultado a reducao do uso da
arbitragem e n&o o seu incentivo.

Ora, se o contratante vislumbra a possibilidade de futuramente ficar sem
nenhum meio que garanta o processamento de uma eventual demanda, pode, por
isso, optar por utilizar o Poder Judiciario a utilizar a arbitragem, tendo em vista que
nesta, ndo é possivel o beneficio da gratuidade de justica, enquanto naquele, é.

Novamente, ndo se estd aqui defendendo o afastamento ou alteracao
momentanea da clausula por qualquer razdo, mas apenas em situacdes extremas
em que a parte comprove inequivocamente a sua auséncia de condi¢des para arcar
com as custas ou financiar sua demanda, seja pelo financiamento de terceiros, seja

por métodos convencionais de empréstimo.

5.4 O afastamento da convencgao de arbitragem e 0 acesso a justica

Importante  mencionar que a possibilidade de se afastar ou alterar
momentaneamente a convencdo de arbitragem podera dar apenas condi¢cdes de
alguma forma de processamento da demanda a parte. Contudo, como visto, ainda
que essa situacao seja possivel, pode-se extrair que talvez o Poder Judiciario ndo

seja 0 mais adequado para processar a controversia que melhor seria resolvida por
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meio da arbitragem, dadas as suas peculiaridades.

O que se tem é que, com a ndo submisséao do litigio a solucéo arbitral, a parte
nao tera condicdes de ter sua demanda resolvida pelo método adequado, que, como
ja dito, € direcionado principalmente a questdes de grande complexidade e que
envolvem matérias técnicas.

Assim, ndo obstante o afastamento da convencdo seja uma forma de se
contornar a situacdo, melhor serd se a parte conseguir financiar o procedimento
arbitral, seja pelas vias convencionais, seja pelo financiamento por terceiros.

E, neste contexto, ainda mais importante se coloca o third party funding
(TPF), inclusive pela existéncia de situacbes em que a parte esta tdo mal
financeiramente que ndo consegue sequer lancar méo de empréstimos.

Conforme ensina Henriques,

[...] recorrer ao mercado bancério e financeiro tradicional é pura e
simplesmente invidvel dada a auséncia de colaterais que possam ser
oferecidos ao financiamento. Apenas um financiador com capacidade para
avaliar convenientemente o activo consistente num “direito a accao”
permite a parte lesada promover o exercicio jurisdicional dos seus direitos.
Existe, inquestionavelmente, uma vantagem na promoc¢do do acesso ao
direito. (HENRIQUES, 2015, p. 589).

Dessa forma, pode-se extrair que o financiamento por terceiros se coloca
como um instrumento capaz de auxiliar no acesso a justica, nos moldes em que
essa garantia vem sendo abordada atualmente, essencialmente, quando a parte

sequer possui crédito no mercado para realizar um empréstimo convencional.
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6 FINANCIAMENTO POR TERCEIROS NA ARBITRAGEM

Como ja mencionado, a utilizacao do instituto da arbitragem, adequado para a
solucdo de controvérsias complexas e geralmente correspondentes a expressivo
valor monetario®?, em geral, demanda gastos consideraveis das partes®3.

Por ser a forma devida, e, muitas vezes, a Unica capaz de decidir
adequadamente determinada controvérsia, pode-se inferir que, para se ter o devido
acesso a justica, aqui ndo entendido tdo somente como acesso ao processamento
da demanda, a parte necessita arcar com as custas e despesas arbitrais para ver a
divergéncia resolvida de forma justa.

Ocorre que, em situacdes em que a parte se vé impossibilitada de fazer o
pagamento das custas referentes ao procedimento arbitral, deixa de ter a adequada
solucdo da controvérsia, restando prejudicado o direito ao acesso a justica em
virtude de sua situagdo econdmica. Ressalte-se que as despesas da arbitragem séo
enfrentadas como uma das desvantagens apontadas na utilizacdo do método.

Conforme pesquisa realizada pelo CBAr, o custo da arbitragem é visto como a
maior desvantagem da utilizacdo do método quando comparado a processos
judiciais. Nao obstante um primeiro grupo, cerca de 60% dos entrevistados, tenha
informado n&o encontrar nenhuma desvantagem no uso da arbitragem, um “segundo
grupo foi entdo questionado sobre qual seria a principal desvantagem e o ‘custo da
arbitragem’ aparece com larga margem em primeiro lugar (60%)” (COMITE
BRASILEIRO DE ARBITRAGEM, 2012, p. 14).

Considerando, dentre varios fatores, a agilidade da decisédo e a especialidade
dos arbitros, a utilizacdo da arbitragem pode se mostrar menos dispendiosa do que
o Poder Judiciario no fim das contas. No entanto, ndo ignorando essa informacéao,
fato é que os valores empreendidos para o processamento de uma arbitragem sao
altos e, em regra, boa parte € paga logo no seu inicio, como € o caso das maiores

Camaras de Arbitragem, a exemplo da Camara de Arbitragem Empresarial — Brasil

%2 para pagamento dos advogados, despesas da arbitragem (como a realizacdo de audiéncias,
pericias técnicas, entre outras), honorarios dos arbitros e taxa de administracdo da Camara (esta
Ultima em caso de arbitragem institucional).

33 “Ninguém discute que o processo arbitral custa caro, pois a velocidade e a solugdo especializada
dos litigios representam um alto prego para os litigantes. De fato, no Poder Judiciario, uma de
manda cujo valor em disputa é de R$ 1 milh&o, R$ 10 milhdes ou R$ 100 milhdes tera custas muito
similares em razédo da adogédo de valores maximos praticados pelas tabelas de custas dos diversos
Estados da Federacéo. Todavia, na esfera arbitral, essas mesmas demandas sofrerdo uma enorme
variagao de custos [...]". (FERRO, 2013, p. 621).
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(CAMARB), o Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil —
Canada (CAM-CCBC) e a Corte de Arbitragem da Cémara de Comércio
Internacional de Paris (CCI), com vistas a garantir que o0 procedimento seja
totalmente custeado.

Neste sentido, aquele que pretende dar inicio a uma demanda ou apresentar
reconvencdo em uma arbitragem necessita ter em maos os valores exigidos para
tanto. Caso contrario, a parte se vera inviabilizada de utilizar o meio adequado de
solucédo do litigio, que lhe garantira o efetivo acesso a justica, como ja explanado.

Assim, surge “a figura do terceiro, que, em troca de uma participacdo no
beneficio advindo do éxito da demanda, prové recursos necessarios ao custeio do
processo arbitral” (FERRO, 2013, p. 622).

Wald (2016) ensina que, nos Uultimos cinco anos, o financiamento da
arbitragem por terceiros, seja por instituicdes financeiras, seja por particulares, tem
sido discutido e vem sendo introduzido pontualmente no Brasil, ndo obstante ja
tenha sido implantado em diversos paises3* %,

Landi (2012) menciona que o efeito social do financiamento por terceiros é
particularmente importante para pequenas e médias empresas que, em um
momento de crise econdmica, pode ser o Unico meio de dar acesso ao procedimento
de arbitragem e atenuar o risco de derrota em um procedimento arbitral.

N&o se pode ignorar também que a possibilidade do financiamento por

terceiros na arbitragem nao s6 da condi¢cbes de uso aqueles que ja firmaram a

34 Sobre o crescimento do uso do financiamento por terceiros, pode-se citar a informagao indicada por
Henriques: “E também interessante dar nota da evolucdo das percepcbes dos ‘utilizadores’
(advogados e empresas financiadas). O inquérito conduzido em 2013 pela ‘School of International
Arbitration’ da Universidade Queen Mary em Londres, juntamente com a ‘Price Waterhouse
Coopers’, dava conta de serem poucas as entidades que podiam relatar experiéncias de ‘third party
funding’ (apenas 6% dos inquiridos afirmaram ter tido experiéncias neste tipo de financiamento e
89% dos inquiridos afirmaram que nos udltimos 5 anos ndo se viram forgcados a abandonar
arbitragens por si iniciadas devido a falta de financiamento). No inquérito realizado em 2015 pela
mesma Universidade, desta feita em conjunto com a ‘White & Case’, os resultados davam conta de
nameros superiores: 39% dos inquiridos afirmaram ter usado (12%) ou saberem de casos (27%) em
que foi usado o financiamento por terceiros, enquanto 51% afirmaram ter conhecimento do que é
este modelo de financiamento; dos inquiridos que afirmaram ter recorrido ao financiamento de
terceiros, 51% revelaram uma apreciacdo positiva, contra 18% que relatam ter tido experiéncias
negativas.” (HENRIQUES, 2015, p. 583).

35 Durante o Congresso Pam-Americano de Arbitragem, Luciano Timm mencionou que 30% dos
procedimento realizados em 2015, nas Camaras em que atuou profissionalmente, houve pedido
das partes para parcelar, ndo pagar os custos ou suspender o procedimento por prazo
indeterminado em razdo de dificuldades em recolher as despesas da arbitragem. Timm indicou
também que em razdo da recente crise financeira enfrentada, as sociedades empresarias ficaram
sem capital ou tiveram que redireciona-lo para sua atividade-fim. Dessa forma, o mercado se abriu
para o uso do third party funding, possibilitando o acesso ao procedimento arbitral. (BACELO,
2015).
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convencao de arbitragem, mas também possibilita 0 uso do instituto por pessoas
que, cientes dos custos que concernem a arbitragem, deixariam de eleger o meio
como forma de solucdo de controvérsias, optando pelo Poder Judiciario, que possui
menores dispéndios para processamento de uma demanda. Essa situacdo € ainda
mais importante no Brasil, “onde a arbitragem comercial ainda € um mecanismo de
solucéo de controvérsias destinado aos ricos, uma plataforma luxuosa de acesso a
justica” (GABARDO, 2014, p. 145). No mesmo sentido, sobre o uso da arbitragem,
Sica argumenta que, “no geral, os altos custos envolvidos realmente limitam seu uso
a uma parcela pequena de litigantes” (SICA, 2014, p. 22).

Schaner e Appleman (2011) ressaltam que aqueles que defendem o
financiamento por terceiros na arbitragem entendem que o mais notavel beneficio de
sua utilizacdo € a possibilidade de acesso a justica para aquelas partes que néo
poderiam, de outra forma, reivindicar seus direitos. Mais precisamente, 0
financiamento por terceiros permitiria aos demandantes, que possuem pedidos com
bons fundamentos, mas com recursos financeiros limitados, buscar a garantia de
seu direito, bem como evitaria que partes demandadas, que ndo possuem
capacidade de arcar com as custas de uma arbitragem, se rendessem a
demandantes com capacidade financeira superior.

Nesse diapasédo, a parte pode se ver impelida a realizar um acordo,
considerando a sua auséncia de condigcbes para custear a arbitragem. Nesse

sentido, Cremades ensina:

Do ponto de vista de uma sociedade empreséria que esta envolvida em
uma disputa ou que vislumbra uma futura demanda que possa acarretar
sérias consequéncias para o futuro da empresa, pode haver uma série de
razBes pelas quais essa sociedade, ainda que tenha bons méritos, prefira
solucionar o conflito realizando um acordo em que ha renlncia de parte de
seus direitos ou, ainda, deixar de buscar por eles. Os motivos dessa
desisténcia total ou parcial podem ser, por exemplo: a) a auséncia de
recursos financeiros para processar a demanda; b) a necessidade de utilizar
os valores que seriam despendidos na resolugdo do caso para o
cumprimento de outras obrigacdes; c) situagdo de faléncia da parte. Da
mesma forma, uma sociedade empresaria demandada (requerida) em um
procedimento pode enfrentar os mesmos problemas mencionados, se
vendo em uma posicdo de pressdo que a conduza a estabelecer um acordo
elaborado pela parte demandante, ainda que creia ter uma defesa
pertinente para o caso.%® (CREMADES, 2012, p. 155, tradugao nossa).

36 From the perspective of a company that is engaged in or is facing the prospect of a legal dispute
with serious consequences for the future of the company, there may be a number of reasons that, if
such company is a potential claimant with a meritorious action against a defendant, it may
nevertheless choose to either settle the dispute for a discounted amount or even discontinue its
efforts to obtain satisfaction. The reasons for this settlement or discontinuation could be, for
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Ainda, de acordo com Shannon e Nieuweld (2012), o financiamento por
terceiros vem sendo visto como admissivel e pode ser considerado como louvavel
no sentido de promover o0 acesso a justica.

N&o obstante ter sido verificado que o financiamento por terceiros é, de fato,
uma forma de possibilitar 0 acesso a justica, € necessario observar se, no sistema
juridico brasileiro, o TPF é permitido e como se dara, além de refletir sobre os
possiveis problemas advindos de sua utilizacdo. Como bem ensina Wald, esse tipo
de operagao “deve ser examinada em todos os seus aspectos, pois, se, de um lado,
pode encorajar a utilizacdo da arbitragem, de outro, pode perturbar o seu bom
funcionamento” (WALD, 2016. p. 34).

Por essa razdo, nas préoximas secdes, serdo analisados os mencionados

pontos.

