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RESUMO

O estudo busca através da exposicdo de como o fendmeno da globalizacao
contribuiu para evolugdo do comércio internacional e da demonstracdo sobre a
incapacidade dos Estados solucionarem o0s crescentes conflitos decorrentes de
atividades que extrapolam os seus limites territoriais, apresentar a necessidade cada
vez maior de um meio apto a solucionar os conflitos nesta 6érbita, dai falar-se da
utilizacao do instituto da arbitragem. Apds a analise das proficuidades da arbitragem
e da conclusdo de que trata-se de um mecanismo adequado para solucionar os
conflitos internacionais, propde-se, entdo, denunciar 0s elevados custos que
envolvem o procedimento arbitral, colocando-se em analise a tensdo entre a falta de
recursos para custear a arbitragem e a economicidade dos custos de transacédo da
arbitragem, em suma, o conflito envolvendo o acesso a via arbitral a fim de
apresentar uma solucdo para o embato — o financiamento de terceiros na arbitragem
internacional. E identificado como problema principal a possibilidade de terceiros,
externos ao conflito, suportarem as despesas do procedimento no lugar de uma das
partes, como meio de viabilizar o procedimento arbitral, bem como 0s possiveis
impactos e consequéncias desta pratica. Para essa discussao, invocam-se
referéncias as diretrizes para esse segmento da atividade arbitral propostas por
entidades como a International Chamber of Commerce (ICC), sem perder de vista,
também, diretrizes internacionais, como a Lei Modelo da Uncitral e a Convencéo de
Nova lorque, para compreender como a arbitragem, em especial a internacional, se
insere no contexto de superacdo do déficit jurisdicional encampado pela
globalizagédo e pelas atividades transnacionais, com foco no fortalecimento desse
método alternativo para solucdo de litigios. Adotando a abertura metodoldgica e
fixando como base o método hipotético-dedutivo baseado em pesquisa de revisédo
bibliografica, busca-se na doutrina nacional e internacional, bem como no estudo de
legislacdes e, sobretudo, no regulamento de instituicdes arbitrais de maior destaque
no cenario internacional, a compreensdo dos contornos atuais da relacdo dos
financiadores de procedimentos arbitrais, a sua estrutura e 0os motivos da sua
importancia para permitir a disseminagdo do instituto da arbitragem, colocando em
evidéncia que a alternativa vem a contribuir com o interesse econémico das partes
gue muitas vezes nao poderiam custear o procedimento ou teriam seu fluxo de caixa
prejudicado. Por fim, é constatado que ainda séo frageis as regulamentacfes a
respeito do financiamento de terceiros, desse modo, a concluséo principal extraida
da pesquisa desenvolvida diz respeito a necessidade de serem cunhadas regras
adequadas a disciplinar o intituto.

Palavras-chave: Ordem Econdmica Globalizada. Destarritorializagdo do Estado.
Arbitragem Comercial Internacional. Custos da Arbitragem.
Financiamento de Terceiros.



PICCHI NETO, Carlos. Third-party funding in international arbitration: a way to
enable the solution of conflicts in globalized economic order.. 2017. 114 p.
Dissertation (Master's Degree in Negocial Law) — Universidade Estadual de
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ABSTRACT

Through the exposition of how the phenomenon of globalization has contributed to
the evolution of international trade and the demonstration of the incapacity of States
to solve the growing conflicts arising from activities that go beyond their territorial
limits, this study seeks to present the growing need for a mechanism able to solve
the conflicts in this orbit, hence talking about the use of the arbitration. After the
analysis of the proficuities of the arbitration and the conclusion that it is an adequate
mechanism to solve the international conflicts, it is proposed to denounce the high
costs involved in the arbitration procedure, analyzing the tension between the lack of
resources to fund arbitrage and the arbitration transaction costs, in brief, the conflict
involving access to the arbitration channel in order to provide a solution to the
problem - third-party funding in international arbitration. The main problem is
identified as the possibility of third parties, external to the conflict, to bear the costs of
the procedure in place of one of the parties, as a mean of facilitating the arbitration
procedure, as well as the possible impacts and consequences of this practice. For
this discussion, the author makes references to the guidelines for this segment of the
arbitration activity proposed by entities such as the ICC - International Chamber of
Commerce, without losing sight of international guidelines such as the Uncitral Model
Law and the New York Convention, to understand how arbitration, especially
international, is part of the overcoming of the jurisdictional deficit dominated by
globalization and transnational activities, with a focus on strengthening this
alternative method of dispute resolution. Adopting the methodological opening and
setting as base the hypothetical-deductive method based on bibliographical review,
the author searches in the national and international doctrine, as well as in the study
of laws and, especially, in the regulation of arbitration institutions of greater
international prominence, the understanding of the current contours of the
relationship of the third part funding phenomena, its structure and the reasons for its
importance to allow the dissemination of the arbitration institute, highlighting that the
alternative comes to contribute to the economic interest of the parties that often could
not afford the procedure or would have their cash flow impaired. Finally, it is noted
that the regulations regarding the financing of third parties are still fragile, so the main
conclusion drawn from the research developed concerns the need to have adequate
rules in place to discipline the institute.

Keywords: Globalized Economic Order. State deterritorialization. International
Commercial Arbitration. Costs of Arbitration. Third Party Funding.
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1 INTRODUCAO

O Estado Moderno deixou como inegavel legado a soberania estatal, com a
consequente delimitagdo de fronteiras e a demarcacdo de territorios, 0os quais se
encontrariam submetidos a autoridade do respectivo Estado-nacdo. Tem-se, assim,
a ideia de territorializacdo, que, por muito tempo, teve acentuada vigéncia, mas que
perde forcas a cada dia com o advento do fendmeno da Globalizacao.

O modelo de organizagdo que predominou nos ultimos séculos tem seu
principal fundamento na ideia de soberania e Estados soberanos. Este elemento
sempre se apresentou como um instrumento de legitimacéo de poder, de sorte que
seu significado continuamente esteve no centro do debate politico, sofrendo
variagcdes ao longo do tempo.

Como é sabido, as regras precipuas do modelo de Estado soberano
repousam notadamente nos tratados da Paz de Westfalia, uma série de convencdes
que encerraram a Guerra dos Trinta Anos, no Século XVII. Com o passar dos
tempos, firmou-se a no¢do de Estado Moderno como um ordem juridica impessoal,
delimitando uma estrutura de autoridade que especifica a forma de controle e gestéao
sobre dada comunidade.

A partir do movimento constitucionalista, foram surgindo variados modelos
de Estado em superacao ao tipico Estado Absolutista, que irrompeu com a Idade
Moderna. O chamado Estado Liberal, neste sentido, origina-se a partir da crise do
Estado Absolutista e da necessidade de desprendimento de seus principios, que
tolhiam a liberdade do individuo e das instituicdes.

A igualdade formal, importante bandeira defendida pelo liberalismo, acabou
por ocasionar graves injusticas sociais, fazendo surgir a necessidade de
mecanismos corretivos para situacdes de flagrante desigualdade. E a partir deste
contexto que surge o Estado Social, que, por sua vez, ndo deu conta de realizar as
inUmeras promessas gue carregava em seu amago.

Apos a Segunda Guerra Mundial, assim, iniciou-se movimento de tomada de
consciéncia da faléncia dos modelos de Estado que até entfo vigoraram. E a partir

dai que se origina o neoconstitucionalismo! e o paradigma do Estado Democratico

1“0 termo neoconstitucionalismo é hoje utilizado para dar nome a uma postura constitucionalista
forte, na qual a Constituicdo ndo se basta como parametro orientador da politica, mas se faz efetiva,
com a fiscalizacdo de uma Jurisdicdo Constitucional atuante e expansiva. [...] Essa versao de
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de Direito.

O modelo de Estado contemporaneo vigente, em especial no Ocidente,
como se da no Brasil, € o Estado Democratico de Direito, que se estrutura sobre dois
principios basilares: o principio democréatico e o principio do Estado de Direito.
Limita-se o poder por intermédio de leis, de acordo com a Constituicdo, a0 mesmo
tempo em que se reconhece o direito humano universal de viver dignamente, em
uma sociedade plural, em que séo vedadas quaisquer formas de discriminagao, de
modo que todos 0s grupos sociais, ainda que minoritarios, possam concorrer
efetivamente para a formacgéo da vontade politica do Estado.

Um dos valores em que se baseia o paradigma de Estado Democratico de
Direito é a dignidade da pessoa humana, colocando o individuo como cerne dos
ordenamentos juridicos: o ser humano é dotado de dignidade, independentemente
de quaisquer caracteristicas, como nacionalidade, religido, raca, condicdo social ou
outra.

Os Estados passam, entdo, a se unir em prol da realizacao deste principio-
valor basico e universal, especialmente com a criacdo das Nac¢des Unidas. Cada vez
mais sao cunhados tratados e convencdes congregando Estados em ordem a obter
a mais plena tutela da dignidade, confirmando a prevaléncia dos direitos humanos
como mote da ordem internacional, podendo-se falar em verdadeira “comunidade
internacional’.

Paralelamente a isso, o fenbnomo da Globalizagéo auxilia na desconstrucéo,
ou relativizacdo, dos conceitos de territério e soberania em suas acepcoes
tradicionais: ndo obstante permanecerem como componentes caracteristicos do
Estado, é perceptivel a variacdo na andlise destes elementos, que foram
redimensionados com o passar dos tempos.

E certo que a Globalizacido, também chamada de terceira revolucéo
tecnoldgica, é algo que ja vem ocorrendo ao longo dos anos e que, por certo,
continuara sendo inevitavel na vida dos individuos, Estados e instituicdes. A nova
configuragcéo exigida para a sobrevivéncia dos Estados na ordem mundial imp0e a
participacdo neste fendmeno, que auxilia na reconfiguracdo da territorializacdo dos

Estados.

constitucionalismo busca estabelecer uma nova relagéo entre direito e moral. A Constituicdo tomada
como norma abarca um plexo imenso de valores, sendo referéncias para a solucdo de problemas
em varias areas” (SANTOS, 2006, p. 172).
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A globalizacdo, como é sabido, coloca-se como um fendmeno presente que
nao se pode ocultar. Nesse processo em curso que visa a economia mundial, o
mercado se propaga rompendo com 0s Obices antigos do espaco e do tempo de
modo a possibilitar a transposi¢cao das fronteiras territoriais do Estado-nacéo, o qual
sucumbe a atividade empresarial que age ao amparo das novas tecnologias e
passam a ditar as regras dessa economia construida sob a forma de aldeia global.
Globalizagdo, portanto, vem a ser um termo que designa o fim das economias
nacionais e a integracdo dos mercados. Com o avanco deste processo, alguns
elementos dos Estados perdem a sua conotacdo tradicional para serem
considerados em uma nova dimensao, como, por exemplo, a no¢cdo de soberania e
também de jurisdicéo.

A partir da segunda metade do século XX, o processo de circulacdo
transfronteirica de riquezas intensificou o desmantelamento do Estado nacional, que
antes era dotado de plena soberania interna. H4 o que se pode designhar por uma
desterritorializacdo da producdo e do consumo, da atividade empresarial e do
mercado.

Ocorre, entdo, uma intensificacdo das relacbes comerciais internacionais e
ampliacdo da interdependéncia dos Estados. Esse quadro levou a uma limitacdo da
autonomia estatal, que ja ndo atua livremente, em razdo das condicionantes
decorrentes das obrigagbes assumidas no ambito internacional, o que gera a
relativizacdo do termo soberania.

Compreender a nova ordem internacional, caracterizada pelo incremento
das rela¢des internacionais, é necessario para se demonstrar o aumento dos litigios
transnacionais e a necessidade cada vez maior de se estabelecer um sistema que
garanta a solugao dos conflitos desta natureza, haja vista que o desenvolvimento do
comeércio internacional demanda, inevitavelmente, que seja conferida seguranca
juridica aos negocios.

Portanto, enquanto a globalizacdo dos mercados exige a pratica de atos
juridicos em territérios abrangidos por mais de uma jurisdicdo, a soberania dos
Estados no exercicio da jurisdicdo em seu territorio ndo é mais suficiente para
amparar os novos paradigmas da circulagao de riquezas e a interagdo com outros
ordenamentos juridicos torna-se essencial.

Como forma de superar 0s entraves, por meio dos comerciantes renasce

uma forma comum e historica de regulamentar suas relagdes, conhecida por lex
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mercatoria e, representada, em esséncia, pela consolidacdo das praticas comerciais,
estabelece-se a margem dos Estados um conjunto de diretrizes capazes de atender
a dindmica dos negdcios internacionais, que encontram, na arbitragem, o terreno
fértil para fazer valer suas diretivas e solucionar eventuais desavencas.

Partindo dessas premissas inaugurais, 0 presente trabalho, resultado de
pesquisas realizadas no ambito do programa de mestrado em Direito Negocial na
Universidade Estadual de Londrina, tem por fito examinar a arbitragem comercial
internacional e o financiamento por terceiros como forma de suprir 0 vazio
jurisdicional internacional. O recorte metodologico proposto é, entdo, estudar a
arbitragem neste campo especifico, qual seja, do comércio internacional. Inclui-se na
proposta, ainda, o exame do financiamento por terceiros, pratica que ja vem se
verificando na atualidade, partindo de pesquisa bibliografica, assim como de dados
empiricos coletados por 6rgéos oficiais.

Nesse sentido, no primeiro capitulo, analisa a globalizacdo como fendmeno
de desterritorializacéo do Estado e a inadequacgéo da Jurisdicdo Estatal para solucao
dos conflitos de ambito internacional. Examina, entdo, a atividade empresarial
transnacional, como cerne do movimento globalizante, assim como a
desterritorializacdo da soberania estatal, para, entdo, analisar a Jurisdicdo na ordem
econbmica globalizada e o desenvolvimento do comércio internacional, que requer,
inegavelmente, seguranca juridica para se desenvolver.

No segundo capitulo, ingressa no estudo da arbitragem enquanto
mecanismo de acesso a justica adequado a solucdo de conflitos no comércio
internacional. Apresenta resumo histdérico sobre o uso deste método extrajudicial de
resolucdo de disputas, assim como discorre sobre a dinamica do instituto, suas
particularidades e proficuidades, com especial enfoque para a economicidade.