6.1 Conceito

A definicdo do que se entende por financiamento por terceiros ndo possui
homogeneidade, considerando a ampla possibilidade de configuracdo contratual do
negdécio. Henriques indica, contudo, tracos que sdo comuns nesse tipo de negécio:

Em suma, os modelos de negécio do financiamento de
litigios por terceiros sdo tudo menos homogéneos e a dinamica
imposta pelos respectivos agentes esta longe de se encontrar em
marcha lenta de modo que, para o que agora nos interessa, apenas
poderemos apontar um traco tendencialmente comum neste modelo
de negé6cio: trata-se de um investimento numa agdo (judicial ou
arbitral) contra uma retribuicdo que tendencialmente constituird uma frac¢ao
dos resultados (dos “proceeds”) auferidos pelo financiado. (HENRIQUES,
2015, p. 580-581).

Segundo Ferro,

O financiamento de terceiro € um fendmeno ja consolidado em arbitragens
internacionais, denominado third party funding, ou simplesmente, ‘TPF’.
Surgido em relacdo a processos judiciais, o TPF encontra campo fértil em
sede de arbitragens internacionais. No Brasil, ainda ndo hé registro sobre a
intensidade e a forma de aplicacdo do TPF, sendo, porém, tdo certo quanto

instance, that: a) the claimant lacks enough resources to pursue the claim; b) the allocation of
immediate funds may result in the default of other obligations; or c¢) the potential claimant is
bankrupt. Similarly, a company against whom a claim has been filed may face the same situation
and, consequently, may see no other solution than to surrender to the pressure created by the
claimant and thus enter into a one-sided settlement agreement even though it believes it has
meritorious defenses to the claim.
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a morte e os impostos, que, em breve, o tema frequentar4 as arbitragens
domésticas, ndo somente pela atualidade da sua aplicagdo, mas também
em razdo dos expressivos valores em disputa, notadamente em casos
envolvendo matéria societaria e infraestrutura. (FERRO, 2013, p. 623).

Para Beraldo,

Pode-se conceituar esse negdcio como um contrato pelo qual uma pessoa,
guase sempre um terceiro em relagdo a convencdo de arbitragem
(financiador), financiard os gastos de uma outra pessoa (financiado) com o
processo arbitral, tais como taxas de instauracdo e de manutencdo da
arbitragem, honorarios do érbitro, advocaticios (contratuais e
sucumbenciais), do perito. O valor pode ser para cobrir todos esses
dispéndios ou apenas parte deles. Em contrapartida, o financiador recebera,
do financiado, caso este logre éxito na demanda arbitral, um percentual ou
valor previamente fixado sobre aquilo que ele vier a receber. (BERALDO,
2014, p. 145).

No caso de derrota, considerando o risco inerente a essa modalidade de
negécio, o financiado nao tera o dever de pagar nenhum montante ao financiador.

Segundo Beraldo (2014), o financiamento por terceiros surgiu a partir da
verificacdo por algumas pessoas, fisicas ou juridicas, que vislumbraram a
possibilidade de lucrar com procedimentos arbitrais. De acordo com o autor, antes
mesmo da ocorréncia desse tipo de negdcio, no ambito da arbitragem, tem-se que ja
ocorria no ambito das demandas judiciais.

Cremades (2012) lembra que os altos riscos envolvendo o financiamento por
terceiros afastam alguns tipos de investidores. Contudo, considerando que o0s
possiveis ganhos podem ser também muito altos, existem aqueles que veem no TPF

uma boa oportunidade de investimento.

Se o financiado perder, o financiador também perderd o investimento. No
entanto, se o pedido for bem sucedido, seja no processo de conhecimento
ou na fase liquidacédo, o financiador recebera uma parcela ou porcentagem
do valor recebido pelo financiado. Os investidores tradicionais podem
considerar esses tipos de negdcio como de "alto risco" porque eles nao tém
a capacidade de avaliar o resultado do caso e quando isso ocorrera. Além
disso, ndo ha pagamentos intermediarios para cobrar, ndo sendo possivel o
adiantamento daquilo que se investiu. Assim, aqueles que financiam litigios
assumem riscos que os investidores tradicionais ndo estdo dispostos
suportar a fim de receber uma porcentagem substancial no éxito do
financiado quando o caso for resolvido. Tal como acontece com muitos
outros negocios de capital de risco, as vezes 0s investimentos serdo
perdidos, mas os investimentos bem-sucedidos resultardo em lucros
consideraveis (compensando perdas nos investimentos mal sucedidos,
além de proporcionar margens positivas).?” (CREMADES, 2012, p. 156,

37 If the funded litigant loses, the funder will lose the investment. However, if the claim is successful,
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traducdo nossa).

Nas palavras de Bertrand (2011), o financiamento de terceiros € geralmente
estruturado e operado como fundos de investimento, referentes a portifélio de acdes
judiciais. Dessa forma, o fundo arrecada valores dos investidores, utilizando-os pra
financiar procedimentos arbitrais com pedidos que tenham bons fundamentos e
geralmente de rpido retorno, recebendo, quando da condenacédo, parte do éxito.
Caso ndo haja éxito, o fundo ndo tera que receber nada do financiado e,
dependendo das disposi¢cbes contratuais, podera ter que arcar com parte ou toda a
condenacéo, caso exista, da parte financiada.

E relevante lembrar que, ndo obstante o objeto de estudo deste trabalho diga
respeito ao financiamento por terceiros por aqueles que ndo possuem condi¢des
financeiras de arcar com as despesas do procedimento arbitral, € possivel, e ndo se
ignora a hipétese, que seja utilizado por aqueles que possuem capacidade de
custear a arbitragem, mas que optam por mitigar os riscos envolvidos com uma
demanda, fazendo uso desse tipo de financiamento. Ainda pode-se imaginar outras

razdes para que uma parte tenha interesse em financiar uma demanda.

Trata-se em qualquer caso de um problema de acesso ao
direito e & justica. Mas ndo é s6 a impecuniosidade que justifica o
aparecimento deste modelo de financiamento de litigios. Também
preocupacbes de gestdo de tesouraria ou de aplicacbes de recursos
financeiros podem tornar mais apetecivel o recurso ao financiamento de liti-
gios por terceiros. A realizacdo imediata de uma entrada de caixa
como produto de um financiamento da acc¢do também forma parte
das razbes que estdo na base do recurso a este modelo. (HENRIQUES,
2015, p. 574).

Como ja mencionado, o financiamento por terceiros, ainda que em paises que
possuem maior experiéncia nesse tipo de negdcio, € tema ainda envolto por muitas
guestdes controversas e polémcias. Shannon (2013) menciona que, nos Estados
Unidos, no Reino Unido e na Australia, paises que mais possuem a utilizacdo do

TPF, as decisdes que concernem ao tema sado tao diversas nos tribunais que

either in litigation or settlement, the funder will receive a portion or percentage of the recovery.
Traditional lenders may consider these types of loans too “high risk” because they do not have the
ability to assess the outcome of the case, the maturity date is unknown, and there are no interim
payments to collect on the cash advance. Thus, litigation finance companies assume risks that
traditional lenders are unwilling to take because they stand to gain a substantial percentage of the
litigant's recovery when the case is settled or is won. As with many other venture capital businesses,
sometimes investments will be lost, but the successful investments will result in considerable profits
(offsetting losses in the unsuccessful investments, as well as providing beneficial margins).
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acabam por provocar uma certa confusdo prejudicial ao desenvolvimento do
negécio. Neste sentido, tem existido uma tendéncia do Poder Legislativo desses
paises a regular o financiamento por terceiros, com vistas a pacificar os temas
controversos que o envolvem.

Definido o que se entende por financiamento por terceiros, passa-se agora a
observar a classificacdo contratual concernente a esse tipo de negdcio.

6.2 Licitude e classificacdo contratual

Vem sendo entendido que ndo h& impedimento legal ou ético para realizacdo
do financiamento, ndo havendo duvidas “de que se trata de uma pratica licita,
embora o contrato nao seja previsto explicitamente na legislacdo” (WALD, 2016, p.
35). Em paises do Common Law, o financiamento de demandas ja foi considerado
ilegal e ainda o é em algumas nacdes.

Conforme ensina Casado Filho (2014), durante muitos séculos, os chamados
maintenance e champerty3® foram proibidos e até criminalizados em paises que
fazem uso do Common Law. A maintenance diz respeito a proibicdo de um terceiro
realizar o financiamento de um litigio sem que possua um interesse legitimo ou legal
na demanda. J& a champerty corresponderia a mesma situacéo, com a diferenca de
gue o terceiro teria um interesse indireto (apenas financeiro) no resultado da

demanda.

A maintenance ocorre quando ha um financiamento ou fornecimento de
uma assisténcia financeira ao titular de um caso, permitindo o
prosseguimento do caso, e o financiador ndo tem conex@o ou interesse
financeiro no caso.

Ja a champerty é essencialmente um tipo de maintenance com a adigdo de
gue o financiador tem um interesse financeiro direto no resultado do caso.
Ou seja, na champerty o financiador assume os custos em troca de uma
fracdo dos danos que o caso proporcionar. (CASADO FILHO, 2014, p. 112).

A mentalidade concernente a proibicdo e a criminalizacdo da maintenance e
da champerty vem sendo modificada em paises do Common Law, passando-se a
permitir o financiamento por terceiros. Isso em razdo da mudanca do contexto

histérico do motivo dos maus olhos que eram lancados ao financiamento de

38 “As vezes, essas doutrinas podem ser associadas a "barratry", que é "incitamento vexatério ao
litigio, especialmente se buscar potenciais clientes". Barratry é considerado um crime e um delito.”
(CREMADES, 2012, p. 157, traducdo nossa).



86

demandas. Anteriormente, 0 que se temia era que pessoas miseraveis fossem
exploradas por financiadores abastados (CASADO FILHO, 2014), bem como a
propositura de demandas duvidosas ou fraudulentas por pessoas influentes, que
teriam maiores chances de vencer a causa (CREMADES, 2012).

Contudo, essa situacao se distingue da atual, em que o financiamento por
terceiros passa a ser visto como uma forma de dar acesso a justica. E o

entendimento que vem sendo estabelecido, por exemplo, no Reino Unido:

Aparentemente, o Reino Unido tem entendido que a facilitagdo ao acesso a
justica, por meio de mecanismos que garantem aqueles que ndo tém
recursos a possibilidade de ter acesso a advocacia e demais servicos
ancilares ao litigio, deve ser sempre estimulada, especialmente para casos
que parecem ter méritos. (CASADO FILHO, 2014, p. 117).

Nas palavras de Henriques (2015),

Na sua configuragdo moderna, porém, o fendmeno do financiamento de
litigios por terceiros é considerado como tendo surgido nos finais dos anos
noventa do século passado, desenvolvendo-se como uma forma de
financiamento que ultrapassa os constrangimentos legais que se vinham
impondo a dita “champerty and maintenance”. Com eventual prejuizo para o
rigor da reconstituicdo historica e juridica, pode-se afirmar ter sido um
movimento, bem sucedido, de contorno da proibicdo do referido instituto
anglo-saxanico.

[..]

Actualmente, a pratica do “third party funder” € admitida expressamente em
vérias jurisdicdes, como a Australia, Estados Unidos e Inglaterra e Gales,
como se viu, sendo também permitida (embora sem expressa previsao
legal) no espaco Europeu. (HENRIQUES, 2015, p. 582).

De toda forma, como mencionado, a referida proibicdo de uso do
financiamento ocorreu em paises de Direito Anglo-Saxao, o que ndo € o caso do
Brasil, que adota o Civil Law, de origem Romana. “As regras do maintenance
e champerty, aplicaveis nas jurisdicbes do Common Law, nunca tiveram um similar
patrio, inexistindo algum tipo semelhante no capitulo Dos Crimes contra a
Administragéo da Justica de nosso Codigo Penal” (CASADO FILHO, 2014, p. 150).

Além disso, o autor ressalta que, no que concerne ao principio da legalidade,
constitucionalmente estabelecido, ninguém sera obrigado a fazer ou néo fazer algo,
sendo em virtude de determinacdo ou proibicdo legal. Ademais, os direitos
envolvidos em demandas arbitrais sdo disponiveis, podendo, inclusive, ser

renunciados.
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Assim, no Brasil, ndo se vislumbra nenhum impedimento legal para o uso o
TPF. Entretanto, necessario se vé compreender em qual tipo contratual se enquadra
esse modelo de negdcio, para que se possa compreender a sua aplicabilidade e
abrangéncia.

Para Beraldo (2014), o contrato de financiamento por terceiros pode ser
caracterizado como: 1) atipico, por ndo ser previsto na legislacéo brasileira com uma
espécie de contratos; 2) misto, por ter caracteristicas do contrato de mutuo e de
doacéo; 3) real, por exigir a tradicdo de coisa, no caso o dinheiro, para se
aperfeicoar; 4) aleatério, em razdo da prestacdo incerta do financiado, que
dependera de evento futuro, ou seja, 0 sucesso ou 0 insucesso na arbitragem; 5)
unilateral, por ter apenas o financiado obrigacdo de pagar ao financiador no caso de
éxito; 6) complexo, porque pode ser gratuito ou oneroso, a depender do resultado da
arbitragem; 7) de execucdo combinada, vez que parte do dinheiro relativo ao
financiamento serd entregue no inicio do procedimento e o restante, a depender do
caso, no curso do desenrolar do procedimento; e 8) negociavel, por ser fruto do que
as partes definirem no processo de negociacdo dos termos contratuais. O autor
lembra que essa classificacdo é geral, podendo ser modificada de acordo com as
particularidades de cada negécio estabelecido.

Para Wald (2016), trata-se de um contrato atipico, relativo a um financiamento
sui generis, com alguns aspectos de joint venture3® entre o financiador e o
financiado. Neste sentido, o financiador entrega recursos para custear parcialmente
ou totalmente o processo, sem direito ao reembolso dos valores, no caso de derrota
da arbitragem. Caso o financiado saia vencedor, os contratantes dividem, nos
termos estabelecidos, o valor recebido com o éxito da demanda.

O contrato de financiamento por terceiros ndo deve ser confundido com
aguele referente a uma cessédo de créditos, tendo em vista que, na cessédo de
creditos, o cedente ndo mais faz parte da relagcdo, sendo substituido pelo
cessionario, o que nao ocorre no referido negdécio. Além disso, a cessdo de créditos
ocorre, em geral, ap6s o proferimento da decisao judicial ou arbitral, ao contrario do

TPF que, em regra, ocorre antes desse evento (WALD, 2016).

39 De acordo com Moraes, as associacfes que se configuram como joint venture “[...] seriam negdcios
ou empreendimentos entre duas ou mais pessoas com o0 objetivo de realizagcdo de um projeto
individualizado e definido, tendo como elementos necessarios i) um acordo expresso ou implicito; ii)
um propoésito comum a ser realizado pelos parceiros; iii) o compartilhamento de lucros e prejuizos;
iv) e a diviséo igualitéria do controle entre os membros” (MORAES, 2012, p. 44).
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Beraldo (2014) também entende ndo poder o contrato de TPF ser confundido
com uma cessao de direitos, ou seja, com a compra do direito de propor um litigio,
tampouco deve ser observado como um contrato de seguro contra 0 surgimento de
eventual lide. No caso do contrato de seguro, tem-se uma situacao juridica na qual
se estabelece a transferéncia do risco de um possivel dano futuro, denominado
sinistro, a partir do pagamento de um valor, que € denominado como prémio. Nao é
esse 0 caso do financiamento por terceiros.

Casado Filho (2014) lembra que nédo se deve comparar o financiamento por
terceiros com o contrato de mutuo ou empréstimo. Trata-se de uma relagdo com
natureza de investimento, na qual o investidor assume o risco do processo, sendo
possivel a perda de todo o valor investido, caso se configure total insucesso da
demanda. Neste sentido, ndo deve ser encarada como uma atividade financeira,
como sera melhor detalhado em secéo seguinte.

Dessa forma, o TPF diz respeito a um contrato em que o financiador s6
auferira lucro, caso haja éxito na demanda proposta pelo financiado, caracterizando-
se um contrato atipico de investimento, com caracteristicas peculiares, ndo devendo
ser confundido com outros contratos tipicos estabelecidos na legislacdo brasileira,
como o de empréstimo ou de seguro.

Lembre-se que os contratos atipicos, como é o caso dos contratos de TPF,
sédo aqueles que regulam “relagbes negociais menos comuns, ou Sui generis, mais
ou menos empregadas na sociedade, mas ndo descritas ou especificadas na lei”
(VENOSA, 2008, p. 395).

Por se tratar de um contrato atipico, nos termos do artigo 425 do Cdédigo Civil
de 20024°, obedecera as normas gerais fixadas no referido diploma.

Por fim, em relacdo ao momento da contratagdo do financiamento, pode ser
realizado a qualquer momento, de acordo com a necessidade do financiado e da
conveniéncia do financiador. Entretanto, a regra € que o contrato seja estabelecido

no inicio ou antes da instituicdo da arbitragem.

6.2.1 Necessidade de regulamentacéo

Existe grande debate sobre a necessidade de regulamentacdo especifica da

40 “Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Cadigo.” (BRASIL, 2002).
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atividade de financiamento por terceiros. E de se imaginar que a expansio do uso
do TPF “conduzira inevitavelmente a uma regulamentagdo com maior grau de
detalhe que o actualmente existente” (HENRIQUES, 2015, p. 610). Contudo, a
duvida paira sobre qual seria a forma de normatizar esse tipo de negdcio.

Cremades (2012) ensina que h& a necessidade de delimitagdo da atividade
de financiamento via hard law*! ou, ainda, por meio da criacdo de soft law*? por
instituicdo responsavel que possa regular sobre o assunto.

Casado Filho (2014) entende que ndo ha necessidade de regulamentacao
desse tipo de financiamento no mercado brasileiro, sugerindo que fosse feito por
meio do Cdodigo de Condutas do proprio setor ou por iniciativa de alguma entidade,
como a International Bar Association (IBA), que poderia elaborar guidelines sobre o
assunto.

Em sentido correlato, Shannon e Nieuweld (2012) também defendem que
seria suficiente para a regulacao da atividade de financiamento de demandas que o
préprio setor elaborasse um codigo voluntario de condutas.

Schaner e Appleman (2011) entendem que seria apropriada a elaboracéo de
hard law para regulacédo da atividade e questdes relacionadas ao TPF. Defendem,
contudo, que, até que isso ocorra, seria apropriado que os advogados monitorassem
cautelosamente o desenvolvimento do uso desse tipo de investimento. Para os
autores, o financiamento por terceiros pode ser considerado como uma opcao
atrativa, sendo, no entanto, necessario e recomendavel que os advogados realizem
analise prépria sobre a conveniéncia desse arranjo financeiro antes de lancarem
mao dele.

Como dito, a criagcdo de alguma forma de regulamentacdo naturalmente
ocorrerd. Entretanto, pelo que se estudou sobre 0 assunto, ndo existem argumentos
substanciais que possam dar base para a analise da conveniéncia da criacdo de
uma hard law ou uma soft law.

Nesse ponto, reitere-se que, pela complexidade do assunto, tem existido uma
tendéncia dos poderes legislativos dos paises que ja sdo substancialmente usuarios
do TPF a regular esse tipo de negocio, com vistas a combater as controverssias que

0 envolvem.

4l Que sao juridicamente obrigatérias, como, por exemplo, as leis ordinarias vigentes em ambito
nacional.

42 Normas que ndo sao juridicamente obrigatérias, possuindo limitagdo em seu valor normativo. Como
exemplo, podem-se mencionar as diretrizes elaboradas pela International Bar Association (IBA).
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Especificamente no Brasil, a edicdo de norma sobre o tema poderia ser
interessante, vez que se trata de uma nacdo onde é adotado o Civil Law, o que
incentiva a necessidade de regulamentacdo das situacdes da vida. A edicdo de
norma seria, nesse sentido, benéfica, ainda que desnecessaria, conferindo
seguranca juridica e, com isso, disseminagdo desse tipo de negdcio. A titulo de
exemplo, pode-se mencionar o caso do uso da mediagdo no Brasil. Esse método
passou a ser muito mais discutido e utilizado apds a edicdo da Lei n. 13.140, de 26
de junho de 2015, que a regulou, ndo obstante os estudiosos dessa forma de
solucao de litigios acreditassem ser desnecesséario que isso fosse feito, inclusive
colocando-se contrarios a sua regulacao.

Assim, conclui-se que, ndo obstante fosse possivel que o proprio setor se
regulasse, mantendo-se o0 negocio do TPF (como contrato atipico) submetido
apenas as regras gerais dos contratos estabelecidas na legislacdo brasileira, o
surgimento de uma norma especifica, bem elaborada, poderia trazer beneficios e
maior seguranca juridica ao financiamento por terceiros.

Entretanto, até que isso ocorra, € importante que as partes, os financiadores
e, principalmente, os advogados que se deparem com o TPF, analisem a
oportunidade de realizacdo do financiamento, além de tomar todas as cautelas*®

possiveis para que o negdécio tenha repercussao positiva.

6.3 Sujeitos do financiamento por terceiros na arbitragem

O financiamento por terceiros na arbitragem pode ser utilizado por qualquer
pessoa que possa fazer uso da arbitragem, haja vista que ndo se vislumbra, no
ordenamento juridico, vedacdo para seu uso.

Neste sentido, para que se perceba quem pode fazer uso do financiamento
por terceiros, especificamente na arbitragem, basta que se analise a arbitrabilidade

dentro do contexto brasileiro*4.

43 Problemas no uso do TPF serdo detalhados mais especificamente na sétima secéo deste trabalho.

44 Existem ddvidas sobre a possibilidade de uso do financiamento por terceiros na arbitragem pela
Administracédo Piblica. Atualmente é cedico que a Administracdo Publica, seja ela direta ou indireta,
possui arbitrabilidade subjetiva, ou seja, capacidade de ser parte em um procedimento arbitral.
Entretanto, considerando que no caso do financiamento por terceiros na arbitragem a parte dispde
de parte do valor referente ao éxito da demanda, como forma de remuneracéo do financiador, surge
a davida se a Administracdo Publica poderia realizar esse tipo de negocio. Essa € uma possivel
excegdo, vez que o tema ainda é controverso, de impossibilidade de uso do financiamento por
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Maior analise é necessaria para se compreender quem pode financiar. Neste
sentido, necessario é observar as caracteristicas dessa atividade, com o objetivo
principal de verificar se o referido negdcio diz respeito a uma operacao financeira e
se, nesse caso, apenas as instituicbes financeiras, que necessitam de autorizacao
para funcionamento, poderiam realiza-lo.

O termo instituicdo financeira € conceituado no artigo 17 da mencionada lei da

seguinte forma:

Art. 17. Consideram-se instituicdes financeiras, para os efeitos da legislacéo
em vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham como
atividade principal ou acesséria a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de
recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira, e a custdédia de valor de propriedade de terceiros.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislacdo em vigor,
equiparam-se as instituicbes financeiras as pessoas fisicas que exergcam
qgualquer das atividades referidas neste artigo, de forma permanente ou
eventual. (BRASIL, 1964).

O artigo 18 da Lei n. 4.595, de 31 de dezembro de 1964, determina que as
instituicbes financeiras apenas poderdao ter funcionamento no pais a partir de
autorizacdo do Banco Central ou de decreto do Poder Executivo, no caso de

instituicbes estrangeiras.

Art. 18. As instituicbes financeiras somente poderdo funcionar no Pais
mediante prévia autorizacdo do Banco Central da Republica do Brasil ou
decreto do Poder Executivo, quando forem estrangeiras.

§ 1° Além dos estabelecimentos bancarios oficiais ou privados, das
sociedades de crédito, financiamento e investimentos, das caixas
econdmicas e das cooperativas de crédito ou a secdo de crédito das
cooperativas que a tenham, também se subordinam as disposicdes e
disciplina desta lei no que for aplicavel, as bolsas de valores, companhias
de seguros e de capitalizacdo, as sociedades que efetuam distribuicdo de
prémios em iméveis, mercadorias ou dinheiro, mediante sorteio de titulos de
sua emissdo ou por qualquer forma, e as pessoas fisicas ou juridicas que
exergcam, por conta propria ou de terceiros, atividade relacionada com a
compra e venda de agBGes e outros quaisquer titulos, realizando nos
mercados financeiros e de capitais operacfes ou servicos de natureza dos
executados pelas instituic6es financeiras. (BRASIL, 1964).

De acordo com Oliveira,

Instituicdo financeira € uma organizacao estruturada e coordenada, prevista
em lei ou regulamento legalmente autorizado, com objetivo e finalidade de,
mediante atividade peculiar de gerenciamento de recursos préprios e/ou de

terceiros por pessoa capaz de contratar. O tema merece maior aprofundamento, ndo sendo,
contudo, escopo da presente pesquisa.
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terceiros, prover meios pecuniarios para financiar a aquisicdo de bens e
servigos, a realizagdo de empreendimentos, a cobertura de despesas
pessoais ou gerais, a manutencdo de capital de giro, o abatimento de
dividas preexistentes, e as demais atividades inerentes a vida econémica
das pessoas fisicas e juridicas, de Direito publico e privado.

[...]

Atividade propria ou exclusiva de instituigdo financeira é a concesséo de
financiamentos, matuo ou empréstimos, direta ou indiretamente, na qual
concorram, simultaneamente, as peculiaridades da obtencao de lucro stricto
sensu® frente ao financiado ou a terceiro, e reinsergdo dos resultados no
fluxo comercial especifico, de forma manifesta ou presumida. (OLIVEIRA,
1999, p. 27).

Segundo Beraldo, no Brasil, o financiamento por terceiros ndo é atividade
exclusiva das instituicdes financeiras, sendo, porém, possivel sustentar “a tese de
gque uma pessoa juridica ndo poderia ser constituida exclusivamente com a
finalidade de se celebrar contratos de financiamento de litigios, sejam eles arbitrais
ou judiciais, pois incorreria em violagdo dos arts. 17 e 18 da Lei n. 4.595/64”
(BERALDO, 2014, p.148). O autor lembra que o proprio mutuo, realizado a partir de
um contrato comumente estabelecido com instituicdes bancarias, pode também ser
feito por particulares*®, sendo apenas vedado pela Lei da Usura (Decreto n. 22.262
de 1933) a cobranca de juros superiores ao dobro da taxa legal®’.

No caso das empresas que realizam financiamento, essas normalmente ndo
cobram juros, mas, em vez disso, investem em uma demanda para obter um
percentual no éxito. Por esse motivo, a maioria dos financiadores evita usar a
palavra empréstimo. O contrato geralmente é celebrado como um investimento e
nao como um financiamento (CREMADES, 2013).