O terceiro e ultimo capitulo, ponto crucial do presente estudo, realiza exame
sobre a relevancia do financiamento de terceiros para se obter acesso a via arbitral.
Observa o famigerado Obice relativo aos custos para a instauracdo da arbitragem
internacional e a necessidade de viabilizacgdo do acesso a esta forma de
procedimento. Traga consideracbes sobre o mecanismo de financiamento de
terceiros, aportando nocbes sobre possiveis conflitos éticos e de interesse
decorrentes desta forma de financiamento. Ao final, desagua no atual estagio do

financiamento de terceiros e as perspectivas para o seu desenvolvimento, para,
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enfim, serem apresentadas conclusdes extraidas ao longo do estudo ora

desenvolvido.
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2 A GLOBALIZACAO COMO FENOMENO DE DESTERRITORIALIZACAO DO
ESTADO E A INADEQUACAO DA JURISDICAO ESTATAL PARA SOLUCAO DE
CONFLITOS INTERNACIONAIS

A arbitragem emerge como mecanismo adequado para solucdo de conflitos
decorrentes das atividades comerciais internacionais por ser capaz de atender as
expectativas e peculiaridades dessas relagdes, bem como aplicar a lex mercatoria,
conjunto de regramentos desenvolvidos pelos comerciantes na busca pela
seguranca juridica e como alternativa a crescente desterritorializacdo do Estado e
sua hipossuficiéncia para atender as necessidades provenientes da intensificacdo do
comércio internacional, fruto da globalizagéo.

Partindo destas premissas, neste capitulo sdo feitas consideracdes
preliminares sobre a nova ordem internacional caracterizada pelo incremento das
relacdes internacionais, pressuposto necessario para se demonstrar o aumento dos
litigios transnacionais e a necessidade, cada vez maior, de se estabelecer um
sistema que garanta a solugcéo dos conflitos desta natureza.

Apos, verifica-se que o exercicio da jurisdicdo, adstrita ao territério estatal,
nao é mais suficiente para amparar 0s novos paradigmas da circulacao de riquezas
e que a interacdo com outros ordenamentos juridicos se torna, por assim dizer,
essencial. Por conseguinte, analisa-se, especificamente, a jurisdicdo na ordem
econdmica globalizada para, a partir de entdo, ser possivel abordar a necessidade
de seguranca para o desenvolvimento do comércio internacional e apresentar a lex

mercatoria como alternativa elaborada pelos proprios comerciantes.

2.1 A GLOBALIZACAO, A ATIVIDADE EMPRESARIAL TRANSNACIONAL E A REESTRUTURACAO

DO SISTEMA ECONOMICO MUNDIAL

A globalizagdo é um fendmeno multifacetado com repercussao nos estudos
de indmeras areas do conhecimento. Cada esfera do saber, no intuito de
compreendé-la e explica-la, realiza uma abordagem diferente na busca de suas
causas, propositos, origens e consequéncias, o que produz analises e conclusdes

diferentes, impossibilitando uma leitura unanime e unidirecional sobre o fenémeno.?

2Para um estudo sobre as demais faces da globalizacdo, ver: BARRETTO, Vicente de Paula.
Globalizacédo, direito cosmopolitico e direitos humanos. In: TRINDADE, Augusto Cancado;
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Contudo, em que pese nao seja possivel determinar uma explicacdo que
atenda a todas as facetas da globalizacéo?, impossibilitando conceitua-la de uma
maneira que se estabeleca uma unidade de pensamento diante da pluralidade de
modos de realizar a sua abordagem, fato € que se trata de fendmeno atual e
presente na sociedade.

Diante dos multiplos elos que compdem o processo globalizante, ndo é
possivel fixar uma origem Unica e nem estabelecer uma ldgica linear que exponha
todas as suas variaveis; por outro lado, para os fins deste estudo, € suficiente dar
énfase aos argumentos das ciéncias econémicas, importando em uma analise do
ambito do mercado que é um dos principais motivadores do processo globalizante.*

Dado esse parametro, a exposicdo fica restrita as questdes de ordem
juridica decorrentes da atividade empresarial. Isso porque as relacbes da atividade
empresarial possuem conotacdo econémica e engendram os interesses do mercado,
0 que, por sua vez, acarreta reflexos na ordem juridica.>-6

Cabe, entdo, identificar os principais fatores que constituem e dao azo ao
processo globalizante, o qual projeta, por meio da economia, influéncias na
soberania do Estado e consequéncias do desenvolvimento comercial, sem, contudo,
ter a intencdo de precisar a linearidade dos fatos histéricos sob o rigor de nexo da
causalidade. Com efeito, o termo globalizacdo € delimitado ao ambito da atividade
empresarial, uma vez que ganha relevancia em face do “[...] paradigma que o direito
enfrenta no contexto globalizagcdo, pois tem forca de debilitar o grau de
territorialidade das economias nacionais, tornando-as parte de um cenario mais
amplo daquele controlado pelos limites da jurisdicdo local” (FERREIRA NETTO,
2007).

PEREIRA, Antbnio Celso Alves (orgs). Novas perspectivas do direito internacional contemporaneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.941-960.

3 Na tentativa de definir globalizagdo, Paula Christine Schlee (2004, p.55), afirma ser “o conjunto de
transformagBes econdmicas, politicas, sociais e culturais, em curso, ocasionado e facilitado pelo
surgimento e desenvolvimento das tecnologias de informacdo e da desregulamentacdo dos
mercados mundiais de capitais, que resultam na interligacdo profunda desses mesmos mercados,
com reflexos nos mercados mundiais de bens e servicos e ocasionando uma nova divisdo
internacional do trabalho”.

4Para Jayme de Mariz Maia (2007, p. 273), “[...] a globalizacdo é a unificagcdo do mercado em escala
mundial”.

> Com efeito, GODOY (2014, p.134) complementa que “[...] a globalizacdo é metafora que exprime
condicao econdmica e cultural, com fortissimos reflexos no direito brasileiro”.

6 Determinar para o cenario global uma causa e uma consequéncia da globalizacdo néo é tarefa que
pode ser cumprida satisfatoriamente uma vez que o mundo n&o para de se interligar. Ademais, ndo
€ possivel precisar sua origem, pois remonta as mais antigas relacdes humanas; porém, é certo que
teve inicio antes mesmo dos escambos entre os feudos (FERREIRA NETTO, 2007). No entanto, é
imperioso destacar alguns fatos recentes que contribuiram para intensificar o fendbmeno econémico.
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A globalizacdo, em si propria, ndo pode ser considerada como um fenémeno
do mundo juridico; no entanto, ndo significa que ndo traga implicagcbes que
interessem ao ambiente juridico, afinal, tudo aquilo que é suscetivel de apreciacédo
econdmica ou possui conotacado econdmica interessa ao Direito (CRETELLA NETO,
2006, p. 88).

Em razéo da inexatiddo do significado de globalizacdo, mas almejando uma
compreensdo de como considera-la, € possivel sintetizar seus aspectos mais

notaveis para lancar mao de uma definicdo, a seguir apresentada:

[...] considerando-a um processo de estruturagdo ligado a circulacdo
de pessoas, a interpenetracdo de culturas, ao intercambio de bens e
servicos e a transferéncia de capitais, provocando a ampliagdo do
movimento de integracdo dos mercados a novos dominios e a
coordenagdo, a partir de um ou mais centros de decisdo, das
atividades econdmicas, dos mercados e dos diversos sistemas
juridicos nacionais. (CRETELLA NETO, 2006, p. 91)

O processo de globalizacdo encontra seu alicerce e um terreno fértil em
circunstancias que possibilitam o seu desdobramento, tais como: a integracao
econOmica e politica das nacgdes’; o surgimento e fortalecimento econémico das
empresas transnacionais; o0 avanco da tecnologia, que possibilita meios de
transporte e de comunicacdo mais eficazes, o que diminui, subjetivamente, a
distancia dos polos no mundo; diminuicdo das barreiras nacionais para os mercados.
Em apertada, porém significativa sintese, “[...] globalizagcdo € um termo que designa
o fim das economias nacionais e a integragcdo cada vez maior dos mercados”
(FERREIRA NETTO, 2007).

N&do se pode perder de vista que o fenbmeno, por exceléncia, anda em
sintonia com a internacionalizacdo dos negdécios ao longo das ultimas décadas, aqui
compreendido o aumento ndo s6 do comeércio internacional como, também, do
trafego de capital.®

Como aponta Habermas (2001, p. 55), a Revolugao Industrial ocorrida no
século XVIII na Inglaterra impulsionou em cadeia o0 modo de producdo dos outros

paises. O autor classifica como motor desse desenvolvimento a introducdo de

”Nesse sentido, MAIA (2007, p. 275) afirma que “[...] evidentemente, a globalizacéo fez crescer a
interdependéncia das nacbdes”.

8“Com isso, dia-a-dia, o mundo vai se transformando num sé mercado, o mercado global. Essa
situacdo favorece as grandes empresas, porque elas tém producdo em larga escala, o que reduz
custos e torna-as mais competitivas” (MAIA, 2007, p.274).
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métodos de producdo mais eficazes que aumentam a produtividade e que
economizam trabalho.

Dentro desses métodos, as empresas buscam potencializar suas vantagens
por meio da reducdo dos custos de producdo, ainda que isso implique a
necessidade de estarem presentes em Estados diferentes, surgindo o paradigma da
producdo em rede. Ocorre, assim, “[...] uma fragmentagcdo da produgdo, ou
transferéncia de partes do processo produtivo, conforme equacdo favoravel a
diminuigao de custos” (DE ALBUQUERQUE, 2006, p. 299).°

Esse progresso industrial, técnico e cientifico, fomentado pelas novas formas
de energia, novas tecnologias, meios de transporte e comunicacdo eficientes,
atravessa 0s séculos revolucionando a circulagdo econdmica. A titulo
exemplificativo, Habermas (2001, p. 55) menciona que 0s transportes aéreos e
automobilisticos aceleraram o transporte de pessoas e bens, de modo que as
distancias sao encolhidas do ponto de vista subjetivo.

Essa alteracado fatica é justificada, dentre outros motivos, pelo realce
conquistado pela atividade empresarial no mundo contemporaneo, motivado pelo
avanco tecnoldgico que introduziu novas praticas comerciais e pelo fenbmeno da
globalizacédo, sendo estes indissociaveis (LEAL JUNIOR, 2008). Ndo é demais
acrescentar que a globalizacédo €, ainda, um processo em curso de integracdo de
mercados e economias que continuamente redesenha o plano mundial.

Deste modo, a empresa ganha destague nos campos econdmicos e juridicos
dos paises espalhados pelo globo. Nesta ordem de ideias, verifica-se ter se tornado
comum a transnacionalidade empresarial, j& que muitas empresas com sede em um
pais detém filiais em diversos outros, isso para ndo dizer que a producdo muitas
vezes é fragmentada em mais de um pais (LEAL JUNIOR, 2008). Dai dizer que a
entidade de maior relevdncia no processo de globalizagdo € a empresa

transnacional.10-11

9 O que resta bem exemplificado no trecho do relatério global seguinte: “[...] transnational
corporations are frequently able to serve global markets with networls that are concentrated on a
regional or subregional basis. Prominent examples include the automobili industry. Honda, Nissan
and Toyota are all establishing regional networks for the production and distribution of automobiles
in each of the major triad regions. Each network is linked to the parent corporation through
ownership and tecnology, and obtains materials and componentes from affiliates and non-affiliated
firms outside its region.” Conforme relatério da World Investmente Report. Transnational
Corporations and Integrated International Production, 1993, p. 131.

10 Em que pese ndo seja o objetivo do trabalho discorrer sobre a distingdo entre empresas
internacionais, multinacionais e transnacionais, cumpre estabelecer que, na presente abordagem
foi feito uso da expressao transnacional por ser, segundo Maria de Sa Ribeiro (2008, p. 465), mais
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Por empresas transnacionais, consideram-se aquelas capazes de orientar as
suas operacdes em diversas localidades do mundo; dotadas de planejamento global,
investem na reducgdo dos custos e na expansao de sua influéncia aos mercados
potenciais consumidores. Nesse plano, atuam através de filiais e subsidiarias em um
mercado mundial, portanto, suas negociacdes e decisfes correm para além das
fronteiras dos paises (BAPTISTA, 1987, p.25-29).

A empresa assume, cada vez mais, o papel de protagonista e regente das
diversas relacdes de producdo e transacdo que se dao por meio de uma rede de
relacfes transnacionais, cujo objetivo consiste em promover seus interesses globais,
colocando, por ora, os interesses dos Estados em segundo plano.

A globalizagdo constitui, portanto, um processo em que a compra e venda
transcendem barreiras nacionais, havendo intensa circulagdo de mercadorias, em
que as tradicionais fronteiras dos Estados perdem significado. “Enquanto a
aceleracdo e condensacdo da comunicacdo e do trafego faz com que as distancias
espaciais e temporais se atrofiem, a expansao dos mercados atinge as fronteiras do
planeta e a exploragao dos recursos, os limites da natureza” (HABERMAS, 2001, p.
72).

Ha& uma relativizacdo dos conceitos de espaco, tempo e territério, de modo
que, em decorréncia das atividades transnacionais, afirma-se que “[...] os
tradicionais dominios juridicos parecem ficar menos nitidos devido a manifesta
interdependéncia dos fenbmenos que se desenrolam e ao enfraquecimento da
soberania dos Estados” (CRETELLA NETO, 2006, p. 91).

O desenvolvimento econémico e a crescente interdependéncia dos paises
sdo fenbmenos que ocorrem simultaneamente e tém evoluido, em especial, desde
que se deu inicio ao mundo econdémico moderno no final do século XVIII. John
Williamson (1998, p. 14-15) destaca que os dois periodos de prosperidade mundial
ocorreram no final do século XIX e ap6s a Il Guerra Mundial, lapsos esses que
fomentaram o sistema internacional e viabilizaram o crescimento de determinados

paises, interligando a economia mundial.

apropriada, e diz respeito a existéncia de uma matriz em uma nacionalidade que atua além das
fronteiras estatais, inclusive, segundo aponta, essa tem sido a terminologia empregada pela ONU e
pela OCDE, contudo, a posi¢ao néo € livre de divergéncias.