No mesmo sentido, Casado Filho (2014) entende que o financiamento pode

45 De acordo com Oliveira, considerando a limitagdo da lei de usura, numa determinada atividade de
financiamento, os juros estabelecidos em até o dobro da taxa legal “estdo perfeitamente abrangidos
no conceito de justa e devida remuneracdo pelo ato de financiar, isto é, no conceito de
contraprestacao adequada e mantenedora do equilibrio contratual, que propicia, autoriza e delimita
a licitude da atividade de emprestar. No mesmo raciocinio, a estipulagdo dos juros além do limite
legal remuneratério seria um plus, um algo a mais que a parte mutuante ganhara além da justa e
repositora remuneracdo, sendo esse excedente qualificado, assim, como lucro stricto sensu.”
(OLIVEIRA, 1999, p. 21).

46 Regulado nos artigos 586 e seguintes do Cédigo Civil de 2002.

47 “Art. 1°. E vedado, e sera punido nos termos desta lei, estipular em quaisquer contratos taxas de
juros superiores ao dobro da taxa legal.” (BRASIL, 1933).

“Art. 406. Quando os juros moratdrios ndao forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada,
ou quando provierem de determinacdo da lei, serdo fixados segundo a taxa que estiver em vigor
para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

Art. 407. Ainda que se ndo alegue prejuizo, € obrigado o devedor aos juros da mora que se
contarao assim as dividas em dinheiro, como as prestacdes de outra natureza, uma vez que lhes
esteja fixado o valor pecuniario por sentenga judicial, arbitramento, ou acordo entre as partes.”
(BRASIL, 2002).
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ser feito por qualquer pessoa com capacidade, ndo se tratando de operacao
financeira, “mas mero investimento de risco que pode ser realizado por qualquer
pessoa capaz’ (CASADO FILHO, 2014, p. 154). O autor menciona que, para que
seja configurada a atividade financeira que determina a regulacdo daquele que
exerce, € necessario que exista o risco e a intermediacdo de recursos.

Quando se fala de financiamento por terceiros, como vimos, est4 presente o
risco do financiador de perder toda ou parte da quantia investida. Entretanto, ndo
necessariamente a realizacdo desse negdécio deriva de uma intermediacdo de
recursos, como ocorre, por exemplo, com os fundos de investimentos voltados para
essa atividade, que, nesse caso, necessitam de autorizagcdo para funcionamento,
nos termos da mencionada Lei n. 4.595/1994. Assim, quando ha um investimento
direto, pode-se extrair que a atividade de investimento em demandas pode ser
realizada por qualquer pessoa capaz de contratar, que possua recursos e queira se
enveredar nesse tipo de negdcio.

Por fim, percebe-se a importancia de verificar, neste contexto, se 0 motivo por
tras do investimento ndo é ilicito ou tenha como objetivo fraudar direitos da outra

parte.

Aceitar a utilizacdo da ferramenta do financiamento de terceiros para
fraudar a parte adversa ou para criar tumultos processuais infundados sera
decretar o fim de um instrumento bastante Util para a consecucdo da
finalidade Gtltima da arbitragem (pacificacdo social). Afinal ndo sdo poucos
os intitutos que, dado a m4 utilizagdo por poucos, tém grande rejeicdo da
comunidade juridica e pouca aplicagédo préatica. (CASADO FILHO, 2014, p.
154).

O que se tem € que, ndo obstante qualquer pessoa possa investir em
demandas, isso ndo podera ser realizado com fins ilicitos ou fraudulentos, sob o
risco de se desvirtuar o uso de uma ferramenta tdo importante para acesso a justica

e para o incentivo ao uso da arbitragem.
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7 QUESTOES RELEVANTES E POSSIVEIS PROBLEMAS DO FINANCIAMENTO
POR TERCEIROS NA ARBITRAGEM

Quando se trata do financiamento por terceiros na arbitragem, tema que traz
consigo muitos pontos controversos, percebe-se um leque de questdes e problemas
que podem advir do seu uso. No presente trabalho, considerando o extenso nimero
de questdes que geram duvidas sobre a aplicacdo do negocio objeto deste estudo,
escolheu-se aguelas que sdo mais discutidos e recorrentes nos debates sobre o
TPF, bem como 0s que possuem maior relevancia pratica sobre o tema.

Sendo assim, passa-se a estudar nesta secdo sobre a confidencialidade da
arbitragem e o contrato de financiamento; o impacto do uso do TPF no dever de
revelacdo do arbitro; a possibilidade do incentivo a uma cultura de litigios a partir do
uso desse tipo de financiamento de demandas; e, por fim, os impactos econémicos e

financeiros resultantes da utilizacdo desse tipo de negécio.

7.1 A confidencialidade da arbitragem e do contrato de financiamento por

terceiros na arbitragem

A questdo da confidencialidade no TPF talvez seja um dos assuntos mais
delicados em seus diversos aspectos.

Necessariamente, para que o financiador possa aceitar financiar a demanda
nos moldes do TPF, necessita ter conhecimento sobre detalhes do caso, para que
possa avaliar a possibilidade de éxito da parte que o procura. O financiador realiza
uma due diligence sobre o caso, envolvendo a participagcdo de diversos
profissionais, com vista a avaliar a demanda do ponto de vista juridico e técnico.

Assim, 0 que se questiona é se ha quebra da confidencialidade pela parte que
busca ser financiada quanto a matéria da arbitragem. A situacdo € ainda mais
polémica quando se pensa que o financiador pode considerar pouco provavel o éxito
da demanda, rejeitando a proposta de negdcio, mas passando a ter conhecimento
de detalhes sobre a controvérsia.

Por outro lado, os contratos de financiamento por terceiros em geral possuem
carater confidencial, restringindo suas informacdes ao financiador e financiado,

impossibilitando, em principio, a divulgacdo de sua existéncia a parte contraria da
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demanda e aos julgadores (no caso da arbitragem, ao Tribunal Arbitral) e,
eventualmente, & cAmara responsavel pela administracio da arbitragem.

Assim, nesta secao, pretende-se observar se a divulgacdo das informacdes
de um litigio a um pretenso financiador poderia acarretar em quebra do dever de
confidencialidade emanado da convencao de arbitragem. Além disso, sera analisado
se a informacgdo ao Tribunal Arbitral e a parte contraria sobre a existéncia de um
funding seria considerada também quebra do dever de confidencialidade

comumente estabelecido no contrato de financiamento.

7.1.1 A quebra de sigilo e a concessao de informacfes para o pretenso financiador

Como se viu, a confidencialidade é uma das caracteristicas mais relevantes
da arbitragem e que leva 0s seus usuarios a optarem por esse meio de solucédo de
controvérsias. A quebra do dever de sigilo por qualquer pessoa que faca parte dos
sujeitos envolvidos na arbitragem (como os arbitros, partes, peritos e funcionarios da
camara responsavel pela administracdo) poderia gerar o dever de reparacao pelo
descumprimento da obrigacao.

Neste sentido, o que se questiona, dentro do contexto do TPF é se a
concessédo de informacgdes sobre o litigio que sera ou foi submetido a arbitragem
pode ser considerada quebra do dever de confidencialidade pela parte.

Dentro desse tema, pode-se comparar a figura do financiador com a do
advogado ou do assistente, vez que, antes mesmo de aceitar o convite para atuar no
procedimento, esses profissionais recebem informagfes do caso, tendo assim
condicbes de observar se terdo a capacidade e a disponibilidade para figurarem
como representantes de determinada parte.

N&o obstante a analogia seja pertinente, € importante ressaltar que o
financiador pode possuir algumas caracteristicas especificas que poderiam tornar a
situacdo um pouco mais delicada. E que é possivel e comum que aqueles que
financiam sejam investidores de grande porte que podem fazer uso das informacoes
trazidas sobre o litigio para alocar seus investimentos.

Como visto, muitas sociedades empresarias que negociam seus papéis no
mercado de valores optam pelo uso da arbitragem como forma de resolugcéo de
litigios exatamente por sua confidencialidade que mitiga os impactos da existéncia

de uma demanda, por exemplo, no valor de suas acgoes.
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Sobre o tema, Beraldo menciona que:

Talvez o ponto que nos deixe mais perplexos, num primeiro momento, seja
o fato de a arbitragem ser um processo no qual a confidencialidade seja
marca caracteristica, e, para se realizar a due diligence, sera necessario, ao
terceiro-financiador, devassar toda a documentacéo do caso. N&o bastasse,
mesmo que se sustentasse que o sigilo na arbitragem ndo decorre da lei,
ou, entdo, que por esse procedimento investigativo ocorrer antes do inicio
da arbitragem, ndo haveria violagdo a confidencialidade, por ela ainda
sequer existir, € possivel que a clausula que obriga as partes a manterem
sigilo, com ou sem arbitragem, derive do proprio contrato entabulado entre
as partes. Quid iuris? (BERALDO, 2014, p. 150).

A situacéo é sensivel, pois, caso a entrega de informacdes ao financiador seja
considerada como quebra do dever de sigilo pela parte, como poderia essa buscar o
financiamento de sua demanda?

Para Beraldo (2014), € importante a analise do conteudo da convencao de
arbitragem. Caso a convencdo preveja de forma expressa a impossibilidade de
financiamento por terceiros, a parte interessada do negdcio estaria impossibilitada
de fornecer informacdes para eventual due diligence. Nesse caso, a entrega de
dados da demanda poderia, entdo, ensejar a necessidade de reparacao por quebra
de sigilo da parte.

No entendimento de Beraldo (2014), seria importante que a parte néo
desrespeitasse a regra estabelecida na convencédo de arbitragem“®, para néo correr
o risco de responder por isso, agindo sempre com boa-fé, ainda que a omissao
sobre a tentativa ou existéncia de um financiamento dificilmente fosse descoberta
pelos outros envolvidos na demanda, dado que esse tipo de negdcio se estabelece
por meio de contrato que também possui clausula de confidencialidade.

Ainda, para o referido autor, caso ndo haja impedimento para o uso do
financiamento por terceiros na convengao de arbitragem, “presumir-se-4 que € licita
a sua contratagao” (BERALDO, 2014, p. 151), sendo, noutro giro, licita a insercéo da
convencao de arbitragem de impedimento do uso do financiamento por terceiros.

Contudo, h& que se observar novamente o que foi colocado neste estudo
quando se falou sobre a possibilidade de afastamento da incidéncia da convencgéo

de arbitragem ou a modificacdo de seu conteudo, ainda que temporariamente, com o

48 Acrescenta-se nesse sentido, a verificacdo do regulamento de arbitragem aplicavel ao caso, que,
de certa forma, passa a fazer parte do conteido da convencéo. O que se quer dizer com isso é que,
caso haja algum item do regulamento referente a situacdo de financiamento da demanda, esse
deve ser observado como conteddo da convengdo que elegeu suas regras para aplicacdo em
eventuais demandas.
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intuito de garantir 0 acesso a justica a parte.

Como ja mencionando, na arbitragem, ndo ha a existéncia de uma justica
gratuita. O financiamento por terceiros seria uma forma de dar a parte a
possibilidade de acessar a justica, por meio da resolucdo de uma demanda pela
forma mais adequada ao tipo de litigio, quando essa ndo possua recursos proprios
para tanto.

Neste sentido, ndo obstante possa se entender que a prevaléncia do principio
da autonomia privada poderia impedir que uma parte utilizasse o financiamento por
terceiros, ndo se pode considerar impossivel o afastamento desse impedimento em
casos extremos e de comprovacao cabal de incapacidade financeira da parte.

Se, como visto, se pode pensar em alterar o conteddo da convencdo de
arbitragem com a finalidade de possibilitar sua instauracdo, como no exemplo da
modificacdo do numero de arbitros que atuardo na solu¢do da demanda, qual seria o
problema de se afastar esse impedimento do uso do financiador para que fosse
possivel utilizar a arbitragem que fora convencionada por ambas as partes em seu
préprio beneficio?

Obviamente, qualquer caso de acdo que se considere eivada de ma-fé, que
pode estar dentro de um contexto de quebra de confidencialidade, deve ser punida e
repelida, tanto pelo Tribunal Arbitral, como também pelo Poder Judiciario, caso
esses sejam acionados e venham a se manifestar sobre questdes que envolvam o
litigio ou futuro litigio que serd submetido ao procedimento arbitral. Entretanto, pela
complexidade que envolve o assunto e as relagdes que se estabelecem atualmente,
entender pela possibilidade de afastamento irrestrito do uso do financiamento por
terceiros seria colocar objetivamente o acesso a justica como um principio inferior ao
da autonomia privada, sem considerar todo o contexto que pode envolver um caso
concreto.

Neste sentido, ndo se afastando a necessidade de manutencéo e seguranca
juridica do que se estabelece entre as partes, em um contexto privado, ndo se pode
ignorar outros enfoques, como o de acesso a justica, para a solugédo do caso.

Pensando do ponto de vista pratico, quando houver a previsdo de
impossibilidade de uso desse tipo de negdcio na convencao de arbitragem ou no
regulamento de arbitragem, para se evitar problemas com a responsabilizagéo pela
guebra de sigilo, a parte, fazendo uso da boa-fé, poderia informar a outra sobre a

pretensdo de uso do financiamento, pedindo autorizacdo para submissédo do caso
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para realizacdo de due diligence. Caso a parte ndo concordasse, teria que buscar
judicialmente o afastamento, ainda que temporario, da disposicdo impeditiva
constante na convencdo ou regulamento de arbitragem para que pudesse fazer uso
do financiamento por terceiros e, com isso, ter sua demanda resolvida por
arbitragem.

Obviamente, a convencgao sobre a impossibilidade de uso do TPF nao poderia
ser afastada nos casos de mera conveniéncia econémica de qualquer das partes,
possuidora de recursos para pagamento da arbitragem, vez que nessas situacfes
prevaleceria o que fora pactuado a partir da autonomia privada das partes.

Quanto as situaces em que ndo haja impedimento na convencdo ou no
regulamento de arbitragem, ainda que a entrega de informacdes a um pretenso
financiador seja considerada licita, obviamente, quando realizada de boa-fé pela
parte, também do ponto de vista pratico, é relevante que haja um grande cuidado
daquele que busca o financiamento em realizar um contrato anterior, determinando
que as informacdes fornecidas ndo poderdo ser utilizadas com outra finalidade que
nao a de realizacdo da analise da pertinéncia do investimento na demanda.

Esse cuidado deve ser tomado nos casos de entrega de informacbes a
qualquer pessoa gque possa vir a atuar no caso, como advogados e assistentes.
Contudo, como dito, considerando que o pretenso investidor pode fazer uso dos
dados para decidir sobre alocacao de seus investimentos em outros negécios, esse
cuidado deve ser ainda maior, evitando que a parte seja futuramente
responsabilizada por danos causados em razdo de quebra de seu dever de
confidencialidade.

7.1.2 A confidencialidade do contrato de financiamento por terceiros e o dever de

revelacao

Lévy e Bonnan (2013) ensinam que, em regra, o contrato de TPF possui
clausula de confidencialidade. Com isso, a parte poderia se ver em uma situacao
dificil. Ao mesmo tempo que teria o dever de revelar aos demais envolvidos na
resolucdo da demanda a existéncia do financiamento, teria também a obrigacédo de
manter sigilo sobre a existéncia do financiamento.

O dever de revelacado, em regra, € direcionado aos arbitros, e essa obrigagédo

diz respeito a informar, no que tange a sua relacdo com as partes, aquilo que o
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profissional sabe ou tem condicbes de saber a partir de uma pesquisa feita de
maneira razoavel (FERRO, 2013).

Entretanto, no contexto do financiamento por terceiros, o arbitro pode nao
saber, caso a parte financiada ndo informe, sobre a existéncia de um TPF que
possibilite sua revelagéo sobre eventual relacdo existente entre si e o financiador da
demanda.

Nesse caso, questiona-se se a parte teria o dever de informar sobre a
existéncia do financiamento, com o intuito de permitir ao arbitro que revelasse
eventual relacdo entre si e o financiador.*®

Por outro lado, e dentro desse dever de informagéo sobre a existéncia do
financiamento, interroga-se se a parte contraria teria o direito de saber sobre o
negocio, vez que a existéncia de um financiador poderia alterar os interesses
envolvidos na demanda e a postura da parte diante do procedimento.

De acordo com Wald, a doutrina diverge quanto a forma que exigiria a
informacéo a respeito do financiamento. Ha, segundo o autor, o entendimento de
gue essa exigéncia deveria constar dos regulamentos de arbitragem das camaras.
Outros, na licdo de Wald, argumentam que a convencao deveria ter esse tipo de
informacéao expressa (WALD, 2016, p. 39).

Lembre-se que ndo ha na legislacdo brasileira nenhuma imposicéo legal
expressa que determine o dever de informar sobre a existéncia de um investidor.
Neste sentido, necessario € observar se, dentre os deveres referentes a postura das
partes, em uma arbitragem, ha algum que indique a necessidade de revelagéo sobre
o TPF.

Ferro (2013) ensina que, com a existéncia do TPF, o resultado da arbitragem
possui repercussao na esfera de interesses de outra pessoa que, ndo obstante néo
seja formalmente parte, obtera vantagens a partir do éxito daquele que financia. O
terceiro financiador ndo é parte do processo, mas deve ser considerado como se

parte fosse, do ponto de vista de revelagdo dos arbitros, assim como ja € entendido

49 No Brasil, o dever de revelacdo dos arbitros esta insculpido no artigo 14, § 1°, da Lei n. 9.307/1996:
“Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou
com o litigio que lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de
impedimento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e
responsabilidades, conforme previsto no Cadigo de Processo Civil. § 1° As pessoas indicadas para
funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da aceitacdo da fungdo, qualquer fato que
denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.” (BRASIL, 1996).
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nos casos de terceiros integrantes de mesmo grupo econdmico do qual participa a

parte.

Parece-nos que a solucao deva ser a mesma em se tratando da analise da
independéncia do arbitro quando presente relacdes contratuais entre a parte
e o terceiro financiador, que torna este Ultimo diretamente interessado no
resultado do processo. Com efeito, o que justifica a falta de independéncia
do arbitro quando se trata de parte e terceiro integrantes de mesmo grupo
econbmico é a convergéncia de interesses decorrentes da unicidade de
controle. Tal convergéncia de interesse também se verifica na relagéo entre
financiador e a parte financiada, e de maneira ainda mais intensa, como ja
dito, a remuneracdo do primeiro s6 existira se houver éxito na segunda.
(FERRO, 2013, p. 627).

Entendendo-se, nesse sentido, que, do ponto de vista de revelagdo dos
arbitros, o terceiro financiador deve ser considerado como parte, Ferro (2013)
lembra que existe, para as partes, um dever de cooperacdo no sentido de fornecer
aos arbitros os elementos necessarios para que sua obrigacdo seja devidamente
cumprida. Em outras palavras, as partes devem conceder aos arbitros as
informacdes necessarias para que verifiquem se ha, e em qual grau, algum motivo
de revelacdo que possa, inclusive, ensejar em sua opc¢ao por declinar do convite
para figurar como julgador da demanda.

Neste sentido, extrai-se que “a existéncia de um financiamento pode ser
relevante para a validade da constituicdo do Tribunal Arbitral, considerando que as
partes podem estar sendo financiadas por um terceiro que possua conflitos de
interesses com os arbitros™° (LEVY; BONNAN, 2013, p. 80, traducdo nossa).

E dificil imaginar que a parte contraria ou qualquer envolvido no procedimento
figue sabendo da existéncia do financiamento, caso essa informacao nao seja dada
por aquele que é financiado. Contudo, caso isso ocorra, e estando algum dos
arbitros impedidos de atuar no caso por eventual relacdo com o financiador, todo o
procedimento poderia ser prejudicado, afetando, inclusive, a validade da sentenca
arbitral, criando uma “grande margem para a nulidade com base no artigo 32, Il, da
Lei 9.307 de 1996” (FERRO, 2013, p. 631). Acrescente-se aqui a possibilidade de

enquadramento também no inciso VIII do referido artigo®?.

50 The funding agreement may be relevant for the valid constituition of the tribunal, since one of the
parties could be funded by a third-party funder with which one of the arbitrators has a conflit of
interest.

51 “Art. 32. E nula a sentencga arbitral se: [...] Il - emanou de quem n&o podia ser arbitro; [...] VII -
forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.” (BRASIL, 1996).
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Além disso, Ferro (2013) lembra que o artigo 422 do Cdodigo Civil de 2002 se
aplica as convencgdes de arbitragem, devido a sua natureza contratual. O dispositivo
afirma o principio da boa-fé nesse tipo de instrumento juridico, determinando: “Art.
422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé” (BRASIL, 2002). Neste
sentido, as partes devem se portar de forma a garantir um resultado Util e satisfatorio
da arbitragem, agindo de maneira a ndo atrasar ou prejudicar a sentenca arbitral.

No mesmo sentido, Lévy e Bonnan (2013) sustentam que as partes na
arbitragem possuem o dever geral de boa-fé, que possui relagdo proxima com a
maxima do pacta sunt servanda e emana também das regras gerais de adequada
postura das partes em um procedimento.

Outro ponto que pode ser relevante para compreensdo da situacao diz
respeito as diretrizes da International Bar Association (IBA) sobre conflito de
interesses, publicadas em 2004 e revisadas em 2014. As guidelines da IBA tém sido
frequentemente utilizadas pela comunidade arbitral em todo o mundo quando
guestdes complexas tém que ser resolvidas. Trata-se de uma soft law amplamente
utilizada na arbitragem.

Quando o assunto € revelacdo dos arbitros, as regras da IBA vém sendo
mencionadas, principalmente, dentro de contextos internacionais. Sobre os deveres
das partes, ha um item de relevancia, nas mencionadas guidelines, que contempla a

situacdo em que uma parte é financiada. E o item 7:

(7) Dever das Partes e do Arbitro (a) Uma parte deve informar a um arbitro,
ao Tribunal Arbitral, &s outras partes e a instituicdo de arbitragem ou outra
autoridade competente (se houver) sobre qualquer relagdo, direta ou
indireta, entre o arbitro e a parte (ou outra companhia do mesmo grupo de
companhias, ou um individuo que tenha a influéncia de controle sobre a
parte na arbitragem), ou entre o arbitro e qualquer pessoa ou entidade com
um interesse econ6mico direto no prémio a ser entregue por meio da
arbitragem ou com um dever de indenizar uma das partes por ele. A parte
deve fazé-lo por sua prépria iniciativa na primeira oportunidade. (b) Uma
parte deve informar ao arbitro, ao Tribunal Arbitral, as outras partes e a
instituicdo de arbitragem ou outra autoridade competente (se houver) sobre
a identidade de seu advogado que aparecerd na arbitragem, bem como
sobre qualquer relacdo, incluindo adesdo as mesmas camaras de
advogados, entre seu advogado e o arbitro. A parte deve fazé-lo por sua

“Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencdo de
arbitragem, que podera reportar-se as regras de um Orgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral,
regular o procedimento. [...] § 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios
do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.” (BRASIL, 1996).
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propria iniciativa, na primeira oportunidade e em qualquer mudanga na sua
equipe de advogados. (c) Para cumprir a Norma Geral 7(a), a parte deve
realizar questionamentos razoaveis e fornecer qualquer informacéo
relevante a sua disposicdo. (d) Um arbitro esta obrigado a fazer
guestionamentos razoaveis para identificar qualquer conflito de interesses,
bem como quaisquer fatos ou circunstancias que podem razoavelmente dar
ensejo a dlvidas como as relativas a sua imparcialidade ou indepedéncia. A
auséncia de divulgacdo de um conflito ndo é justificada pela falta de
conhecimento, se o arbitro ndo realizadar tais questionamentos razoaveis.
Explicacdo da Norma Geral 7: (a) Requer-se das partes que divulguem
qualquer relagdo com o arbitro. A divulgagéo de tais relagées devem reduir
o risco de um desafio sem mérito a imparcialidade ou a independéncia de
um arbitro, baseado em informagédo obtida apds a nomeacado. O dever de
divulgacao das partes de qualquer relagdo, direta ou indireta, entre o arbitro
e a parte (ou outra companhia do mesmo grupo de companhias, ou um
individuo que tenha a influéncia de controle sobre a parte na arbitragem) foi
estendido a relagbes com pessoas ou entidades que tenham um interesse
econdmico direto no prémio a ser entregue por meio da arbitragem, tais
como uma entidade que forneca financiamento para a arbitragem ou tenha
um dever de indenizar uma parte pelo prémio. (b) Advogado que aparega na
arbitragem, nomeadamente, as pessoas envolvidas na representacao das
partes na arbitragem devem ser identificadas pelas partes na primeira
oportunidade. O dever de divulgacdo da parte da identidade do advogado
gue aparec¢a na arbitragem estende-se a todos os membros da equipe de
advogados daquela parte e surge desde o inicio dos procedimentos. (c)
para satisfazer seu dever de divulgacdo, requer-se das partes que
investiguem qualquer informacao relevante que esteja razoavelmente a sua
disposicdo. Além disso, requer-se de qualquer parte em uma arbitragem,
desde o inicio e de forma continua durante todos os procedimentos, que
faga um esforco razoavel para verificar e divulgar informagéo disponivel
que, aplicando a Norma Geral, possa afetar a imparcialidade ou a
independéncia do arbitro. (d) Para satisfazer seu dever de divulgacdo sob
as Diretrizes, requer-se que 0s &rbitros investiguem qualquer informacao
relevante que esteja razoavelmente a sua disposi¢do. (INTERNATIONAL
BAR ASSOCIATION, 2014, traducéo nossa)®.