11 Sobre a definigdo de empresa transnacional, seriam aquelas: i) capazes de, por meio da sua
atividade, exercer influéncia em diversos paises; ii) constituidas em sociedades comerciais com
poder decisorio disperso entre suas areas de atuacdo; iii) que possuem atuacdo no mercado
estrangeiro; iv) possuem diversidade juridica através de unidades econdmicas distribuidas em
diferentes nacionalidades.
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Outra interessante passagem que pode ser destacada para tracar o0s
caminhos da globalizacéo € a ocorréncia do crash da bolsa de Nova York na década
de 1930 que desencadeou uma das primeiras crises econbmicas de repercussao
mundial (WILLIAMSON, 1988, p.14). Merece destaque, ainda, uma origem proxima
do processo de globalizacdo, identificada nos movimentos do capital que foram
alterados de forma significativa desde 1973, com o choque do petréleo (1973 e
1979), periodos que mostraram a dependéncia dos paises com esta fonte de
energia, uma vez que o aumento do preco do barril refletiu nos custos de producao,
inflacdo, endividamento e estagnacdo das economias (DE ALBUQUERQUE, 2006,
p. 299). Ater-se ao capital e as crises € um importante norte para assimilar a
magnitude da interdependéncia dos paises em escala global.

E nesse cenario que duas perspectivas de orientacdo das politicas
econbmicas do Estado, e que muito influenciaram as atuais perspectivas do
capitalismo, dos Estados e do comércio ganharam nome. Segundo José Eduardo
Faria (2009, p.2), Keynes defendia uma maior intervencdo do Estado na economia
com o fim de assegurar o pleno emprego; ressaltando importancia aos niveis de
producdo e ao emprego, pregava o aumento dos gastos publicos como forma de
estimular as demandas privadas nas situacfes de recessdo e advertia por politicas
fiscais e monetarias que favorecessem o consumo. Para ele, os mercados néo
regulados tendem a ser dominados por forcas especulativas que os convertem em
cassinos, fugindo do controle estatal. Em sintese, o pensamento do Keynes valoriza
um tipo de Estado que preza pelo planejamento, pela regulacdo econémica e por
politicas de pleno emprego.

Contrapondo-se a este pensamento, Schumpeter defende que o Estado
deveria estimular a abertura econémica, a competitividade, a inovacéo cientifica, a
flexibilizacdo organizacional; assim, enquanto Keynes caminha pelo equilibrio e
estabilidade econdmica, Schumpeter d& atencéo ao crescimento, acreditando que o
livre jogo de mercado produziria o resultado de bem estar (FARIA, 2009, p. 2).

Destacando a recente crise econémica de 2008, José Eduardo Faria (2009,
p. 3), apos analise da polémica entre os que reivindicam mais intervencédo do poder
publico no mercado e os que defendem uma atuacdo limitada do Estado apenas
para garantir as condicOes de estabilidade macroecondémicas e a livre concorréncia,

afirma que:



21

[..] num mundo de bancos privados transnacionalizados, as
transferéncias de capital entre paises escapam a todo o controle.
Dessa forma, emergiu um novo sistema de decisdes no plano
internacional que tem como contrapartida menor liberdade de acéo
dos governos nacionais.

A mobilidade da circulacdo do capital no sistema financeiro e a atuacédo de
empresas no ambito transnacional conferiram um poder de fato contraposto a
soberania formal do Estado-nacdo que ocorre, segundo Faria (2004, p. 117), em
duas eras econbmicas: a do pds-guerra, caracterizada pela intervencéo estatal, pela
regulacdo dos mercados, pela utilizacdo do direito como instrumento de controle e
gestdo e por politicas publicas voltadas a assegurar igualdade; e a outra, a era da
economia globalizada, onde se retomam os fluxos privados de capital, ha
desregulacdo dos mercados, uma nova divisdo do trabalho e desterritorializacdo da
producéao.

Para Habermas (2001, p. 67), os problemas econdmicos dos Estados de
bem-estar social intensificam-se no ambito da economia globalizada, a qual promove
uma limitacdo da capacidade de realizacéo estatal que ndo da conta de enfrentar as
consequéncias dali advindas, com politicas de desconstru¢cdo que danificam a
coesdo social e pde a prova a estabilidade democratica da sociedade; assim, define
globalizacdo como verdadeira modificacao estrutural do sistema econémico mundial.

A globalizacao faz ruir o modelo classico de Estado social na medida em que
as politicas protecionistas e 0os programas estatais ja ndo funcionam mais, o que tira
forcas dos Estados nacionais tradicionais (FERREIRA, 2012, p.43).

Com efeito, o fendbmeno da globalizacdo acarreta importantes rupturas de
ordem institucional nas estruturas politicas e juridicas anunciadas pelo Estado liberal
do século XIX e pelo Estado social do século XX. Verifica-se uma erosao da
efetividade e da autoridade do Estado e uma corrosiva deterioracéo da organicidade
do sistema juridico. Entre as rupturas mais importantes destacadas por José

Eduardo Faria (1995, p. 260-261), apresentam-se as seguintes:

1) mundializagdo da economia, mediante a internacionalizacdo dos
mercados [...]; 2) desconcentracdo do aparelho estatal, mediante a
descentralizacdo de suas obrigacbes, a desformalizagcdo de suas
responsabilidades, a privatizacdo de empresas publicas e a
"deslegalizac&o" da legislacdo social [...]; 3 - internacionalizac&o do
Estado, mediante o advento dos processos de integracdo
formatizados pelos blocos e pelos tratados de livre comércio [...]; 5 -
desterritorializacdo e reorganizagdo do espaco da producao,
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mediante a substituicdo das plantas-industriais [...]; 6 - planejamento
de atividades de nivel tecnolégico em escala mundial, por parte dos
conglomerados multinacionais, acompanhado da fragmentacdo das
atividades produtivas nos diferentes territérios e continentes, o que
lhes permite praticar o comércio infra e interempresas, acatando
seletivamente as distintas legislacdes [...]; 7 expansdo de um direito
paralelo ao dos Estados, de natureza mercatéria (lex mercaiorid),
como decorréncia da proliferacdo dos foros descentralizados de
negociac¢des estabelecidos pelos grandes grupos empresariais [...].

O caminhar historico, principalmente na segunda metade do século XX,
tende a demonstrar cada vez mais que o impulso da globalizagdo com a
consequente transnacionalidade da circulacdo de riquezas implica em novos
desafios e crises para o Estado nacional, em virtude da predominancia da logica do
mercado que se sobrepfe ao Estado. Com efeito, isso tem gerado um déficit
democratico dos Estados-nagcdo, uma vez que “..] as transferéncias de
competéncias de niveis nacionais para internacionais podem abrir perigoso vazios
de legitimidade” (FERREIRA, 2012, p.42).

A globalizagdo esta ai, como um processo em curso desenfreado. Na mira
de atingir a economia mundial, 0 mercado se propaga rompendo com o0s Obices
antigos do espaco e do tempo, transpondo as fronteiras territoriais do Estado-nacéao,
o qual sucumbe a atividade empresarial que age no amparo das novas tecnologias e
passam a ditar as regras dessa “nova” economia construida sob a forma de aldeia
global (DA SILVA, 20__, p. 125).

Assim, pelo exposto, ndo € dificil conceber que um dos fendbmenos mais
marcantes da vida econbmica internacional contempordnea é o0 crescente
movimento transfronteirico de capital e de tecnologia, denominado globalizacdo; que
as crescentes transagfes comerciais internacionais fomentadas pelas empresas
transnacionais tentam redefinir as regras de mercado em detrimento do papel do
Estado, representando um horizonte ainda desconhecido para os operadores do
Direito, uma vez que as consequéncias mais relevantes da internacionalizacdo da
economia refletem nos mais diversos sistemas juridicos existentes em ambito global.

A partir desta percepcao, faz-se necesséria a reflexdo e a analise dos novos
contornos da soberania dos Estados-nagdo para, em seguida, compreender as
dindmicas contemporéneas e o anseio de um mecanismo que, na ordem econémica

globalizada, confira a seguranca almejada pelo comércio no ambito internacional.
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2.2 A DESTERRITORIALIZACAO DA SOBERANIA ESTATAL

Ao ser abordado o tema globalizacdo, enfatizou-se que a partir da segunda
metade do século XX o processo de circulacdo transfronteirica de riquezas
intensificou o desmantelamento do Estado nacional. H4 uma desterritorializacdo da
producdo e do consumo, da atividade empresarial e do mercado ao longo de um
sistema que se convencionou rotular globalizacéo.

Em decorréncia do poder de influéncia cada vez maior das empresas em
nivel internacional, os Estados limitados aos seus territorios perdem mando,
transformando-se em meras agéncias de ajustamento das politicas e praticas da
economia nacional as exigéncias estabelecidas pela economia global, ou seja, ha
uma sujeicdo da economia nacional as regras ditadas pelos entes globais (DE
ALBUQUERQUE, 2006, p. 313)*2. Ocorre, entédo, o que José Eduardo Faria (1995)
aponta como desterritorializacdo das decisdes politicas e relativizacdo da soberania,
enfraguecendo a capacidade do Estado de criar o coordenar agoes.

Para Barganha (2005, p. 137) e Ferreira (2012, p.42), que compartilham
desse entendimento, 0 que caracteriza essa corrosiva deterioracdo é o crescimento
capitalista marcado pelas empresas transnacionais, pela expansdo do sistema
financeiro e pelo mercado de capitais que estdo transnacionalmente interligados
com o objetivo de aumentar a eficiéncia econémica do sistema. Outrossim, essas
autoras consideram que a ordem global tende a substituir aquela na qual prevalecia
0 poder hegemoénico do Estado.

Em uma perspectiva cronologica, até o avancar do século XX, enquanto
ganhavam f6lego os regimes autoritarios e as politicas keynesianas do pos-guerra, 0
poder politico se impunha sobre os capitais financeiros. Com a queda desses
regimes e o0 surgimento de grandes conglomerados de empresas, a economia
passou a interagir de maneira mundial; por conseguinte, as decisdes econémicas se
internacionalizaram — quanto maior é a desterritorializacdo dos mercados e a
integracdo dos mercados financeiros em escala global maior € a internacionalizagéo

das decisdes e menor € a participacdo dos Estados — de modo a retirar deste parte

12 O jornal da Folha de Séo Paulo publicou um estudo realizado pela Conferéncia das Nag¢des Unidas
sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD), que aponta 29 empresas entre as 100 maiores
economias do mundo, ou seja, existem empresas economicamente mais fortes do que muitos
paises, a consulta esta disponivel em <
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi1l308200223.htm>. Acessado em 28.04.2017.


http://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi1308200223.htm
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de sua for¢a.'®> Com isso, surge a constatacéo critica de José Eduardo Faria (2009,
p. 7) do cada vez menor alcance das decisbes democraticas como condicdo de
efetivacdo dos valores democraticos em um momento que alcangaram um prestigio
nunca antes alcancado na histéria.

O modelo democratico politico se realiza por intermédio da participacao,
direta ou indireta, dos sujeitos em todos os poderes; mediante o sufragio universal,
instituicées representativas da vontade popular estabelecem as diretrizes que devem
ser observadas. No entanto, em razdo dessa transferéncia de poderes, as decisdes
relevantes ndo estdo mais a mando dos poderes estatais, mas, isto sim, dos poderes
econdbmicos supranacionais do mercado - com isso, o principio da representacao
popular tem sido esvaziado (ATINEZA, FERRAJOLI, 2005, p. 112-113).

E isso ocorre, como restou exposto ao serem abordadas as consequéncias
do processo de globalizac&o, por decorréncia da internacionalizacdo das atividades
empresariais de producéo e do capital, de modo que o controle desses mecanismos
cada vez mais escapam da margem intervencionista de que dispée o governo. E
nesse sentir que José de Eduardo Faria (2004, p. 53) conclui que a administracao e
as legislagcdes nacionais ndo tém mais um impacto efetivo sobre os atores
transnacionais, pois estes tomam suas decisfes de investimentos e de mercado a
luz da comparacéo das condi¢cGes relevantes de producdo em escala global.'#

Por conseguinte, a capacidade de produzir sua prépria ordem juridica®® é
posta em xeque. Nao € mais o Estado que detém a competéncia absoluta para criar

e alterar as leis!® que disciplinam o mundo empresarial: as mudancas estdo

13 A intensificacdo do processo de globalizacdo econdmica por meio das relacdes comerciais
internacionais possibilitaram uma ampliacdo da interdependéncia das relagcbes internacionais
(MANGE, 2008, p.5).

14 A atividade empresarial transcende a dimenséo territorial que alcanca os Estados-nagdo; em sua
individualidade, eles sao “[...] cada vez mais débeis, ineptos e ineficientes na condugao autbnoma
e independente de suas respectivas economias; ou seja, sdo cada vez menos capazes de geri-las
e de controla-las como se fossem sua propriedade exclusiva” (FARIA, 2004, p. 53).

15 “Qutro tipo de atividade caracteristica da globalizacdo tem a ver com o Direito. Precisamente,
porque o estado nacional soberano encontra-se submetido a diferentes influéncias culturais,
politicas e econémicas, o Direito que dele emana, como manifestacdo de sua vontade politica,
sofre no processo uma mudanca radical. A legislacdo do comércio internacional, da exploracéo e
ocupacédo do espaco, da exploracao dos oceanos e das reservas silvicolas sdo exemplos de como
a outrora autdbnoma vontade estatal encontra-se hoje limitada por acordos de organizacfes
internacionais. O lécus do poder real deslocou-se, por sua vez, no ambito interno do estado
nacional, do poder executivo para diferentes tipos de agéncias a nivel nacional, regional e
internacional, que procuram adequar Os sistemas nacionais as exigéncias reguladoras da
globalizagdo” (BARRETTO, 2008, p.946).

16 “As leis fazem parte da expressdo de soberania dos Estados, que as emitem como normas de
comportamento, tendo sua eficacia restrita ao territério do Estado. Por outro lado, os principios de
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ocorrendo porque 0s capitais estrangeiros e os acordos dos blocos econbémicos
passam a ditar as regras do mercado internacional, ou seja, “...] € o mundo
globalizado passando a determinar certas acdes de governos democraticos, que
dependem dos capitais mundiais para gerar emprego e renda para Seus
compatriotas” (MONTANARI; STRAZZACAPPA, 1999, p. 54) — € o mundo que
reforma o pais.

N&o é demais afirmar que a transnacionalidade do mercado econémico e a
interacdo entre os Estados trouxe consigo a necessidade de existirem instrumentos
juridicos que disciplinem e regulamentem essas relacdes. E o que defende Tércio
Wiadir de Albuquerque (2006, p. 313). Esse horizonte de perspectivas implica em
mudancas na teoria e pratica juridicas: como é de se notar, no plano externo, ha um
enfraquecimento do poder do Estado em raz&do da progressiva transferéncia do
poder legiferante para organizacdes internacionais; ja no plano interno, o Estado néo
exerce mais o controle do mercado como fazia outrora - este foi reduzido em
decorréncia das fortes influéncias transnacionais.