52 (7) Duty of the Parties and the Arbitrator (a) A party shall inform an arbitrator, the Arbitral Tribunal,
the other parties and the arbitration institution or other appointing authority (if any) of any
relationship, direct or indirect, between the arbitrator and the party (or another company of the same
group of companies, or an individual having a controlling influence on the party in the arbitration), or
between the arbitrator and any person or entity with a direct economic interest in, or a duty to
indemnify a party for, the award to be rendered in the arbitration. The party shall do so on its own
initiative at the earliest opportunity. (b) A party shall inform an arbitrator, the Arbitral Tribunal, the
other parties and the arbitration institution or other appointing authority (if any) of the identity of its
counsel appearing in the arbitration, as well as of any relationship, including membership of the
same barristers’ chambers, between its counsel and the arbitrator. The party shall do so on its own
initiative at the earliest opportunity, and upon any change in its counsel team. (c) In order to comply
with General Standard 7(a), a party shall perform reasonable enquiries and provide any relevant
information available to it. (d) An arbitrator is under a duty to make reasonable enquiries to identify
any conflict of interest, as well as any facts or circumstances that may reasonably give rise to doubts
as to his or her impartiality or independence. Failure to disclose a conflict is not excused by lack of
knowledge, if the arbitrator does not perform such reasonable enquiries. Explanation to General
Standard 7: (a) The parties are required to disclose any relationship with the arbitrator. Disclosure of
such relationships should reduce the risk of an unmeritorious challenge of an arbitrator’'s impartiality
or independence based on information learned after the appointment. The parties’ duty of disclosure
of any relationship, direct or indirect, between the arbitrator and the party (or another company of the
same group of companies, or an individual having a controlling influence on the party in the
arbitration) has been extended to relationships with persons or entities having a direct economic
interest in the award to be rendered in the arbitration, such as an entity providing funding for the
arbitration, or having a duty to indemnify a party for the award. (b) Counsel appearing in the
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Pelo conteudo das diretrizes da IBA, pode-se perceber que houve uma opcao
pelo entendimento de que a existéncia de um financiador da arbitragem é algo que
deve ser revelado pela parte, em razdo de seu interesse envolvido, e que a relacéo
do arbitro com esse terceiro € importante e pode ter como consequéncia a
impossibilidade de sua atuacao no procedimento arbitral.

Dessa forma, pode-se extrair que a existéncia de um terceiro financiador pode
acarretar em um leque de conflito de interesses que precisam ser observados pelo
Tribunal Arbitral. Pode-se imaginar, por exemplo, a situacdo em que um arbitro pode
ser um investidor do fundo financiador ou atuar em escritério de advocacia que
representa o fundo (CASADO FILHO, 2014, p. 165).

E de se ressaltar que a parte pode ndo querer revelar a existéncia do
financiamento por receio de demonstrar uma suposta fraqueza ao polo processual
contrario. Nao obstante possa-se imaginar que esse seja um receio plausivel,
destaca-se que, de fato, a existéncia do financiamento pode fortalecer a parte. Isso
em razao de que, em regra, aqueles que realizam o financiamento sao profissionais,
gue tém o cuidado de escolher litigios com boa probabilidade de éxito, e que
possuem grande experiéncia em processar demandas, bem como recursos
financeiros para tanto. Neste sentido, se 0 uso do financiamento pode aparentar em
um primeiro olhar uma fraqueza financeira®3, contudo, a presenca do financiador
pode ser vista como um fortalecimento da parte pela probabilidade de pertinéncia de
seu direito e alegacdes, bem como em razdo da estrutura, recursos e experiéncia
para litigar que possuem agueles que financiam demandas.

Corrobora-se a essa ideia a declaracdo dada por Leonardo Viveiros em

arbitration, namely the persons involved in the representation of the parties in the arbitration, must
be identified by the parties at the earliest opportunity. A party’s duty to disclose the identity of
counsel appearing in the arbitration extends to all members of that party’s counsel team and arises
from the outset of the proceedings. (c) In order to satisfy their duty of disclosure, the parties are
required to investigate any relevant information that is reasonably available to them. In addition, any
party to an arbitration is required, at the outset and on an ongoing basis during the entirety of the
proceedings, to make a reasonable effort to ascertain and to disclose available information that,
applying the general standard, might affect the arbitrator’'s impartiality or independence. (d) In order
to satisfy their duty of disclosure under the Guidelines, arbitrators are required to investigate any
relevant information that is reasonably available to them.

53 O que nem sempre é real. Como ja mencionado neste trabalho, o financiamento por terceiros pode
ser e é utilizado por aqueles que, ainda que tenham saude financeira, desejam mitigar seus riscos
de fracasso no procedimento, ou mesmo alocar seu capital em investimentos que entenda mais
importante.
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entrevista realizada pela INOVARB®*. O referido profissional atua, desde 2014, na
Leste Litigation Finance, considerada a primeira empresa a estruturar funding para
arbitragens no Brasil.

O entrevistador informou, considerando sua experiéncia profissional, que:

[...] existe uma questdo de lealdade aos arbitros e advogados, que
provavelmente gostariam de saber se existe uma empresa financiando
umas das partes submetias a sua jurisdi¢éo arbitral.

De outro lado, a revelagdo do financiamento, a meu ver, pode viabilizar
acordos. Tivemos um caso em que houve a revelacdo do financiamento e,
nos dias seguintes, iniciaram-se negociacdes de acordo, o qual acabou
assinado em poucas semanas, sem que houvesse a necessidade de
gualquer aporte de valores. Nesse caso especifico, haviamos entendido que
era estratégia da parte contraria a asfixia financeira, isto é, a parte contraria
entendia que nosso financiado nédo teria condi¢bes financeiras para
participar por dois, trés anos de uma arbitragem. E isso se confirmou
guando houve a revelagdo do financiamento. Assim, esse exemplo ratificou
a minha tese de que o third party funding pode viabilizar acordos.
(VIVEIROS, 2017).

Ainda, é importante observar o direito que a parte contraria possui em saber
com quem litiga. Nao obstante o financiador ndo seja efetivamente parte, como dito,
a sua existéncia altera os interesses envolvidos na disputa. Dessa maneira, a
questdo da revelacdo sobre a existéncia de um financiamento ndo é relevante
somente no que diz respeito a revelacdo dos arbitros. A parte contraria também
deve estar ciente sobre todos os envolvidos, para que tenha melhores condicdes de
determinar suas estratégias dentro do procedimento. Nao obstante o financiador néo
seja formalmente parte, como dito, seus interesses passam a fazer parte do contexto
da demanda.

Lévy e Bonnan (2013) lembram que podem existir interesses que nao
possuam carater puramente financeiro. A titulo de exemplo, em uma demanda que
envolva a disputa pela titularidade de uma patente, pode ser que o financiador tenha
interesse no éxito da parte, a fim de impedir que seu concorrente tenha direito a
produzir determinado bem, passando a ter a possibilidade de compra-lo daquele que
esta sendo financiando.

Assim, a auséncia de ciéncia da parte contraria sobre a existéncia do TPF
gera um desequilibrio de informacdes entre as partes. Como outro exemplo que

demonstra essa afirmacédo, pode-se mencionar que a parte que nao sabe sobre a

54 A INOVARB é um grupo com viés institucional e académico ligado a American Chamber Brasil
(AMCHAM Brasil), que possui como objetivo promover a integracdo entre jovens estudantes e
profissionais que se interessem em assuntos relacionados a arbitragem internacional e nacional.
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existéncia de um financiador néo tera condi¢des de pesquisar da mesma forma que
a parte financiada sobre a eventual existéncia de um conflito de interesses em
relacdo a algum dos membros do Tribunal Arbitral.

Ainda sobre o dever de revelacdo, Henriques faz importante observacéao:

Todos os financiadores de litigios conservam estrito e rigoroso sigilo sobre
0os valores envolvidos nos seus investimentos e sobre o tipo de
investimentos que s&o realizados. A esmagadora maioria de acordos de
financiamento de litigios que s&@o conhecidos publicamente resultam do
cumprimento de ordens de tribunais judiciais e / ou arbitrais para proceder a
revelagdo da sua existéncia e da entidade do financiador, representando no
entanto uma frac¢gdo minima. (HENRIQUES, 2015, p. 586).

Dessa forma, o ideal é que o dever ou ndo de revelacdo esteja explicitado na
convencao de arbitragem ou nos proprios regulamentos de arbitragem das camaras.
Poderia também ser objeto de regras referentes a autorregulacao do préprio setor,
como ja mencionado neste trabalho. Tem-se noticias® — e tal procedimento pode ser
uma solucéo até que os regulamentos das camaras sejam alterados ou as demais
regras estabelecidas® — de que algumas camaras comecam a inserir, no modelo de
Termo de Arbitragem, a necessidade de declaracdo expressa pelas partes da
existéncia ou nao de financiador, com o intuito de preservar o procedimento e a
futura sentenca de possiveis nulidades.

Ainda, nesse contexto, considerando a grande possibilidade da parte néo
revelar a existéncia de um financiador, e mesmo que ndo seja exigida essa
declaracdo no Termo de Arbitragem, na convencdo ou nho regulamento de
arbitragem aplicavel ao caso, os proprios arbitros poderiam, como solucao, adotar a
postura de sempre exigir que as partes informem sobre o assunto. Essa opc¢ao
inclusive é corroborada e permitida no item 7, alinea d°’, das diretrizes da IBA sobre
conflito de interesses que determina aos profissionais, convidados para compor o

Tribunal Arbitral, que facam as perguntas pertinentes as partes com o intuito de

% Tal informacéo tem como base noticias ndo oficiais obtidas a partir de conversas da autora com

pessoas atuantes no meio arbitral. Entendeu-se pela insercdo desse conteddo com o intuito de

indicar possiveis solugdes para as questées envolvidas.

56 Por meio de hard law ou soft law

57 %(d) An arbitrator is under a duty to make reasonable enquiries to identify any conflict of interest, as
well as any facts or circumstances that may reasonably give rise to doubts as to his or her
impartiality or independence. Failure to disclose a conflict is not excused by lack of knowledge, if the
arbitrator does not perform such reasonable enquiries.” (INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION,
2014).
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identificar qualquer conflito de interesses, fatos ou circunstancias que,
razoavelmente, possam criar dividas sobre sua imparcialidade ou independéncia.

Quanto a possivel configuracdo de quebra de sigilo do contrato de TPF, que
comumente possui clausula de confidencialidade, questiona-se, como dito, se a
exposicdo voluntaria ou por determinacdo do Tribunal Arbitral poderia gerar
responsabilidade pelos danos causados.>®

Como visto, a obrigacdo sobre a revelacdo sobre a existéncia de um
financiador, ainda que néo esteja determinada expressamente na lei brasileira, na
convencao e no regulamento de arbitragem, € devida por todas as razfes indicadas.

Segundo Ferro (2013), quando se fala sobre o dever do Tribunal Arbitral exigir
a informacdo sobre a existéncia ou ndo de um financiamento, considerando os
interesses envolvidos, e ponderados os valores em jogo, aparentemente, a melhor
solucdo seria solicitar a informacao a parte financiada, que poderia se isentar da
responsabilidade por danos causado pela quebra de confidencialidade, tendo em
vista 0 cumprimento de determinacdo emanada de um Tribunal Arbitral, que nada
mais € do que uma autoridade legal, o que é pacificamente compreendido como
uma excludente de aplicacéo da clausula de confidencialidade.

Ressalte-se que a revelacdo sobre a existéncia de um financiador n&do se
direciona tdo somente a beneficiar a parte contraria e aos arbitros, tampouco a
entregar-lhes todos os detalhes do que foi estabelecido no contrato de TPF.

E que, como visto, com a revelacdo, estariam preservadas a utilidade do
procedimento e a validade da sentenca arbitral. Assim, pode-se extrair que estariam
também garantidos os interesses do financiador e do financiado, na medida em que
a revelacao protege o procedimento de futura alegacdo de nulidade, que poderia,
inclusive, acarretar na ineficacia de uma sentenca arbitral exitosa para o financiado.

Por outro lado, a revelacdo pode ser restrita a identidade do financiador, seja

58 Ha uma natural e clara preferéncia dos financiadores em nédo informar o seu envolvimento na
arbitragem. Normalmente eles inserem alguma previsdo de confidencialidade no contrato de
financiamento indicando que a revelacéo sobre a existéncia do fundo s6 podera ocorrer com a sua
autorizacdo (LANDI, 2012). Além dos motivos expostos sobre o receio da parte em informar sobre o
contrato de financiamento, tem-se que o préprio fundo pode ter interesse em nédo revelar quem e
qual litigio financia. “Ha inUmeras razbes para essa obsessao pelo sigilo. Por parte do Fundo
Financiador, pode-se tratar de uma questdo estratégica, pois muitas vezes o mercado financeiro
ndo quer passar informacgfes importantes sobre seus investimentos a terceiros, tais como taxa de
retorno, capital investido, entre outros. Na verdade, uma vez que o mercado tem acesso aos
ndmeros econdmicos do contrato, a posi¢éo negocial do Fundo fica seriamente comprometida, pois
outras partes podem passar a inferir qual o limite do Fundo, o que desequilibra a relacdo deste com
os potenciais futuros clientes.” (CASADO FILHO, 2014, p. 160).
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pessoa fisica ou juridica, apenas com o intuito de possibilitar aos arbitros a
investigacdo adequada sobre eventual existéncia de questbes que abalem sua
imparcialidade e independéncia, bem como para que a parte contraria saiba com
guem esta litigando. Nao ha, nesse sentido, a necessidade de revelar detalhes sobre

0 contrato que possam expor e prejudicar o financiador e o financiado.

7.2 A criacdo de uma cultura de litigios

Como mencionado, quando se tira uma barreira de acesso a justica, como
ocorre com o uso do TPF, muitas vezes, sao criados problemas como consequéncia.

Quando se fala sobre financiamento por terceiros de litigios, surge o
guestionamento sobre o incentivo a litigiosidade que seu uso poderia acarretar,
culminando em um nimero maior de propositura de demandas, “podendo também
ensejar arbitragens descabidas, sem fundamento juridico, que constituem
verdadeiras ‘aventuras juridicas” (WALD, 2016, p. 39).