Para os Estados, individualmente, ndo é tarefa facil legislar para entidades
que estdo fragmentadas em tantos quanto os Estados que operam, como € 0 caso
da empresa transnacional (MAGALHAES, 1994, p. 190). Segundo Maria Loannis
Barganha (2005, p. 138), disso decorre uma restricdo do poder soberano de
autodeterminacdo da comunidade politica constituida em Estado-nacéo que tem sua
legitimidade politica cerceada pelo poder dos agentes econémicos transnacionais
gue tendem a assumir o papel que antes lhe cabia.

E possivel afirmar que a pressdo exercida por essas estruturas cria novos
regramentos independentes da participacédo estatal, de modo que a soberania do
Estado-nacao, tal como a capacidade de editar normas e determinar-se, passa a
exigir uma nova interpretagao.

Luigi Ferrajoli (2005, p. 117 — traducdo livre)!’ destaca que “[...] a mesma
globalizacédo da economia pode ser identificada no plano juridico, com esse vazio de
direito publico internacional adequado para regular os grandes poderes econdémicas

transnacionais [...]” e que acaba sendo preenchido por formas contratuais de direito

soberania dos Estados ndo admitem que um Estado soberano e independente [...]” (GARCEZ,
1999, p.13).
17 No original em espanhol: “[...] la misma globalizacién de la economia puede identificarse, sobre el
plano juridico, con este vacio de un derecho publico internacional capaz de disciplinar a l6s grandes
poderes econémicos trasnacionales [...]".
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privado que refletem, por sua vez, a lei do mais forte.'® A abordagem ganhara

contornos mais profundos a frente; por enquanto, cabe registrar o0 seguinte:

No tocante a teorizacdo sobre as fontes, é possivel afirmar que as
concepcOes tradicionais sobre a génese do Direito encontram-se
debilitadas. A globalizacdo, em suas diversas facetas, incitou a
criacdo de variados centros de producdo normativa, relativamente
independentes do poder estatal. Relacdes juridicas que exorbitam as
fronteiras nacionais tendem a se pautar por normas outras que nao
aquelas de um ordenamento juridico especifico. Prevalece, nesses
casos, a vontade contratual das partes e sua subordinacao a
arbitragem ou a outros mecanismos alternativos de resolucdo de
litigios. O papel do Estado, exercendo sua atividade de criacdo e
imposicao de normas, é reduzido, e seu direito, lacunoso. As fontes
tendem a deslocar-se progressivamente, para subsistemas que criam
e recriam seus regramentos conforme as circunstancias (PEDUZZI,
2003, p. 21)

O fato € que um novo paradigma de Estado surge com a economia
globalizada, no qual seus elementos povo e territério ndo sdo necessariamente fixos
e determinados para conferir-lhne autonomia absoluta. A propria vontade popular
manifestada por seus representantes esta condicionada as consequéncias do
mercado internacional, aos superavitis de importacdo e exportacdo, e as pressdes
de empresas transnacionais que, pela sua magnitude econbmica, influenciam
decisfes internas (FERREIRA NETTO, 2007, p. 36).

O Estado néo esta isolado no contexto da economia mundial - por exemplo,
a soberanial® de um pais em desenvolvimento pode estar coactada pelas politicas
econOmicas determinadas por outro organismo internacional.?® Embora o principio
norteador da soberania seja sempre a legitimidade das decisfes calcadas na
vontade do povo para escolher suas normas e a sua conducédo politica, ha que se

considerar que o povo indiretamente segue padrées de conduta determinados pelo

18 Nesse sentido, cabe complementar que “El efecto principal de la crisis del Estado sobre el plano
internacional fue un vacio de derecho publico, es decir, la falta de reglas, limites y vinculos para
garantizar la paz y los derechos humanos frente a los nuevos poderes trasnacionales, tanto
publicos como privados, que desplazaron a los viejos poderes estatales o que, de cualquier forma,
se sustrajeron a su papel de gobierno y control. [...] no un vacio de derecho, que no puede existir,
si no un vacio de derecho publico, ine vitablemente llenado por el derecho privado, es decir, por un
derecho de produccién contractual que se sustituye a las formas tradicionales de la ley y que
refleja, por lo general, la ley del mas fuerte.” (FERRAJOLI, 2005, p. 117).

19 “Caracteristica do poder do Estado que o coloca acima de qualquer outro no ambito interno e que o
situa no mesmo plano no mesmo plano de poder dos outros Estados” (GUIMARAES, 2011, p.227).

20 Verifica-se que o desenvolvimento econdmico modificou as instituicbes dos Estados, que néo
podem mais serem vistos como no inicio do século passado, quando a soberania era rigida e
havia segmentacado entre politicas internas e externas (FARIA, 2004, p.54).
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empresariado globalmente instalado e pelas praticas comerciais internacionalmente
aceitas.?!

A “crise” do Estado nacional e o déficit de democracia significam
essencialmente crise da soberania estatal®® manifestada pela crescente
transferéncia de poderes antes reservado aos Estados para os novos poderes
supraestatais que se erguem para além dos limites territoriais.?> No contexto
introduzido pela globalizacdo, o futuro dos paises depende cada vez menos da sorte
das decisdes internas e mais daquelas tomadas por politicas externas ou pelos
poderes econdmicos globais (ATIENZA; FERRAJOLI, 2005, p. 116)?*. Luigi Ferrajoli
(2005, p. 116) sugere que o Estado seja repensado dentro da nova ordem
internacional, de modo que se dé conta da auséncia de uma esfera publica
internacional a altura dos novos poderes supraestatais filhos da globalizacéo.

A auséncia de um ordenamento juridico internacional apropriado, de acordo
com a analise de Luiz Olavo Baptista (1987, p. 37), leva a tensGes que cada vez
mais dificultam o relacionamento entre as empresas transnacionais e os Estados,
visto que cada qual possui interesses proprios e, por vezes, desconexos.

Dai a atencdo voltar-se, sobretudo, para a otica internacional, onde as
coisas passam de fato a ocorrer. A construcdo de instituicbes supranacionais é
explicada de forma distinta por Habermas e por Ferrajoli.

Para Habermas (2001, p. 69), o Estado social, que outrora se tornara
modelo para o mundo gracas a combinacdo bem-sucedida de regulacdo de uma
economia politica de autocontrole, estd ameacado na medida em que uma economia
globalizada foge as intervencdes desse Estado regulador. Isso o leva a concluir que

as funcdes deste sO6 continuardo a ser preenchidas satisfatoriamente se forem

21 “Como consequéncia, incrementam-se as regras que, independentemente dos direitos estatais,
regem as situacdes decorrentes ndo apenas do comércio internacional de mercadorias mas de
todo o tipo de intercAmbio econdmico que extravasa as fronteiras nacionais” (CRISTOFARO, 2008,
p. 312).

22 Para TRISTAO (2010, p. 70), a questdo da soberania estatal € um dos pontos emblemaéticos da
globalizacdo, encontrando-se no ndcleo central da problematica de regulacdo do direito.

2 No mesmo sentido, para AMARAL (2004, p, 50), “a regionalizagao e globalizagdo das economias é
um fendmeno irreversivel, produzindo inequivocos e substanciais efeitos nas legisla¢des nacionais.
No ambito da ciéncia politica e do direito constitucional o préprio conceito de soberania passa por
importante revisdo de seu conteddo e alcance: qualquer nogdo que pretenda observa-la segundo
os moldes vigentes até meados do século passado ndo sobrevivera aos novos tempos”.

24 “Assim, ha uma limitagdo da autonomia dos Estados, no dmbito interno, por meio das obrigagdes
assumidas no ambito internacional, o que gera uma relativizacdo do conceito tradicional de
soberania (MANGE, 2008, p.05).
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passadas para organismos politicos que assumam de algum modo uma economia
transnacionalizada.

Com relacdo a exigéncia do Estado-nacdo por parte de uma economia
globalizada, afirma que se impde “[...] mesmo que em abstrato, uma alternativa —
justamente a transposicdo para instancias supranacionais de funcdes até entdo
atribuidas a ambitos nacionais dos Estados sociais” (HABERMAS, 2001, p. 70-71).

Desse modo, conclui que o Estado-nacdo, diante da globalizacdo
econdmica, € impelido a construir unides politicas com outros Estados. As fusfes
politicas desse género constituem uma condicdo necessaria para uma recuperacao
da politica frente as forcas da economia globalizada. O autor refere-se a este
fendbmeno como constelacdo pés-nacional, e o exemplo mais significativo seria a
Unido Europeia (HABERMAS, 2001, p. 70).

Seguindo o entendimento da necessidade de algum organismo, que nao
esteja limitado as fronteiras do Estado-nac¢do, assuma o controle da economia
globalizada, Luigi Ferrajoli (2005, p. 131) cré que hoje o principal desafio langcado
pela crise do Estado para a razdo politica e juridica € a construcdo de uma
perspectiva que dé extensao as relacdes internacionais, como seria a elaboracéo de
uma esfera publica mundial?®.

Além disso, também ndo é destoante o pensamento de Wolfgang Streek
(2010, p. 54), o qual reconhece que, com a globalizacdo, ja ndo € possivel que as
tensdes entre economia e sociedade, entre capitalismo e democracia, sejam geridas
no interior de organismos politicos nacionais. Nenhum Estado nacional esta livre
para governar sem gque seja influenciado pelas pressées internacionais, como se |é
nas palavras do autor, “[...] os mercados passaram a ditar por vias sem precedentes
0 que Estados supostamente soberanos e democraticos ainda podem fazer por seus
cidadaos e o que devem lhes recusar”.

E certo que, mesmo com a globalizacdo, o capitalismo continua a ter suas
bases nacionais, 0 que ocorre é que estas ja ndo sdo mais determinantes. A

dindmica do capital e do mercado rompe e ultrapassa as fronteiras geograficas dos

25 O autor faz a seguinte critica quanto ao enfraquecimento das politicas publicas internacionais e o
desenvolvimento das privadas: “El sistema actual de relaciones internacionales carece casi por
completo de estos medios. La Carta de la ONU de 1945 y la Declaracion de 1948, que podemos
considerar una especie de Constitucion embrionaria del mundo, desafortunadamente se quedaron
s6lo en el papel (...) A su lado, en cambio, se desarrollaron instituciones de tipo particularista — La
OTAN, la OMC, el G8— dotadas de enormes medios y poderes de intervencién y de gobierno”
(ATIENZA; FERRAJOLI, 2005, p. 120).
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Estados (IANNI, 2007, p. 58). Dai decorrem importantes rupturas com as estruturas
politicas e juridicas dos Estados-nacdo. Considerando as forcas da globalizacéo, a
capacidade de produzir sua prépria ordem juridica € posta em questdo, ndo é mais o
Estado que detém a competéncia absoluta para criar e alterar as leis que disciplinam
o mundo empresarial, € o mundo globalizado que determina certas acbes de
governos.

Esse processo de desterritorializagdo leva a insuficiéncia das estruturas
internas dos Estados para assegurar 0s interesses daqueles que operam
comercialmente para além das fronteiras estatais, e isso promove a necessidade de
afirmacéo de uma lei internacional econémica e da unificacdo do direito internacional
para amparar os conflitos transnacionais, por essa razdo constata-se a expansao de

um direito paralelo ao dos Estados, a lex mercatoria.

2.3 A AUSENCIA DE EFETIVIDADE DE JURISDICAO NA ORDEM ECONOMICA GLOBALIZADA

Com base no contexto apresentado € possivel abordar os desafios
enfrentados pelo direito em decorréncia da intensificagdo dos negdécios em nivel
global; a partir de entdo, deve ser averiguada a dificuldade que existe para o direito
interno dos Estados disciplinar relagdes internacionais, visto que sua jurisdicdo?® é
limitada territorialmente. Em outras palavras, ha um descompasso entre o poder de
influéncia do direito interno e as relagdes, sobretudo comerciais, que néo se limitam
mais ao espaco fisico delimitado.

Como restou enfatizado e serad detalhado a frente, com o advento do
fendbmeno da globalizacdo as empresas transnacionais e os mercados passaram a
formar uma extensa rede em escala mundial e a estabelecerem suas préprias regras
e seus procedimentos para resolugao de conflitos, de modo a influenciar cada vez
mais as decisfes que antes se circunscreviam ao Estado-nacdo. Nesse cenario é
que se fala em desterritorializacdo da soberania, com a dispersdo do poder
normativo entre 0s governos e entes transnacionais, de modo que o direito positivo

do Estado-nagéo se demonstra débil para cumprir a vontade do legislador interno,

26 Ao buscar fixar uma definicdo para jurisdigdo, constata-se duas perspectivas mais utilizadas: em
sentido lato, que faz referéncia ao conjunto das fun¢des exercidas pelo Estado e derivadas de sua
soberania; e em sentido estrito, diz respeito ao poder de proclamar o direito, proferir um julgamento
e solucionar os conflitos (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 149-150). Por considerar o
sentido estrito mais adequado a referéncia de solucdo de litigios internacionais, objeto do texto,
este sera o conceito adotado.
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pois esse direito ganha feicGes multilaterais e passa a exprimir as vontades do
mercado.

Dado que as relagbes comerciais extrapolam as limitacdes territoriais dos
Estados e, diante da necessidade de proporcionar garantias jurisdicionais eficientes
para os litigios transnacionais, sob pena de ndo se adequarem a globalizacdo, surge
o desfecho da irrazoabilidade de se restringirem as garantias jurisdicionais aos
limites dos territérios nacionais. Cabe, entdo, indagar qual o paradigma de jurisdi¢éo
que seria efetivamente capaz de dar conta da crescente desterritorializacdo e
autonomia das relacdes comerciais transnacionais.

Referida indagacdo esta alicercada nos pilares construidos até este
momento. A ideia de que a integracdo dos mercados em escala global sujeita os
Estados nacionais as consequéncias de decisdes tomadas fora de seus territorios
evidencia que 0s espacos antes pertencentes ao direito positivo e a politica néao
coincidem com o espaco territorial e que sao crescentes as dificuldades dos Estados
para atuarem e regularem o0 mercado globalizado por intermédio de seus
instrumentos internos.

Para José Eduardo Faria (2009, p. 5-6), esse quadro coloca o pensamento
juridico frente a alguns problemas importantes, dos quais, pela pertinéncia desta
abordagem um merece especial destaque: o esgotamento da operacionalidade e da
eficacia dos mecanismos juridicos convencionais dos Estados - reproduzido nas

palavras do autor:

O esgotamento da operacionalidade e da eficacia dos mecanismos
juridicos convencionais dos Estados - especialmente dos
instrumentos legais de regulacéo e controle econdmica e financeira,
gque ndo acompanharam a velocidade com que o mundo se
globalizou. Diante da crescente diferenciacdo dos sistemas
funcionalmente especializados que compdem os mercados bancario
e financeiro, atuando de modo cada vez mais desterritorializado, as
Constituigdes, enquanto “leis da totalidade social”, tendem a perder
tanto a forca normativa quanto a capacidade de absorver mudangas
e inovacdes econbmicas como as que estiveram por tras da crise de
2008. Igualmente, como as finangas sdo transnacionais e as
operagfes financeiras sdo globais, codigos e leis - ou seja, a
regulacdo nacional - jA ndo mais se revelam capazes de submeter e
enquadrar os agentes econbémicos nem de oferecer um conjunto
unitario de respostas minimamente dotado de racionalidade logica e
coeréncia programatica. Por fim, os proprios operadores do direito
revelaram-se sem competéncia cognitiva e funcional a altura do
dinamismo e das inova¢des dos mercados financeiros. Por causa de
sua formacdo ‘generalista’, eles passaram a ter dificuldades para
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atuar com matérias e operacdes sobre as quais ndo dispéem de
conhecimento técnico especifico. Com isso, 0 sistema juridico
convencional do Estado nacional viu progressivamente erodida sua
pretensdo de supremacia e universalidade sobre o0s sistemas
econdmico e financeiro.

Apontando o nexo causal entre a construgéo juridica e o desenvolvimento
monetario e do comeércio, Pachukanis (1977) assinala em seus estudos, que o
estado de tranquilidade e certeza nas relacdes comerciais sdo 0s requisitos para
possibilitar que os agentes promovam as transacdes no mercado. Dai advém a
importéancia do direito para o mercado. O pensamento do autor pode ser sintetizado
por meio da ligacdo entre o direito e a sociedade de producdo, de modo que a
matéria do direito € dada, sobretudo, pelas relacbes econdmicas. Em outras
palavras, o contetudo do direito € economicamente determinado.

Com as mudancas nas estruturas econdmicas, 0 que se passa a verificar é
uma progressiva inefetividade normativa daquele Estado keynesiano/intervencionista
gue passa a ter seu ordenamento juridico esvaziado de significado e aplicabilidade
(FARIA, 2004, p. 117). Diante da inegéavel e irreversivel crise dos Estados nacionais
e de sua soberania, o fim do monopdlio estatal da producéo juridica produz efeitos
sobre as formas tradicionais de exercicio de jurisdicdo (ATIENZA; FERRAJOLI,
2005, p. 111).?7

Embora o direito permaneca estatal — como nao poderia deixar de ser —, a
intensificagéo das relagbes comerciais internacionais exige dos ordenamentos locais
solugcbes para os conflitos transnacionais. O que se busca demonstrar € que o
acesso a justica ndo pode ser limitado as fronteiras territoriais e que o0s
ordenamentos devem estar de acordo com as praticas internacionais (MANGE,
2008, p. 18).

Isso ocorre em razdo do crescente numero de litigios envolvendo interesses
em mais de um Estado, de modo a tornar inevitavel que a busca pela solucédo de
controversas atinja outras fronteiras. Nessas hipéteses — em que a relagdo juridica
envolve relacdes internacionais — é necessario que as decisdes gerem eficacia além
das fronteiras territoriais, “[...] ou seja, as fronteiras territoriais deixam de ser limites
da jurisdigédo” (MANGE, 2008, p. 20).

27 A jurisdicdo, enquanto fungéo estatal, estd adstrita ao espago territorial no qual o Estado exerce
sua soberania, nesse sentido, onde o poder do Estado termina a jurisdicdo também termina, pois
fora das suas fronteiras os Estados possuem apenas a qualidade de ente privado, por isso a
legislacado fica sem forca fora do territério (MANGE, 2008, p. 19).



32

Uma das dificuldades para conferir efetividade as decisbes € o alcance da
jurisdicdo. O quadro abaixo?® apresenta o nimero de demandas distribuidas no
Brasil que envolvem interesses de outras jurisdicbes e retratam bem o crescimento
das demandas envolvendo interesses transnacionais e a necessidade de decisdes

proferidas no estrangeiro produzirem efeitos neste territorio.

2007 | 2008 |2009 |2010 |2011 |2012 | 2013|2014

Carta Rogatodria 732 731 808 929 939 1111 | 1317 | 810

Sentenca estrangeira | 835 858 1039 | 1139 |1342 |1635 | 1766 | 1856

A partir dos dados contidos na tabela, também n&o é dificil aferir que a
jurisdicdo encontra barreiras na soberania dos demais Estados, uma vez que os atos
judiciais dependem da aquiescéncia do outro Estado para obterem alcance
extraterritorial. Isso ocorre em razao da inexisténcia de uma legislacdo supranacional
que delimite a esfera de competéncia de cada Estado ou que estipule regras que
unifiguem as legislacbes (MANGE, 2008, p. 21). Por outro lado, ha principios,
costumes e diretrizes que balizam a aplicacdo de regramentos no ambito
internacional.

Nesse contexto, indaga-se qual seria o caminho a ser trilhado pelo Estado e
pelo Direito. Além das perspectivas de Habermas e de Ferrajoli ja apresentadas,
José Eduardo Faria (2009) também se debruca nesta empreitada e apresenta cinco
cenarios, sendo dois deles classificados como possiveis.

O primeiro é de aprofundamento do processo de integracdo dos blocos
econdbmicos com uma maior integracdo das soberanias através de uma divisao
horizontal e vertical de competéncias legislativas e da entrega voluntaria de aspectos
da soberania pelos paises membros. Nesse modelo, os Estados delegam poderes e
competéncias “para cima” para um comité supranacional. O exemplo a ser
apresentado é o da Unido Europeia (FARIA, 2009, p. 12).

O segundo cenério, dentre os possiveis, € o da proliferacdo de regimes
normativos que operem em um ambito espacial superior aos limites dos territérios e
gue nao colidam com a ordem juridica estatal. Trata-se de uma concepc¢ao cujo foco

se desloca da tradicional noc&o de estrutura juridica hierarquizada para a de rede.

28 Distribuicao de Processos no STJ. Disponivel em:;
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/processo/Boletim/sumario.asp> . Acessado em 17.01.2016.
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Para o ambito empresarial, expande-se uma normatividade com jurisdicdo néo sobre
os territérios, mas sobre os mercados, operada por meio de principios mercantis
para balizar as transacdes e 0 acesso aos mercados, assim como propiciar meios
para a resolucdo de litigios, como, por exemplo, a via arbitral. Como se nota, € um
modelo com distintas fontes normativas, fontes supranacionais, privadas, entre
outras, 0 que confere maior adaptabilidade as exigéncias sociais e econdmicas
(FARIA, 2009, p. 13).

Os dois modelos apresentados possuem o objetivo de desvincular o Estado
das funcbes controladoras no ambito da economia internacional e de substituir o
tradicional modelo rigido de direito para um pluralismo juridico dindmico. Na pratica,
a ordem juridica estatal perde seu carater de exclusividade de fonte normativa
dentro do territério para se abrir aos regimes oriundos dos agentes transnacionais do
mercado e de instituicdes internacionais.

Diante do que fora demonstrado, o fenbmeno da globalizacdo implica em
uma interpenetracdo das diretrizes privadas das empresas transnacionais aos limites
jurisdicionais dos Estados. E isso colide com a tradicional leitura do sistema de
piramide escalonada de normas, em cujo apice encontram-se 0S conjuntos que
organizam o0 aparato estatal, de sorte a ensejar uma nova perspectiva para
promocao de seguranca juridica.

De tal modo, a atividade comercial inserida na economia globalizada
encontra, por parte dos Estados, um ambiente desprovido de instrumentos juridicos
capazes de legislar no @mbito internacional, aplicar e executar leis necessarias para
o crescimento e manutencao dos negocios (FERREIRA NETTO, 2007, p. 132).

Pode-se falar, entdo, no que Martin Shapiro (1993) chama de “globalization
of law”. Tal denominagéo faz referéncia ao fenébmeno que decorre da globalizagéo
dos mercados, das praticas dos negocios das empresas multinacionais e da
inexisténcia de um direito comercial global. A iniciativa para legislar as relacdes
comerciais passa, entdo, a ser direcionada pela via privada, através de contratos
gue criam um conjunto de regras para regularem essas rela¢gdes; assim surge uma
espécie de lei comercial independente de qualquer legislador e que se adapta as
aceleradas modificagbes das atividades empresariais, o0 que ser4 adiante
apresentado como lex mercatoria. Luigi Ferrajoli (2005) acrescenta que esse direito

de origem privada € produto do mercado e das empresas multinacionais e,
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consequentemente, diminuem as possibilidades de controle dos Estados sobre o
mercado globalizado.

Ao analisar a substituicdo do controle juridico estatal, André-Jean Arnaud
(1999, p. 166-167) destaca o surgimento de meios alternativos de solucdo de
conflitos, tendo assente que referidos meios devem ser vistos como exigéncia do
desenvolvimento desencadeado pela globalizacdo, nessa situacdo, o poder de

deciséo do Estado passa para as instancias privadas.

O direito estatal, que tem sempre, em principio, o monopdlio do
direito, surge como uma estrutura cada vez mais ausente quando se
trata de relacdes juridicas de fato, que se fazem cada vez mais a
margem do direito estatal. Isto também pode ser observado na
guestdo, cada vez mais desenvolvida, das formas alternativas de
solucdo de conflitos que surgem e funcionam fora da regulacao
estatal no sentido estrito e que, consequentemente, escapam ao
controle do Estado. Essas formas fazem atualmente parte da cultura
juridica tanto das grandes empresas quanto dos individuos que, por
motivos que variam de uma sociedade para outra, preferem passar
sem a ordem judiciaria instaurada e controlada pelo Estado — mesmo
sem a protecdo que possam esperar dela. Nessas hipéteses, o
Estado se vé suplantado sem querer na sua prerrogativa de
‘proferidor do direito’.

Referido sistema de legislacdo privada pode existir ainda quando ndo haja
nenhum tribunal transnacional para resolver seus conflitos, pois as partes podem
especificar algum mecanismo de arbitragem para resolver as disputas. Em outros
dizeres, ha “[...] a possibilidade de que as empresas possam escolher onde resolver
seus conflitos. Tradicionalmente, no comércio internacional, uma grande parcela dos
confltos €& resolvida por arbitragem, alheios a atuacdo do Estado” (DE
ALBUQUERQUE, 2006, p. 312). O que se verifica é que a globalizacéo tornou mais
evidente o contato entre as diferentes jurisdicbes, como também colocou em
destaque a pluralidade destas. Também merece destaque o fato de os
procedimentos de mediagdo e arbitragem mostrarem maior eficiéncia e celeridade
diante da impossibilidade de o direito fornecer respostas adequadas conforme a
evolucéo econémica (DE ALBUQUERQUE, 2006, p. 291).

Retomando, o fendbmeno da globalizacdo, em sintese, implicou em um
esvaziamento das estruturas do Estado historicamente prevalecentes,
especialmente a juridica. O modelo de direito limitado aos codigos e leis territoriais

se mostra carente de operacionalidade e funcionalidade, as categorias construidas
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em torno da soberania estatal ja ndo sdo suficientes para atender o dinamismo
exigido pela economia globalizada e pelos mercados (FARIA, 2004, p. 39).

Dado que as relagbes comerciais extrapolam e influenciam os limites
territoriais e, diante da necessidade de proporcionar garantias jurisdicionais
eficientes para os litigios transnacionais, surge o desfecho da irrazoabilidade de se
restringir as garantias jurisdicionais, ou seja, de proporcionar seguranca juridica, aos
territérios nacionais.

Por essa razdo, o Estado-nacdo passa por um momento de dificuldades
para impor sua soberania e, ao mesmo tempo, disciplinar o comportamento dos
agentes econdmicos em uma ordem econdmica globalizada. As atuais necessidades
dos mercados em expansao anseiam por uma seguranca a altura dos conflitos e
interesses decorrentes do comércio internacionalizado.

Enfim, a nova ordem internacional anseia por uma estrutura que assegure o
funcionamento, a articulagdo dos interesses, a harmonizacdo das diferentes
legislagbes em vigor e a resolugdo de conflitos de uma ordem econdmica
globalizada; referida seguranca, conforme melhor retratado a seguir, tem sido obtida
através de praticas mercantis reiteradas adotadas pelos comerciantes e pelo acesso

a via arbitral.

2.4 A LEX MERCATORIA COMO RESPOSTA A NECESSIDADE DE SEGURANCA JURIDICA NA

ORDEM EcoNOMICA GLOBALIZADA

Um fenbmeno marcante do processo continuo de globalizacéo € a evolucao
das relacdes comerciais internacionais representadas pelo crescente movimento do
mercado que transpde as antigas fronteiras nacionais para se estabelecer em escala
mundial. Como restou destacado, o Estado, com sua leis nacionais, tornou-se
incapaz de acompanhar e satisfazer as necessidades decorrentes das relagbes
estabelecidas na ordem econdmica globalizada, o que representa uma insuficiéncia
dos mecanismos de jurisdicdo estatais para atender aos anseios do dinamismo dos
mercados.

Em razéo do déficit jurisdicional apresentado e por possuir uma dinamica de
mutacdo mais célere do que o poder de adaptacdo das estruturas estatais, o
comeércio internacional necessita de regras e diretrizes que facilitem a continuidade e

fomento de suas atividades - em outras palavras, o desenvolvimento das relacdes
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comerciais internacionais anseia por uma seguranca juridica que afaste as
incertezas da aplicacdo de leis nacionais desconexas com a evolucdo dos
negdcios.??

A solugdo encontrada restou materializada & margem dos Estados. Os
comercientes ou mercadores, através de usos e praticas reiteradas, passaram a
estabelecer diretrizes mais adequadas as necessidades do comércio internacional, o

que ficou conhecido como lex mercatoria. Em outras palavras:

[..] o enfraquecimento do papel do Estado e a atividade das
denominadas operadoras de comércio internacional permitiram o
desenvolvimento de regras disciplinadoras do comércio internacional,
fruto de reiterado uso e aplicagdo (AMARAL, 2004, p. 58).