Poder-se-ia extrair que o risco de ter que arcar com 0S custos relativos a
perda de uma demanda, como a sucumbéncia e aquele investido para
processamento da causa, desestimulariam a propositura de acbes frivolas. O
financiamento por terceiros poderia, entdo, incentivar a uma cultura de litigar por
motivos nao relevantes, pelo simples fato da facilitacéo financeira advinda desse tipo
de negdcio.

Nas palavras de Casado Filho, “[...] a parte financiada, ao saber que esse
custo ndo sera por ela suportado, tenderia a ‘aventuras juridicas’, ou seja, proporia
demandas que saberia infundadas, apenas para tentar a sorte e, quiga, receber
alguma recompensa” (CASADO FILHO, 2014, p. 132).

De fato, no contexto brasileiro, pode-se observar a situacdo correlata na
criacdo dos juizados especiais, voltados para demandas de menor valor e
complexidade. Nesse caso, a barreira de custos com advogados e despesas
processuais foi reduzida ou retirada. No entanto, percebeu-se que o surgimento dos
juizados possibilitou a propositura de muitas demandas de pouca relevancia,
retirando a pretendida efetividade de sua criagdo, encontrando-se hoje abarrotado
de acglbes, tornando-se um meio moroso e menos eficiente para resolugdo de

conflitos.
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Contudo, importa destacar que o financiamento por terceiros, ndo obstante
retire da parte o risco de arcar com as despesas da demanda, é realizado por
pessoas que escolhem investir naquelas controvérsias que realmente possuem
grandes possibilidades de éxito.

De acordo com Shannon e Nieuweld (2012), os financiadores podem ser
considerados, inclusive, como filtros contra pretensdes improcedentes, uma vez que,
gquando a demanda possui pouca probabilidade de éxito, a proposta de
financiamento € rejeitada, concedendo a parte um norte sobre suas reais
possibilidades de ganhar a causa.

Neste sentido, € possivel extrair que, ao submeter ao financiador a analise
sobre o litigio, esse, de forma imparcial, podera avaliar para a parte a conveniéncia
de propor a demanda, podendo a mesma, a partir de uma negativa, buscar outras
formas néo contenciosas de resolver o problema ou mesmo desistir de perseguir 0
pretenso direito.

Ressalte-se que investidores nao se arriscariam em “aventuras juridicas”.
Como mencionado, em regra, para que uma demanda seja financiada, o financiador
realiza profunda andlise, geralmente, a partir de uma due diligence sobre o caso,
muitas vezes, envolvendo profissionais de diversas areas correlatas ao litigio, como
advogados, engenheiros e contadores, com o intuito de verificar as possibilidades de
éxito da demanda. Apenas a partir da constatacdo das boas chances do financiado
ser vencedor da causa, 0 negocio é realizado.

Landi (2012) ensina que a ideia de que o investimento por terceiros poderia
encorajar demandas frivolas ou abusivas ndo é convincente, uma vez que € dificil
imaginar que um financiador profissional, que, em regra, tem o cuidado de realizar
diligéncias com a finalidade de investigar a pretensdo e direito da parte, pudesse

investir em um caso frivolo ou com poucas chances de sucesso.

Em outras palavras, o investidor ndo incitara nenhum procedimento que nao
tenha um bom fundamento, uma boa probabilidade de sucesso. E a logica
do préprio mercado de investimento.

Ao contrario das demandas comuns, em que interesses pessoais e
momenténeos podem estimular o ajuizamento de demandas sem
fundamento, no Third Party Funding os processos costumam passar por um
escrutinio, uma due diligence que verifica a probabilidade de sucesso da
demanda, levando em consideracdo ndo apenas a tese juridica, mas os
documentos existentes e as provas que podem ser produzidas. (CASADO
FILHO, 2014, p. 133).
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Outro ponto que pode ser mencionado dentro desse contexto diz respeito a
possibilidade de extensdo da producgéo de provas durante a arbitragem, atrasando a
solucédo da demanda. De fato, ndo é dificil imaginar que o financiador, percebendo a
possibilidade de éxito e, em consequéncia disso, recebendo a remuneragao por seu
investimento, bem como dispondo de recursos suficientes, pudesse querer produzir
uma gama maior de provas. Essa situagdo poderia esticar o tempo de
processamento até a decisdo da causa.

Entretanto, deve-se ressaltar que a possibilidade de produzir as provas
adequadamente também confere inUmeros beneficios ao deslinde do procedimento
e permite que a parte possa comprovar suas alegacgoes.

Como mencionado anteriormente neste trabalho, a celeridade deve ser
sempre perseguida, mas ndo em detrimento do processamento adequado da
demanda, que permita as partes demonstrarem seus argumentos, entregando ao
julgador os elementos necessarios para seu posicionamento e formacdo de seu
convencimento sobre o caso.

Por outro lado, ndo obstante o financiado possa ter em mente produzir mais
provas do que a prépria parte teria, é relevante ressaltar que, no caso da arbitragem,
o Tribunal Arbitral tera& em suas médos o controle do procedimento, repelindo mas
condutas, como a producao excessiva de provas, que protelariam o andamento do
procedimento, desde que entendesse pela desnecessidade do ato. Esse €, inclusive,
um papel fundamental do Tribunal Arbitral, tendo em vista que, como dito, a
arbitragem possui como caracteristica a flexibilidade. Sendo assim, é relevante que
os arbitros, juntamente com as partes, definam a melhor forma de producédo de
provas e encaminhamento do procedimento, com o intuito de, de fato, obter os

beneficios dessa caracteristica da arbitragem.

7.3 Impactos econdmicos e financeiros

Nesta secdo, pretende-se observar, dentro do que se entende sobre a
abordagem econdmica do Direito, as influéncias e implicacbes econdmicas advindas
do uso do da arbitragem e do financiamento por terceiros, entendido esse como um
garantidor do uso do método.

Lemes (2007) apresenta a relacdo existente entre Direito & Economia e a

utilizacdo da arbitragem como meio de solucdo de controvérsias, no intuito de
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observar o impacto da economia no direito e também do direito na economia,
considerando ter sido observada a influéncia que ambos exercem entre si.

O estudo da influéncia das instituicdes juridicas ha Economia comecou a ser
realizado nos Estados Unidos, de forma proeminente, na década de 1960. Surge,
nesse contexto, uma matéria caracterizada por sua interdisciplinaridade,

denominada Direito e Economia.

O estudo do Direito pela vertente do Law and Economics parte de trés
premissas fundamentais: (i) os individuos buscam maximizacao racional das
suas necessidades e interesses; (ii) neste processo, os individuos recebem
a influéncia dos incentivos econdmicos, inclusive do sistema de pregos; e
(iii) os incentivos sdo moldados pelo ordenamento juridico e, portanto, o
Direito influi nas decisdes de investimentos, produc¢éo, troca, consumo, etc.
(SOARES; NEVES, 2012, p. 22).

A referida “disciplina serve, antes de tudo, para iluminar problemas juridicos e
para apontar implicacbes das diversas possiveis escolhas normativas” (SALAMA,
2008, p. 02). Para Salama, esse movimento é tido por muitos como o “de maior
impacto na literatura juridica da segunda metade do século passado” (SALAMA,
2008, p. 03).

Dentro disso, de acordo com Lemes (2007), os contratos sdo especialmente
considerados, vez que sdo instrumentos juridicos reguladores de obrigacbes e
direitos entre aqueles que os firmam. Sdo considerados também como instrumentos
econOmicos, uma vez que possibilitam a circulagdo de riquezas. Zylbersztajn e
Sztajn (2005) ensinam que as instituicbes juridicas geram impacto direto no
comportamento dos agentes econémicos, impacto esse que ocorre em razao dos
custos de transacdo terem intrinseca relagdo com as formas e instituicoes
organizacionais do ambiente social.

Segundo Kupfer (2002), os custos de transag&o sdo 0s gastos que 0s agentes
econdbmicos enfrentam todas as vezes que recorrem ao mercado, ou seja, Sdo
custos advindos por negociar, redigir e garantir o cumprimento dos contratos.

Segundo Coase (2008),

Para que alguém realize uma transagdo, é necessario descobrir quem € a
outra parte com a qual essa pessoa deseja negociar, informar as pessoas
sobre sua disposi¢do para negociar, bem como sobre as condi¢bes sob as
quais deseja fazé-lo, conduzir as negociacdes em direcdo a barganha,
formular o contrato, empreender meios de inspecdo para se assegurar que
os termos do contrato estdo sendo cumpridos, e assim por diante. Tais
operacBes sao, geralmente, extremamente custosas. Custosas o suficiente
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para evitar a ocorréncia de transacfes que seriam levadas a cabo em um
mundo em que o sistema de pre¢os funcionasse sem custos. (COASE,
2008, p. 12).

Dessa forma, as questbes que possuem relagdo com contratos também
possuem relevancia econdmica, incluindo-se, dentro disso, a eventual existéncia e a
resolucao de controvérsias.

De acordo com a Teoria dos Custos da Transacdo, é possivel que se
prevejam os futuros possiveis problemas contratuais. Entretanto, considerando a
racionalidade limitada humana, inevitavelmente, alguns obstaculos ndo podem ser
previstos logo no momento da contratacdo, criando-se a possibilidade de lacunas no
instrumento. Dessa maneira, os agentes® oportunistas recebem estimulos, em
razdo da existéncia de lacunas, a inadimplir o que fora contratualmente
estabelecido. Assim, surge a necessidade de que as normas sejam adequadas e
eficientes, capazes de preencher as referidas brechas, e que o processamento da
demanda seja realizado adequadamente e com celeridade. Isso atenuaria a acao de
agentes oportunistas, vez que reconhecem que eventual descumprimento contratual
culminaria em sua devida responsabilizacdo de forma eficiente e rapida, repelindo
atos de ma-fé, tornando desinteressante o ndo cumprimento do que fora firmado
(LEMES, 2007).

Goncalves menciona que,

Para a Teoria Econdmica dos Contratos, um ponto importante é estabelecer
a razao pela qual as partes ndo cumprem contratos. O inadimplemento
contratual ocorre quando o ndo cumprimento da promessa é mais vantajoso
que o adimplemento. Isso significa que a penalidade imposta no contrato
pelo ndo cumprimento gera menos custos do que geraria 0 cumprimento do
contrato. Se o custo do promitente em cumprir sua promessa € mais alto
que a perda do prometido em funcdo da inadimpléncia, entdo, a ruptura do
contrato € estimulada. Caso o custo do promitente em cumprir a sua
promessa seja mais baixo que a sua perda, entdo, o cumprimento do
contrato é a solugdo mais eficiente. Se os custos de rompimento do contrato
forem maiores do que os beneficios de seu adimplemento, os agentes serao
estimulados a cumprir o contrato. Ou seja, 0 comportamento oportunista
induz a verificagdo dos custos envolvidos com a ruptura do contrato; se
estes forem menores, o contrato deixara de ser honrado. Note-se que os
custos também estdo associados aos reflexos na sociedade, tais como os
da é&rea privada (perda de reputacdo) ou publica (ser réu em acéo judicial).
(GONCALVES, 2010, p. 48-49).

De acordo com Camargo Conceicdo (2001), quando se percebe que é

possivel o surgimento de custos para que uma determinada transacdo se

59 No caso, o contratado ou contratante.
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concretize® — como pela possibilidade de um julgamento de eventual litigio de forma
demorada ou em razdo da existéncia de leis pouco eficientes — ha, como
consequéncia, um impacto econémico negativo na forma como 0s agentes se
comportardo na estrutura e hierarquia de sua organizacdo e na forma de
desenvolvimento de suas atividades. Isso se da em raz&do da observagdo pelos
agentes econbmicos de todos os possiveis obstaculos percebidos, incluindo
dificuldades relativas ao cumprimento das obrigacdes. Todo esse cenario norteia as
decisfes dos referidos agentes que, a depender de suas percepcdes, podem desistir
daquele mercado, recorrendo a outras opgoes.

Assim, considera-se que “quanto maiores forem os esfor¢cos das partes em
fazer valer as obrigacfes contratuais, maiores serdo 0s custos de transacdo do
negocio” (SOARES; NEVES, 2012, p. 23). Dessa forma, a eficiéncia do corpo legal
disponivel e o processamento adequado e célere de eventuais demandas
estabelecem beneficios econémicos as relagbes contratuais, reduzindo os custos de
transacéo, conferindo estabilidade aos agentes em suas transacoes.

Para Salama,

Em paises em desenvolvimento como o Brasil o emprego eficiente dos
recursos existentes deve ser uma prioridade nacional. Para enfrentar seus
problemas, a sociedade brasileira necessita de instrumentos juridicos
eficientes que estimulem as atividades produtivas, a resolucdo de conflitos
de forma pacifica, a democracia, a livre iniciativa, a inovagéo, e a reducao
da corrupcdo e da burocracia, do desperdicio e da pobreza. O estudo dos
incentivos postos pelos institutos juridicos faz parte deste esforgo, e os
estudiosos do Direito podem e devem tomar parte neste processo.
(SALAMA, 2008, p. 02).

Neste sentido, considerando que a arbitragem possui caracteristicas, como ja
explicitado neste estudo, que a tornam um meio célere e eficaz de solucédo de
controvérsias quando comparado ao Poder Judiciario brasileiro, o seu uso acarretara
um impacto econémico positivo, vez que reduz os custos de transagao.