Com o objetivo de demonstrar que o desenvolvimento comercial sempre
esteve atrelado a seguranca conferida as operacfes negociais, sobretudo quando
h& descumprimentos e litigios, sera apresentada a lex mercatoria como forma
comum e histérica de regulacédo das relagcdes comerciais internacionais que se deu
fora da nocdo de Estado e, por conseguinte, serd destacada a arbitragem como
mecanismo eficaz de solucdo de conflitos originarios de referidos contratos a ser
utilizada pelos agentes do comércio internacional.

A histéria é sempre importante subsidio para compreender a existéncia dos
institutos, sobretudo quando esses foram construidos ao longo do tempo; portanto,
através da descricdo da evolucdo da lex mercatoria, sera estabelecido o seu
conceito e comprovada a necessidade de seguranca nas relagcbes para o
desenvolvimento dos negécios comerciais, 0 que permitir4, posteriormente,
compreender a importancia da arbitragem e adentrar ao seu estudo.

Ha dificuldades na doutrina para precisar o momento histérico em que a lex
mercatoria teria sua primeira manifestacéo, contudo, sabe-se que antes mesmo da
idade média os mercadores ja teriam experimentado o embrido desse direito, com
especial destaque ao periodo pds-expansédo do comércio maritimo internacional.

Aos fenicios, civilizagdo reconhecida pela caracteristica comercial, €&

atribuido um marco do direito maritimo: a Lex Rhodia de Jactu, com disposi¢cdes

29 Em razao do desenvolvimento do comércio para além das fronteiras e “[...] como as normas de
direito interno nem sempre unem os interesses do comércio internacional, encontrardo os
interessados, nas regras internacionais de comércio, uma forma de prevenir-se quanto a eventuais
conflitos” (ALVIM, 2000, p. 206).
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direcionadas ao comércio e aos contratos internacionais. A Roma antiga, com as
expedicdes maritimas perante a regidao do Mediterraneo, também teve seu destaque
na histéria de desenvolvimento do comércio internacional, como heranc¢a do periodo
vale lembrar a Nauticum foenus. Outros registros que merecem nota sao as leis de
Wisby, direcionadas a regular o comércio no mar Baltico, e o Consulado do Mar,
identificado como coletdnea de costumes do comércio maritimo (AMARAL, 204, p.
59) (STRENGER, 1996b, p. 54-57).

No periodo medieval o direito dos mercadores cria raizes mais profundas e
formato similar a atual lex mercatoria. A evolucdo do comércio na Europa
representou um campo fértil para o desenvolvimento desse conjunto de regras
denominado lex mercatoria. Com inicio nas cidades italianas, polo de encontro de
comerciantes dada a sua posicdo geografica, posteriormente deslocou-se para
Franca, Espanha, Inglaterra, Europa, e demais continentes. Nas grandes feiras, nos
mercados e nos portos, 0s comerciantes levavam além das suas mercadorias, 0s
seus usos e costumes comerciais, adquiridos da experiéncia do comércio oceanico
em Barcelona, Amsterdam, Veneza, etc, e que acabavam por ser incorporados as
regras de diferentes localidades (PIRES; ARAUJO, 2009, p. 3096).3°

Para reger as relacdes internacionais, diante das normas obsoletas e
desconexas com a atual realidade, a comunidade de comerciantes, necessitando de
um regramento mercantil de carater cosmopolita, criou um conjunto de regras
baseadas nos usos e costumes comerciais, “[...] a lex mercatoria chamava atencao
por seu carater transnacional e pela fidelidade aos usos e costumes mercantis — cuja
manifestacdo maxima estava na énfase a liberdade contratual” (VIDIGAL, 2010,
p.174).

Neste momento cumpre observar que o direito comercial surgiu “[...] ndo
como obra legislativa nem criacdo de jurisconsultos, porém, como trabalhos dos
proprios comerciantes, que 0 construiram com 0S seus usos e com leis, que,
reunidos em classe, elaboraram” (STRENGER, 1996b, p. 59).

Desde muito a manutencdo do comércio internacional almejava seguranca

30 As regras ali desenvolvidas diferenciavam-se daquelas locais praticadas, das existentes nos
feudos, das reais e das eclesiasticas, sendo caracterizadas por cinco aspectos fundamentais: “i)
eram regras transnacionais; ii) tinham como base uma origem comum e fidelidade aos costumes
mercantis; eram aplicadas nao por juizes profissionais, mas pelos préprios mercadores, através de
suas corporagdes ou das cortes que se constituiam nos grandes mercados ou feiras; iv) seu

processo era rapido e informal; e v) enfatizavam a liberdade contratual” (AMARAL, 2004, p. 59).
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nos negocios, era temido depender de tribunais nacionais dotados de parcialidade,
de normas antiquadas e desconhecidas e de instabilidade ou arbitrariedade,
portanto, aos poucos a lex mercatoria se estrutura como um conjunto de
procedimentos para possibilitar parametros e solugdes eficientes para as relagdes e
conflitos provenientes de suas atividades (VIDIGAL, 2010, p. 174).

O uso da lex mercatoria foi aos poucos entrando em decadéncia, na
Inglaterra, com o fortalecimento do common law e limitagdo das cortes controladas
pelos mercadores, a lex mercatoria passou a ser considerada matéria que deveriam
ser comprovadas no caso concreto e decidida pelos tribunais, restando, portanto
absorvida (PIRES; ARAUJO, 2009, p. 3097).

A Franca também contribuiu para a desintegracdo da lex mercatoria. Luis
XIV promulgou duas grandes reformas ao positivar, em 1673, a Ordonnance sur le
commerce de terre, e em 1681 a Ordennance sur le commerce de mer. A partir
dessas Ordennances que adveio o Codigo Comercial de 1807 que “[...] abriu a fase
mais poderosa da atividade legislativa do século XIX” (STRENGER, 1996b, p. 60).

A crescente tendéncia de codificacdo e enfraquecimento da atividade livre
dos comerciantes foi seguida pelo restante da Europa, com o fortalecimento dos
Estados Nacionais, 0s usos e costumes comerciais foram incorporados aos
ordenamentos internos; no entanto, as leis internas de cada Estado, ao regular as
relacdes internacionais, o faziam segundo motivacéo propria (NEGRAO, 2015, p.32).
Nesse periodo, a lex mercatoria, enquanto exercicio de um direito a margem do

Estado, representava uma importante ameaca a soberania estatal, isso porque

[...] o conceito de estado nacional e lex mercatoria séo praticamente
excludentes, uma vez que o primeiro preceitua plena soberania do
Estado, e 0 segundo a criagdo de um sistema de normas relativas ao
comércio internacional de carater transnacional, ou seja, que se
sobrepde as fronteiras nacionais (AMARAL, 2004, p. 60).

Ocorre que o direito codificado com suas leis nacionais e a pluralidade de
sistemas existentes interferem contrariamente ao crescimento global do comércio,
gue necessita de regras uniformes. A intensificacdo do comeércio internacional ao
longo do século XX evidenciou que as leis, estaticas, ndo estavam sendo

acompanhando a dinamica das praticas comerciais, 0 que representou o declinio
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das codificacdes e o surgimento da nova lex mercatoria.3!-32

O desenvolvimento do comércio internacional sempre esteve atrelado com a
seguranca conferida pelo direito no cumprimento das obrigagdes e na solucdo de
impasses. Ao se adentrar no periodo exponencial de crescimento do comeércio
globalizado, ndo podemos deixar de mencionar sucessivos instrumentos que vieram
dar forca ao desenrolar das praticas comerciais. Merecem destaque, a titulo
exemplificativo, a Convencao Internacional de Genebra (1931), com a finalidade de
dirimir conflitos decorrentes das numerosos leis dos paises; os INCOTERMS
(1936)33, elaborados pela Camara de Comeércio Internacional (CCl), com o objetivo
de reduzir as disputas que prejudicavam o comércio internacional ao definir, nos
contratos de compra e venda, o local de entrega da mercadoria, a divisdo de
responsabilidade e os custos; o Acordo Geral sobre Tarifas e Comérgio (GATT, em
1947), que posteriormente deu origem a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC),
entre diversos outros®* (MAIA, 2007, p. 246-260).

A partir do contexto apresentado e da compreensao acerca do surgimento e
fortalecimento da lex mercatoria, enquanto instituto resultante de diversas fontes®®,
todas decorrentes da intensificacdo do comércio internacional, € possivel lancar méo
do desafio de abordar a sua definicéo.

Para Carlos Alberto Carmona (2006, p. 84) a lex mercatoria € compreendida

como “[...] um conjunto de principios gerais e regras geradas pelo costume do

31 “Nota-se, no direito comercial hodierno, outra propensao: predomina um espirito de liberdade que o
inspira e o0 domina, deixando o0s institutos mercantis, de acordo com os principios econémicos em
gue se baseiam, libertos de restricbes e entraves que somente o tém desnaturado, existindo
crescente enfraquecimento das leis de compressao” (STRENGER, 1996b, p. 60).

32 “A velha lex mercatoria, portanto, atualiza-se, adaptando-se a um mundo novo, realmente
globalizado, ja havendo até quem diga que ela se transmudara em uma lex economica mundial.

3 Os Incoterms (International Commercial Terms, ou Termos do Comércio Internacional),
correspondem a uma ilustracdo simplificada das praticas comerciais, sendo constituidos de
condi¢cBes gerais que refletem 0s usos comerciais para guiar parte das obrigagfes que pesam
sobre as partes em um contrato de compra e venda, em especial sobre as responsabilidades
decorrentes do transporte e entrega das mercadorias, sdo compostos por treze clausulas,
representadas pelas seguintes siglas: EXW, FOB, FCA, FAZ, CIF, CFR, CPT, CIP, DAF, DES,
DEQ, DDU e DDP.

34 Qutras instituicdes internacionais, como a UNIDROIT, UNCITRAL, OEA exerceram importante
papel na consolidagdo das praticas comerciais, poderiamos listar e detalhar varios outros
exemplos, tais como a Convencao da UNCITRAL sobre compra e venda internacional (1980), Lei
Modelo de Arbitragem (UNCITRAL-2002), os Principios Uniformes dos Contratos Internacionais
(UNIDROIT-2004), porém, ndo é objetivo do trabalho aprofundar no estudo dos tratados,
convencoes, leis uniformes, etc.

35 A saber: contratos internacionais; principios gerais do direito internacional; usos e costumes do
comércio internacional; modelos de contratos e condi¢cdes gerais de contratacdo sistematizados
por organizacdes reconhecidas pelos comerciantes; guias para elaboracdo de contratos —
guidelines -; cédigos de conduta, convenc@es internacionais e leis modelo; laudos arbitrais
(VIDIGAL, 2010, p. 181-182).
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comeércio internacional, sem referéncia a um sistema legal especifico”, ou, em outras
palavras, trata-se de um sistema juridico “[...] distinto e autbnomo em relagéo aos
direitos estatais, aplicavel diretamente aos contratos do comércio internacional em
lugar das disposicdes dos direitos nacionais”.

Apoés assinalar trés caracteristicas provenientes da lex mercatoria, quais
sejam: ordem legal autbnoma, criada pelas préprias partes envolvidas nas relacdes
econdmicas internacionais com independéncia aos sistemas nacionais; corpo de
regras suficientes para dirimir uma disputa, operando como via alternativa a lei
nacional; e como consolidacdo dos usos e expectativas do comércio internacional;
Irineu Strenger (1996b, p.78) a compreende como um conjunto de “...]
procedimentos que possibilita adequadas solugbes para as expectativas do
comércio internacional, sem conexdes necessarias com 0s sistemas nacionais e de
forma juridicamente eficaz”.

Acerca da lex mercatoria, Eduardo Pires e Neiva Cristina Aradjo (2009,
p.3098) a consideram como regras do jogo do comércio internacional, iSso porque,
fruto da autonomia da vontade e da pratica reiterada nas relagbes comerciais
internacionais, ela surgiu como forma encontrada pelos contratantes de remover 0s
entraves provenientes das estagnadas regras contidas nos sistemas legais
nacionais. Dita posi¢cdo é seguida por Antonio Carlos Rodrigues do Amaral (2004,
p.61), ao considerar a lex mercatoria como “[...] as regras costumeiras desenvolvidas
em negdcios internacionais aplichveis em cada area determinada do comércio
internacional, aprovadas e observadas com regularidade”.

Importa observar que as designagdes convergem para demonstrar “[...] um
estado de insatisfacdo com o0s sistemas nacionais, pela impossibilidade que
demonstram em solucionar problemas fundamentais do comércio internacional’
(STRENGER, 1996b, p. 78).

Em compéndio, através de interpretacdo propria, a lex mercatoria € um
complexo de principios, instituicbes e regras costumeiras, ou seja, um corpo de
direitos com regras espontaneamente elaboradas através de reiteradas praticas no
comércio internacional, desvinculadas dos sistemas particulares dos Estados,
capazes de conferir adequada seguranca as atividades mercantis por acompanhar o
passo com que avanca o comeércio internacional. A eficacia da lex mercatoria
independe das leis estatais, pois sua autoridade é reconhecida pela comunidade

comercial, assim, permite aos comerciantes atuarem no plano internacional sem o



41

risco da imprevisibilidade das leis e impasses internos.

A lex mercatoria encontra na arbitragem internacional um relevante meio de
afirmacao do seu conjunto de regras, sendo mecanismo apto para aplicar as normas
adequadas para resolver as pendéncias derivadas dos contratos na comunidade
internacional, o que a torna a opcdo mais valorizada pelos comerciantes para
solucéo de controvérsias.

Na pratica, estima-se que cerca de noventa por cento dos contratos
celebrados no comércio internacional contém clausulas de arbitragem, o que
demonstra que sao principalmente os tribunais arbitrais que pronunciam decisdes
baseadas na lex mercatoria. A propria CCl recomenda a inclusdo de uma clausula
modelo que estipula que as disputas decorrentes do contrato sejam solucionadas
através de arbitragem.3¢

No caso da arbitragem, diferentemente do que ocorre nos tribunais estatais
— que se acatassem a regra alternativa estariam abdicando de parte da sua
soberania diante das maos invisiveis de uma comunidade de mercados —, os arbitros
possuem a faculdade de considerar a lex mercatoria na composicdo das suas
decisbes por ndo estarem vinculados a um determinado ordenamento juridico
(RECHSTEINER, 2016, p. 104-105). 3’

Ao ser estabelecida a arbitragem, as partes afastam o julgamento limitado a
uma soberania nacional e, com isso, conferem aos arbitros a faculdade de decidir
segundo as regras do comércio internacional, em outras palavras, possibilitam que
sejam aplicadas as regras adequadas advindas da experiéncia do comércio
internacional, portanto, é na arbitragem que a lex mercatoria encontra abrigo para
ser utilizada como direito aplicavel a um litigio oriundo de um contrato — ja que na
arbitragem prevalesce a autonomia da vontade —, o0 que, em Ultima analise, confere

a certeza e seguranca almejada pelos comerciantes (CARMONA, 2006, p. 85).38-3°

% Veja a clausula modelo da CCI: “All disputes aristing in connection with the present contract shall
be finally settled under the Rules of Conciliation and Arbitration of the International Chamber os
Commerce by one more arbitrators selected in accordance with the said rules”.

87 Desta forma “[...] el arbitraje privado internacional surge como consecuencia de La tensién
existente entre la denominada sociedad internacional de los comerciantes, caracterizada por su
autonomia, interesses comunes, descinculacién de los poderes estatales e imperio de la voluntad
privada, y uma sociedad internacional de Estados, que presupone uma pluralidad de
ordenamientos juridicos, de normas imperativas y de organizaciones judiciales distintas”
(MARTINEZ, 1992, p. 87).

38 Destacando a relagdo entre lex mercatoria e arbitragem, AMARAL (2004, p.62), assim aponta: “Na
verdade, a aplicacdo da lex mercatoria por juizes nacionais ndo € compativel com a prépria
concepcao da lex mercatoria lastreada no carater corporativo da comunidade de profissionais ou
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Nesse sentido, considerando a importancia da arbitragem como mecanismo
adequado no ambito internacional de efetivacdo da lex mercatoria e de solucdo dos
conflitos decorrentes da atividade mercantil, Irineu Strenger (1996b, p.130-131)

ressalta que:

A arbitragem tem sido o ambiente fértil para o desenvolvimento da
lex mercatoria. Sendo jurisdicdo desvinculada dos sistemas
nacionais, tem ilimitada possibilidade de liberar sua criatividade e
com isso contribuir para o avango e aprimoramento das regras que
conduzem o comércio internacional. A arbitragem €, sem davida,
uma das principais fontes do direito do comércio internacional. [...] A
arbitragem parece destinada a tornar-se a jurisdicdo do comércio
internacional, na medida em que vai se tornando a opcao preferida
dos comerciantes, que ja sedimentaram sua confianca nessa
modalidade de solucao para suas contovérsias.

Compartilhando do mesmo entendimento, Tania Lobo Muniz (2005, p. 14)
menciona que a arbitragem é tradicionalmente o meio de maior eficicia e aceitagédo
para resolucdo de litigios internacionais, destacando que a solucdo de causas
complexas € melhor avaliada mediante um julgamento arbitral.

O comércio, com sua dindmica de expansdo, resultou num crescimento
intensificado das rela¢cdes mercantis e deixou de ser um fen6meno substancialmente
nacional para se envolver com um sem numero de nacdes, o que implicou no
abandono da concepcao restrita do direito estatal e exerceu influéncia no
florescimento de um direito proveniente da pratica mercantil capaz de atender a
pluralidade e dinamica exigidas nas relagdes internacionais.

Dada a conjuntura em que esta inserido o comércio internacional, a
arbitragem desponta como instrumento adequado para efetivar a lex mercatoria e
solucionar os conflitos dessa natureza, tornando-se a opcdo mais utlizada e

prestigiada pelos comerciantes, desse modo, oportuno adentrar ao estudo da

dos operadores do comércio internacional. Dai o vinculo estreito entre a lex mercatoria e a
arbitragem. Havendo litigio solucionado por arbitragem, a efetividade da decisdo ndo repousa na
forca do Estado, mas na da corporacdo em que se integram as partes desavindas. O vencido que
ndo acatar o laudo arbitral dela sera excluido, ante a falta de credibilidade e de confiabilidade que
passara a caracteriza-lo perante seus pares”.

39 No Brasil, a Lei n.9.307/1996, que disp8e sobre arbitragem, reconhece o principio da autonomia da
vontade ao possibilitar que as partes acordem inclusive no direito a ser aplicado, em clara
aceitacdo da utilizacdo da lex mercatoria: “Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de
equidade, a critério das partes. § 1° Poderéo as partes escolher, livremente, as regras de direito
que serao aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem
publica. § 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos
principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio”.



arbitragem como meio eficaz de solucéo de litigios.
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3 A ARBITRAGEM ENQUANTO MECANISMO ADEQUADO A SOLUCAO DE
CONFLITOS NO COMERCIO INTERNACIONAL.

O acesso a justica ndo pode estar adstrito aos limites fronteiricos das
jurisdicdes estatais. Em razdo do comércio internacional, sdo crescentes os litigios
com implicagbes em mais de um ordenamento juridico, de modo que a atividade
empresarial necessita de um instrumento que Ihe confira seguranca e seja capaz de
lidar com os conflitos decorrentes dos negocios transnacionais — dai falar-se em
arbitragem.

Ao serem compreendidas as caracteristicas do instituto, a arbitragem
demonstra ser um meio célere, dindmico e confidvel - ante a predominancia da
autonomia da vontade, a possibilidade de elegerem arbitros com conhecimento
técnico especifico, bem como a possibilidade de utilizacdo dos usos e costumes
comerciais -, no entanto, isso ndo exime as partes dos elevados custos para a
instauracao do procedimento.

Para referida compreensédo, conveniente entender o caminhar histérico da
estabilidade conferida pela arbitragem para o desenvolvimento das relacGes
comerciais. Com isso, serad possivel compreender a esséncia do instituto, sua
funcionalidade e o atual estagio de desenvolvimento e aceitacdo global da
arbitragem. Somente ap0s serdo apresentadas as peculiaridades da arbitragem que,
de modo geral, representam verdadeiras proficuidades para, em ato seguinte,
adentrar ao exame dos custos de transacdo e compreender o que significa a

economicidade da arbitragem.

3.1 CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE O UsO DA ARBITRAGEM NO COMERCIO

INTERNACIONAL

Desde os primordios da histéria os grupos sociais convivem com conflitos e
com a necessidade de soluciona-los e, quanto maior o complexo de relagcbes

travadas, maiores também as controvérsias que demandam uma solugdo.*°

40 “Para entender a evolugao do conceito de arbitragem através da Historia é preciso relembrar que,
nos primérdios inexistia o conceito de “Estado”, sendo o poder concentrado nas méos do monarca e
de classes nobres, sacerdotes [...]. A desconfianca em relacdo a esse poder central e despdético levou
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Considerando que a utilizacdo das bases da arbitragem remonta as mais antigas
civilizacbes e que o instituto ganhou significativo corpo com a intensificacdo da
globalizacdo, mostra-se relevante registrar, ainda que de maneira breve, o seu
caminhar histérico para compreender a sua esséncia e relevancia.

N&o ha como precisar quando, de fato, ocorreu a primeira manifestacdo de
arbitragem, ou seja, a sua origem, contudo, a proposta de nomeacao de um terceiro
para desatar os impasses de maneira imparcial € coexistente as mais rudimentares
civilizagdes humanas, no sentido de sequer estarem constituidas em uma figura
estatal, portanto, em diversas civilizacbes a arbitragem precedeu, inclusive, a
jurisdicao estatal.

Os contornos mais nitidos da arbitragem puderam ser encontrados na
Grécia, cuja cultura remonta a mitologia e apresenta claramente a figura de um
terceiro para proferir o veredicto (SODRE, 2008, p. 106).4

O instituto da arbitragem acompanhou os passos da evolucdo das cidades
gregas, pois o ambiente de crencas e valores comuns permitiram a expansao de
normas para demais cidades proximas, o que proporcionou a proliferacéo do instituto
perante as polis, ha época, atuavam como arbitros preferencialmente os cidadaos
gregos idéneos e as autoridades religiosas (CRETELLA NETO, 2004, p. 6). Além
dos conflitos entre particulares, a arbitragem também era utilizada para solucédo de
controvérsias entre cidades-estado, como exemplo de maior notoriedade, destaca-se
a convencéao firmada entre Atenas e Esparta no ano de 445 a.C, a qual continha
uma espécie de clausula que direcionava a solugdo de conflitos a via arbitral
(CONDADO, p. 98)

Percorrendo a histéria, em Roma a arbitragem também estava presente
entre os cidadaos, constituida sobre bases contratuais e decorrente de um ajuste
entre os interessados, era permitido a um cidadao privado, escolhido entre a lista de
idébneos do judicium privatum, conduzir e decidir as causas (DINAMARCO, 2013, p.
35).

As caracteristicas imperialistas da politica romana contribuiram para o

aperfeicoamento da arbitragem para além das relagdes particulares, a politica

0s particulares a nomearem arbitros, pessoas que disfrutavam de confianga mutua das partes”

(CRETELLA NETO, 2004, p.6).

4l Como retratado na disputa do pomo de ouro na seguinte passagem: “As deusas Hera, Atena e
Afrodite disputavam o pomo e o titulo de mais bela. Para ndo arranjar confusé@o entre os deuses,
Zeus entao ordenou que o principe troiano Paris, na é poca sendo criado como pastor ali perto,
resolvesse a disputa” (HOMERO, 1962, p.42).
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expansionista permitiu o desenvolvimento do comércio perante o Iimpério e,
reflexamente, a existéncia de litigios pela vasta regido, campo fértil para o
incremento dessa modalidade de solucao de conflitos (MUNIZ, 2006, p. 22).

Contornos mais expressivos sdo notados na Idade Média, o precério e
inadequado sistema normativo aliado a presenca acentuada da Igreja Catdlica
permitiu a ingeréncia dos clérigos para atuarem como protagonistas na solucédo de
controvérsias. No ambito estatal, a organizacdo hierarquica do feudalismo formada
por sucessivos suseranos e vassalos, importava na designagdo do suserano
superior para atuar como arbitro daqueles que seriam seus vassalos (CAHALI, 2014,
p. 33).42

Além disso, o comércio transfronteirico passou a utilizar com maior
intensidade a arbitragem em razao da alternativa de serem adotados 0S usos e
costumes comerciais, em especial “[...] nas feiras, onde se reuniam comerciantes de
véarias nacionalidades, funcionavam tribunais arbitrais*? [...]” (SODRE, 2008, p.112),
permitindo um julgamento através de um terceiro desvinculado dos procedimentos
legais que, por vezes, estavam atrelados as leis locais de uma das partes em
detrimento da outra, 0 que importaria em inseguranca nas relacées comerciais.

Ao final do periodo mencionado, a descoberta de novos territérios e o
progresso no comércio maritimo deram relevancia ao prestigio da arbitragem
(CRETELLA NETO, 2004, p.8), uma vez que “[...] na Idade Média era o método que
regulava divergéncias entre os comerciantes, com adoc¢éo de usos e costumes que
permitiram o desenvolvimento da moderna lex mercatoria” (STRENGER, 19964, p.
23). Dai a apertada relacéo entre a evolucdo do comércio e o uso da arbitragem.

Na era da sociedade modera, o fortalecimento dos Estados ligada a nocao
de soberania permitiram a reorganizacao dos sistemas juridicos com a existéncia de
leis e ordens peculiares a serem cumpridas dentro de determinado territorio, assim,
“[...] naturalmente o Poder Judiciario avocou o respeito e autoridade para a solugao
das controvérsias” (CAHALI, 2014, p.33). Este fendbmeno foi um reflexo da formagéao

dos estados nacionais, pois “[...] eles se cifraram na soberania estatal, ou seja, no

42 A |dade Média experimentou uma pluralidade de regulamentagcdes normativas em espacgos
territoriais proximos, uma estruturagcao estanque e hierarquizada da sociedade e a pratica arbitral
no seio da Igreja, motivos que, para Antdnio Sodré (2008, p. 111) justificam as principais causas
para a utilizacdo da arbitragem, enumerando cinco delas: “i) auséncia de leis, ou sua excessiva
dureza e incivilidade; ii) falta de garantias jurisdicionais; iii) variedade de ordenamentos; iv)
fraqueza dos Estados; e v) conflitos entre Estado e Igreja”.

43 “[...] os comerciantes preferiram aos julgamentos dos tribunais, as decisdes dos arbitros escolhidos
por eles, mais rapidos e mais competentes em matéria comercial” (SODRE, 2008, p. 112).
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poder incontestavel de aplicar as determinacdes legais sobre uma dada populacao
em um determinado territério” (SODRE, 2008, p. 113).

Diante desse panorama de consolidacdo dos Estados e de avigoramento
das codificacdes, constata-se uma limitagdo na autonomia da vontade que implicou
em retrocesso ao instituto da arbitragem entre particulares. Porém, sua tradicao
continuou a ser prestigiada nos usos e costumes em virtude das suas proficuidades
e no plano das divergéncias entre as nac¢des, pois um pais ndo reconhecia a
autoridade julgadora da parte contréria.

O impulso na arbitragem se deu no final de século XVIII, com a necessidade
de conferir estabilidade as relacbes entre os Estados e, sobretudo no século XX,
com a expansdo desenfreada tracada pela globalizacdo da economia as relagdes
comerciais internacionais encontraram na arbitragem o canal seguro para conferir a
seguranga almejada, por assim ser, “[...] a arbitragem reafirmou-se ndo somente
entre particulares, mas também entre Estados, como instituto essencial ao
desenvolvimento do comércio internacional” (MUNIZ, 2006, p. 25).

Na seara do comércio internacional, o comerciante, por natureza, possui
seus negocios em uma pluralidade de locais, dai a impropriedade da jurisdicdo
estatal em atender eventuais litigios, pois de uma maneira ou de outra estaria
atrelada a sede da parte compradora ou vendedora, promovendo desconfianca e

dificuldades para a parte estrangeira. Assim,

[...] quanto ao comércio, embora sujeitos, genericamente, ao Poder
Judiciario, criam os comerciantes suas proprias associagfes ou
camaras, contendo tribunais de arbitragem, onde funcionam arbitros,
escolhidos, na maior parte das vezes, entre seus pares, que julgam
os litigios com base ndo apenas nas leis escritas, mas
especialmente, mediante critérios que levam em conta 0s costumes
de cada ramo de atividade (CRETELLA NETO, 2004, p. 10).