Sobre o0 assunto, Soares e Neves ensinam que:

O reflexo das solugbes de conflito na economia das organiza¢des tem
gerado preocupacdo entre 0s empresérios. Os custos dos litigios
influenciam a otimizacédo dos recursos e do retorno financeiro dos negécios,
comprometendo ndo somente os resultados econdmicos, mas também a
imagem institucional da empresa no mercado. [...] Com efeito, a escolha da
arbitragem € influenciada pelos aspectos econdmicos do negécio, sendo
elemento integrante da equacdo de equilibrio econémico do contrato e

60 Os custos sempre existirdo, mas podem ser muito grandes em comparagdo com outro ambiente.
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implicando a diminui¢éo dos custos de transag&o dos contratos complexos.
(SOARES; NEVES, 2012, p. 21).

Em adicdo, o uso do método confere adequagdo a determinados tipos de
causas, que geralmente envolvem relacdes de grande complexidade, tendo em vista
sua flexibilidade e especialidade dos julgadores. Em outras palavras, os arbitros
possuem condi¢des de julgar a demanda de forma precisa, e o procedimento podera
ser realizado de acordo com a necessidade de instrucdo e processamento de cada
conflito em especifico.

Dessa maneira, 0 uso da arbitragem confere impacto econdmico positivo,
reduzindo os custos de transacdo, vez que desestimula a acdo de agentes
oportunistas, considerando que eventual descumprimento contratual acarretard em
uma responsabilizacdo, de forma célere e eficiente®!, desestimulando atos de ma-fé

ou oportunistas das partes®?.

Neste cenario, a eleicdo da arbitragem se apresenta como melhor op¢éo
para resolver os eventuais conflitos surgidos entre as partes contratantes,
com menos esforgos, mais eficiéncia econémica e seguranga juridica, face
a celeridade do procedimento, especializacdo dos arbitros e auséncia de
recursos contra a sentenca arbitral. Assim [...] afirma-se que os custos de
transac&o em contratos que elegem a arbitragem como forma de solucédo de
conflitos sdo menores do que aqueles que preveem a tradicional solucdo
judicial. (SOARES; NEVES, 2012, p. 23-24).

Alvarenga acrescenta que:

A sociedade contemporanea apresenta demanda crescente e exige novas
solugBes. O cumprimento do mandato constitucional de desenvolvimento da
ordem econdmica passa necessariamente pela valorizacdo e fortalecimento
da empresa, bem como oferecimento de meios de solu¢do de controvérsias
confiaveis, que ndo onerem demais a atividade empresaria e sejam
compativeis com as necessidades atuais. (ALVARENGA, 2013, p. 69).

61 Sobre a eficacia da decisao arbitral, Gongalves (2010) demonstra por pesquisa de campo que mais
de 80% das decisdes arbitrais observadas no estudo foram espontaneamente cumpridas pelas
partes condenadas, indicando a efetividade da solugéo arbitral.

62 Alvarenga (2013) ensina que a expanséo do conhecimento e o aumento da utilizagdo da arbitragem
conduz a um cenario interessante que cria uma concorréncia mais equanime entre o uso do Poder
Judiciario e da arbitragem, dando aos agentes maiores possibilidades de escolher de forma
adequada e racional o meio de solugdo de controvérsias para as relacdes estabelecidas. O menor
uso da arbitragem e a menor divulgacdo de sua existéncia, bem como as barreiras para seu acesso
causam uma obstrucdo a utilizagdo do método, criando uma situacdo monopolistica, pouco
favoravel aos agentes econémicos, em que o Estado é o Unico prestador do servigo. Neste sentido,
a autora entende que a concorréncia entre o Poder Judiciario e a Arbitragem € benéfica a
sociedade.
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Entendido o impacto econdmico e financeiro do uso da arbitragem nas
relacbes contratuais, extrai-se que o financiamento por terceiros pode ser
considerado também como um fator de reducao dos custos de transacéao.

O fortalecimento desse tipo de negdécio tornara ainda menos vantajoso o
descumprimento oportunista de contratos, vez que, ainda que uma das partes se
encontre em uma situacao financeira delicada, ter4 condi¢cdes de lancar mao da
arbitragem para solucéo de eventual litigio.

Ainda, mesmo que esteja saudavel financeiramente, tera a possibilidade de
nao ter que alocar seus recursos no processamento de uma demanda, utilizando-os
para investimento em outras areas e atividades.

Dessa forma, conclui-se que o0 uso da arbitragem e o fortalecimento do TPF
no Brasil acarretara um impacto econbmico positivo nos negocios que Sao
estabelecidos por meio de contratos, impactando de forma benéfica o

desenvolvimento econémico do pais.
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8 CONCLUSAO

O presente estudo teve como objetivo observar o financiamento por terceiros
na arbitragem, como forma de acesso a justica, com foco na aplicacdo desse tipo de
negocio em ambito nacional.

Inicialmente, buscou-se compreender a arbitragem, seu florescimento
principalmente no contexto brasileiro e suas caracteristicas principais. Foi entendido
gue esse tipo de método possui peculiaridades que determinam a sua escolha pelos
usuarios. A celeridade, a confidencialidade, a especialidade dos julgadores e a
flexibilidade s&o particularidades da arbitragem que permitem a sua adequacao para
determinados tipos de demandas, sobretudo, aquelas que envolvem sociedades
empresarias, grande valor monetario e questdes de grande complexidade, e que,
por isso, necessitam de analise técnica especifica.

Em relagcdo ao acesso a justica, direito essencial a ser garantido em um
Estado Democratico de Direito, restou percebido que sua abordagem atual diz
respeito ndo sé a possibilidade de acesso a uma forma de processamento de
demandas, mas também, e de forma mais importante, & uma solucdo tempestiva,
eficiente e justa para cada caso.

Neste contexto, os métodos adequados de solucdo de controvérsias,
considerando as peculiaridades que cada um possui, passaram a ser considerados
como capazes de solucionar litigios de forma devida, ndo restando apenas ao Poder
Judiciario a possibilidade de conceder acesso a justica. Alias, como se observou, em
ambito mundial, o Poder Judiciario sofre de uma incapacidade de devolver a
sociedade respostas justas e eficientes as acdes que Ihe sdo submetidas. Isso
ocorre em razdo do aumentado numero de controvérsias que chegam para ser
solucionadas e que sao caracterizadas cada vez mais por especificidades que
exigem a adequacao do método para a solucdo de cada tipo de causa.

Dentro disso, verificou-se que a arbitragem é adequada para determinados
tipos de demanda e que, em casos especificos, e dadas as particularidades do
litigio, 0 seu uso € importante para que seja acessada a justica da forma devida,
entregando as partes uma decisao justa, tempestiva e efetiva.

Foi observada também, pelo presente estudo, a possibilidade de afastamento
da convencédo de arbitragem por auséncia de condi¢cbes financeiras das partes.

Nesse tipo de situacdo, o que se observa € um conflito entre os principios de acesso
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a justica e da autonomia privada das partes, que convencionaram pelo uso da
arbitragem para solugdo de eventual demanda surgida no contexto da relagéo
juridica estabelecida.

Em analise a esse tipo de situacao, verificou-se a necessidade de observacao
do julgador na aplicacdo do principio prevalente, pautado pelo cuidado de intervir da
forma devida e somente quando estritamente necessario, naquilo que, por livre
vontade, foi determinado pelas partes, acurando-se em observar todos os fatores,
inclusive econdmicos, que podem impactar na alteracdo daquilo que fora contratado
pelas partes.

Neste contexto, sugere-se que seja adotado o modelo complexo ou sistémico
de contratos, o qual propfe a integracdo dos varios sistemas e questdes que se
conflitam e envolvem uma relagéo contratual. Nesse modelo, ha a possibilidade de
mitigacdo do pacta sunt servanda, permitindo uma intervencéo pelo julgador, desde
gue de forma racional e sistémica, observando-se os diversos aspectos envolvidos
na relacéo, prevenindo-se um resultado prejudicial as partes e a sociedade.

Por meio da aplicacdo desse modelo complexo, considerando a natureza
contratual da convencédo de arbitragem, observou-se ser possivel a alteracdo ou o
afastamento casuistico, ou seja, apenas temporario, da clausula ou compromisso.
Essa situacdo deve ser vista como uma excecédo aplicavel aos raros casos em que a
parte conseguir cabalmente demonstrar sua incapacidade financeira®, dependendo
de prova incontroversa dessa circunstancia. Essa possibilidade tem o condédo de
permitir que a parte, inserida em casos extremos de impecuniosidade, possa
acessar a justica, de algum modo, ainda que ndo da melhor forma, seja por meio da
mudancga do estabelecido na convencdo, que permita o uso da arbitragem de
maneira diversa da pactuada, seja por meio do acesso ao Poder Judiciario.

Dentro desse contexto, o financiamento por terceiros na arbitragem poderia
ser considerado com uma forma de conferir a parte, impedida financeiramente de
arcar com as despesas para processamento de uma demanda pela via arbitral,
condicbes de acessar adequadamente a justica, vez que 0 meio pactuado
certamente sera o mais eficiente para tanto.

Assim, pode-se extrair que o financiamento por terceiros na arbitragem seria

uma forma de conferir a parte a possibilidade de acessar adequadamente a justica,

63 Incluindo a impossibilidade de realizar empréstimos ou financiar a demanda.
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nos moldes em que essa € abordada na atualidade, tendo em vista que esse tipo de
negécio permite que aquele que ndo possui condi¢cdes financeiras processe a
demanda pela via da arbitragem.

O financiamento por terceiros, como visto, diz respeito a um contrato atipico
de investimentos que ndo deve ser confundido com nenhum outro contrato tipico
existente na legislacdo brasileira. Em termos gerais, trata-se de um tipo de
investimento em que o financiador custeia uma demanda recebendo, caso a parte
financiada seja exitosa, uma fracdo do valor a ser por esta recebido. Ressalte-se
que, caso a parte ndo ganhe a causa, nao tera o dever de ressarcir o financiador.

Sobre o TPF, verificou-se que, no ordenamento pétrio, ndo existem
impedimentos para seu uso, hdao devendo esse tipo de negocio ser confundido com
uma atividade tipicamente financeira. Neste contexto, a principio, qualquer pessoa
capaz de contratar teria permisséo para financiar e ser financiado. Ressalte-se que,
a depender da forma de exercicio da atividade de investimento pelo financiador,
esse tera que se constituir como instituicdo financeira, nos moldes legalmente
estabelecidos.

Ainda, o presente trabalho se prop6s a analisar 0s principais temas
controversos e sensiveis que envolvem o financiamento por terceiros na arbitragem.
Neste contexto, foram observados os pontos referentes a confidencialidade da
arbitragem e do contrato de TPF, essencialmente sobre a possibilidade de
responsabilizacdo da parte pela quebra do dever de sigilo nos dois contextos. Além
disso, verificou-se sobre a necessidade de revelacdo da parte financiada aos demais
envolvidos na arbitragem sobre a existéncia do financiamento, bem como o impacto
da existéncia de um financiador no dever de revelacdo do arbitro. Em adicéo,
observou-se se o0 uso do TPF poderia incentivar uma cultura de litigios e, por fim,
analisou-se os impactos econdmicos e financeiros advindos do uso desse tipo de
negocio.

Verificou-se, pelo presente estudo, que a existéncia de um financiador é de
grande relevancia no que tange ao dever de revelacdo do arbitro. Neste contexto, o
financiador deve ser considerado como parte, em razdo dos interesses que possui
no resultado da demanda. Constatou-se a existéncia do dever daquele que é
financiado de informar sobre a existéncia do financiamento, para que seja possivel a

adequada revelacdo do arbitro, bem como a isonomia de informacfes entre as



120

partes, preservando-se o bom andamento do procedimento, sua validade, bem como
a validade da futura sentenca arbitral.

Em relacdo a possivel criacdo de uma cultura de litigio advinda do uso do
TPF, observou-se que esse entendimento ndo deve prosperar, considerando que os
financiadores, por 6bvio, antes de investir no processamento da demanda, verificam
a probabilidade de éxito da causa. Assim, apenas aquelas partes que possuem boas
chances de éxito séo financiadas, afastando-se o uso do TPF com a finalidade de
propor demandas frivolas e descabidas.

Por fim, em relagdo ao impacto econémico e financeiro advindo do uso da
arbitragem e do TPF como seu garantidor, percebeu-se que h& impacto econémico e
financeiro positivo na relacdo estabelecida em razdo da reducdo dos custos de
transacdo. O que se tem € que, com 0 uso da arbitragem, meio célere e eficaz de
solucao de controvérsias, 0s agentes oportunistas sdo desestimulados a descumprir
0s contratos, vez que sabem que referido ato sera punido de forma rapida e
eficiente, tornando o cenario pouco favoravel ao inadimplemento de suas
obrigacdes.

Por todo exposto, foi possivel observar que o financiamento por terceiros na
arbitragem € um instrumento capaz de garantir o acesso a justica. Entretanto, é de
suma importancia, essencialmente por ser esse um negécio novo em ambito
nacional, que os envolvidos nessa relacdo (como as partes, os financiadores, as
camaras e os arbitros) se portem com zelo e cautela, com a finalidade de garantir o
bom uso desse tipo de negdcio, bem como para preservar a validade do
procedimento e futura sentenca arbitral.
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