Por assim ser, ressurge o interesse pela arbitragem e a intensificacdo da sua
utilizacdo nos negocios juridicos em virtude do contexto de multiplicacdo dos
contratos comerciais internacionais e circulacdo de capitais, pela criagdo de
organismos internacionais e incremento das convenc¢des multilaterais, pelo uso
frequente de clausula arbitral nos tratados envolvendo questbes comercais, pela
criacdo de instituicbes arbitrais permanentes com propensdo global, pelo
reavivamento das orientacfes da lex mercatoria para disciplinar as relagdes, além da

orientacao pela busca de solucdes que n&o conflitem com a soberania dos Estados
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e que apresentem respostas eficazes aos anseios da multifacetada atividade
comercial (SOARES, 1978, p.394).

Nesse sentido, uma série de acordos relativos a arbitragem advieram no
intuito de estabelecer uniformidade e incrementar a sua utilizacdo nas solucdes de
guestdes internacionais. No plano internacional, o Protocolo de Genebra (Geneva
Protocolo on Arbitration Clauses) de 1923 promovido pela Liga das Nacdes Unidas
(antecessora da ONU), estampa que o compromisso ou clausula arbitral em matéria
comercial seriam aptos a instituirem o juizo arbitral, de modo a afastar a atuacdo dos
tribunais dos Estados (CARMONA, 2006, p. 98).%4

O cumprimento das decisfes arbitrais foi objeto da Convencdo de Genebra
sobre Execucédo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1927, ambas, por
decorréncia da agil evolucdo do comércio internacional e da necessidade de
regulamentagfes®®, foram incorporadas e aperfeicoadas pela Convencédo de
Arbitragem de Nova lorque®, intitulada Convention on the Recognation and
Enforcement os Foreign Arbitral Awars, de 19584, que prosseguiu reconhecendo a
obrigatoriedade da convencdo arbitral, desde que estabelecida por escrito, e a
aceitacdo da decisao arbitral pelos ordenamentos juridicos internos. A Convencéao
concedeu novo fblego a arbitragem ao sanar discriminacdes entre decisfes
nacionais e estrangeiras e desburocratizar a execucdo das sentencas arbitrais ao

equipara-las a sentenca judicial. Esse €, inclusive, um dos seus principais objetivos:

44 Nesse sentido, o artigo 1° “Cada um dos Estados contratantes reconhecem a validade, entre
partes submetidas respectivamente a jurisdicdo dos Estados contratantes diferentes, do
compromisso ou clausula compromisséaria pela qual as partes num contrato se obrigam, em
matéria comercial ou em qualquer outra suscetivel de ser resolvida por meio de arbitragem por
compromisso, a submeter no todo ou em parte, as divergéncias que possam resultar de tal
contrato, a uma arbitragem, ainda que esta arbitragem deva verificar-se num pais diferente daquele
a cuja jurisdicao esta sujeita qualquer das partes do contrato. [...]".

45 |sso decorreu porque os diplomas anteriores perderam sua eficiéncia, sobretudo por privilegiarem o
duplo exequatur, que determinava que os laudos fossem chancelados pelo judiciario no local da
sua prolagéo para, ap6s, serem reconhecidos pelo judiciario do local da execucao, o que tornava o
procedimento complexo e custoso (ARAUJO; SPLITZ, 2011, p. 55).

46 Artigo 1.1. A presente Convencgdo aplicar-se-4 ao reconhecimento e a execugdo de sentengas
arbitrais estrangeiras proferidas no territério de um Estado que n&o o Estado em que se tencione o
reconhecimento e a execuc¢do de tais sentencas, oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam
elas fisicas ou juridicas. A Convencao aplicar-se-4 igualmente a sentencas arbitrais néo
consideradas como sentencas domésticas no Estado onde se tencione o seu reconhecimento e a
sua execucao. [...] Artigo lll. Cada Estado signatario reconhecera as sentencas como obrigatérias e
as executard em conformidade com as regras de procedimento do territério no qual a sentenca é
invocada, de acordo com as condi¢cbes estabelecidas nos artigos que se seguem. Para fins de
reconhecimento ou de execugdo das sentencgas arbitrais as quais a presente Convencao se aplica,
ndo serdo impostas condi¢c6es substancialmente mais onerosas ou taxas ou cobrancas mais altas
do que as impostas para o reconhecimento ou a execugao de sentencas arbitrais domésticas.

47 Sdo0 157 paises signatarios. Disponivel em <http://www.newyorkconvention.org/countries>.
Acessado em 20 maio 2017.
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“[...] assegurar a mobilidade das decisGes arbitrais, que podem ser obtidas em um
determinado pais, mas cumpridas sem maiores entraves juridicos em outro”
(ARAUJO; SPLITZ, 2001, p.55).

Constata-se uma tentativa de aproximacao das legislagbes nacionais e o
incentivo de demais paises inserirem e adequarem suas legislacbes ao cenario
internacional da arbitragem, dai a edicdo, em 1985 (com alteracdo em 2006), pela
Comissao das Nagbes Unidas, de uma lei modelo, conhecida por Lei Modelo sobre
Arbitragem Comercial Internacional da Uncitral®®, com regras que refletem o
consenso mundial sobre aspectos da arbitragem para servir de referéncia aos
Estados na reestruturacdo e modernizacdo das regras sobre arbitragem comercial
(MARQUES, ARAUJO, 2005, p. 366). A lei abrange todas as fases do procedimento
arbitral, desde a convencao de arbitragem até ao reconhecimento e execucdo da
sentenca arbitral, refletindo um consenso universal sobre os principios e questées
relevantes da pratica da arbitragem internacional.*®

A difusdo da arbitragem internacional também foi corroborada pelo
surgimento de instituicdes especializadas em arbitragem, tratam-se dos tribunais
arbitrais institucionalizados que, pela facilidade da conducdo do procedimento e
seriedade demonstrada, tém cooperado com a uniformizacdo das normas do
comeércio internacional e viabilizado o acesso a via arbitral, promovendo seguranca
aos negocios.

Entre as instituicdbes de maior prestigio podemos destacar a Corte
Internacional de Arbitragem da Camera de Comércio Internacional (CCl ou ICC -
International Chamber of Commerce) de 1923, a American Arbitration Associaton
(AAA) de 1926, a London Court of International Arbitration (LCIA) de 1892, o Instituto
de Arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo (SCC - Stockholm Chamber of
Commerce) de 1917, a Swiss Chambers Arbitration Institution (SCAI), a Australian

Centre for International Commercial Arbitration (ACICA) de 1985, no ambito nacional,

48 “5, A Lei Modelo foi desenvolvida de forma a abordar as enormes disparidades sobre arbitragem
nas leis nacionais. A necessidade de melhorar e de harmonizar tem a ver com o fato de que muitas
vezes as leis nacionais ndo se encontravam adequadas aos casos internacionais” (LEI..., 2017,
p.30).

49 Diversos sdo 0s textos internacionais aplicaveis a arbitragem, a titulo exemplificativo ainda
podemos citar a Convencgdo Europeia sobre Arbitragem Comercial Internacional (Genebra, 1961), a
Convencado para Solucdo de Disputas Relativas a Investimentos entre Estados e Cidadédos de
outros Estados (Washington, 1965 e 1991), Convencdo Interamericana sobre Arbitragem
Comercial Internacional (Panama, 1975), Convengédo Interamericana sobre Eficacia Territorial das
Sentencas e Laudos Arbitrais Estrangeiros (Montevidéu, 1979), Protocolo de Buenos Aires sobre
Jurisdicdo Internacional em Matéria Contratual (1991).
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a Centro de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC), a
Camara de Arbitragem da Fundacdo Getulio Vargas (CAM/FGV), a Camara de
Conciliacdo, Mediacéo e Arbitragem CIESP/FIESP, entre outros.>

Na histéria do Brasil®!, o instituto foi inserido contemporaneamente a
colonizacdo portuguesa, através das Ordenacdes Filipinas® que, ap6s longa
vigéncia foi incorporado a Constituicdo Imperial de 1824° e também foi lembrado
pelo Codigo Comercial de 1850, contudo a legislacdo ainda era incipiente e
desestimulante, mesmo com o advento do Cddigo Civil de 1916 e do Cdédigo de
Processo Civil de 1939, mantinha-se a determinacdo de que o laudo arbitral
proferido no exterior fosse homologado pela Justica estrangeira antes de ser
submetido a aprovacado da Corte maxima brasileira.>

Como forma de estimular e conferir efetividade a atividade arbitral na
solucéo de litigios, o Brasil adotou medidas determinantes a “[...] acelerar a insergao
do pais no cenario internacional, que adota a arbitragem como forma predominante
de solugao dos litigios” (DOLINGER; TIBURCIO, 2016, p. 626).

Além da participagdo nas principais convencdes internacionais sobre a

matéria®®, a edicdo da Lei n° 9.307 de 1996 operou significativo avanco das

50 Com destague no cendrio internacional podemos mencionar, ainda, a Arbitration and Dispute
Resolution Institute of the Oslo Chamber of Commerce; Belgian Centre for Arbitration and
Mediation; British Columbia International Commercial Arbitration Centra; German Institution for
Arbitration (DIS); Hong Kong International Arbitration Centre; Japan Commercial Arbitration
Association (JCAA); Singapore International Arbitration Centre (SIAC); Chamber os National and
International Arbitration for Milan.

51 Sobre o uso da arbitragem no territério brasileiro Emir Calluf Filho (2006, p. 21-43) destaca que
antes mesmo de ser descoberto, em 1494 através do Tratado de Tordesilhas, as terras brasileiras
foram objeto de disputa entre Portugal e Espanha, na oportunidade o arbitro foi o Papa Alexandre
VI. As Ordenacdes Filipinas (1603) também contemplavam a possibilidade de se valer da
arbitragem. O juizo arbitral, contudo, foi devidamente implementado no ordenamento juridico
brasileiro com a Constituicdo Imperial de 1824.

52 Nas Ordenacdes Filipinas a arbitragem encontra-se disciplinada no Livro lll, Titulo XVI, cujo caput
enuncia: “Posto que as partes compromettam em algum Juiz, ou Juizes arbitros, e se obriguem no
compromisso star por sua determinacdo e sentenca, e que della ndo possam appellar, nem
aggravar,, € o que o contrario fizer pague a outra parte certa pena, e ainda que ho Compromisso se
diga, que paga a pena, ou ndo paga, fique sempre a sentenga dos arbitros firme e valiosa; [...].”
Contudo, na sequéncia a legislacdo permitia o recurso da decisdo arbitral e também a dissolugéo
do procedimento caso uma das partes se desistisse da via arbitral.

53 “Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civimente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes
Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas
Partes”.

% No ambito publico, na realidade brasileira a arbitragem foi utilizada para definir as fronteiras com a
Argentina, em 1900, para solucionar o conflito do territério do Acre com a Bolivia em 1909, e para
solucionar problemas com o Peru em relacdo as localidades do Alto do Jurua e Alto Purus, em
1910 (CAHALI, 2014, p.34).

5 A exemplo do Pacto de Genebra (1923), da Convencdo da ONU sobre Reconhecimento e
Execucdo de Laudos Arbitrais Estrangeiros (Nova York, 1958), da Convencédo Interamericana
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legislacdes antiquadas vigentes e adequou o pais dentro dos padrdes internacionais,
como por exemplo, promovendo a remocao da exigéncia pela homologacéo judicial
estrangeira do laudo arbitral e conferindo a devida for¢ca vinculante a clausula
compromissoria.

Com foco na seara do comércio internacional, € de se observar que a
arbitragem esta vinculada mundialmente como meio adequado para resolucdo de
conflitos resultantes de negdcios internacionais e, por isso, o desenvolvimento das
relagdes internacionais esta correlacionado aos interesses econémicos estatais de
ratificarem as convencdes sobre o0 assunto e conferirem a devida harmoniza¢cdo com

as ordens juridicas internas.

3.2 COMPREENSAO SOBRE A DINAMICA DA UTILIZAGAO DO INSTITUTO DA ARBITRAGEM

A arbitragem, assim como a jurisdicdo estatal, € uma forma de solucédo de
conflitos conhecida como heterocomposicdo®6-%7, isso porque a questdo é confiada a
um terceiro alheio ao conflito, denominado arbitro, que se encarrega do mando de
decidir os litigios sem a necessidade de intervencgéo estatal.>®

Por essa caracteristica fundamental, este instrumento é referido como meio
alternativo® de solucdo de controvérsias, ou método extrajudicial de solucdo de
conflitos (Mesc)®?, trata-se, em verdade, de um mecanismo privado de solugdo de
litigios que se realiza sem a geréncia direta do Estado.

sobre Eficacia Extraterritorial das Sentencas e Laudos Arbitrais Estrangeiros (1979), do Acordo
sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul (1998).

% Termo utilizado para referir-se a técnica através da qual o conflito existente entre as partes é
decidido por uma terceira pessoa, alheia ao conflito.

57 Essa caracteristica diferencia a arbitragem da mediacdo e da conciliacdo, que sdo meios
autocompositivos de solucdo de conflitos, de modo que, nesses ultimos, ndo ha prolacdo de
decisdo a ser imposta as partes, visto que a finalidade desses institutos € o de promover a
composicao entre as partes.

8 “E| arbitraje, a diferencia de la negociacién o la mediacion, comparte com el sistema judicial la
caracteristica de ser adversarial y adjudicativo. El tercero neutral no auxilia a las partes para que
éstas acuerden La solucion, sino que se las impone mediante el dictado de um laudo, igual em sus
efectos a uma sentenca judicial” (CAIVANO, 2006, p.43).

% A alternatividade é empregada no sentido de diferenciar a arbitragem da justica estatal, e ndo com
a intengdo de inferiorizar uma perante a outra, pois cada qual é adequada para solugdo de
determinados casos.

8 No direito norte-americano a expressado empregada é Alternative Dispute Resolution — ADR.
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Nela, as pessoas capazes de contratar®® encarregam aos arbitros o mando
de decidirem os seus litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis
(GUILHERME, 2007, p. 32). Apesar da dificuldade em proferir uma definicdo, Carlos
Alberto Carmona (2004, p. 51) assim conceitua:

A arbitragem — meio alternativo de solucdo de controvérsias através
da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes
de uma convencdo privada, decidindo com base nela, sem
intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma
eficacia da sentenca judicial — é colocada a disposi¢do de quem quer
gque seja, para solucédo de conflitos relativos a direitos patrimoniais
acerca dos quais os litigantes possam dispor.

Ademais, a arbitragem pode ser compreendida como a

[...] técnica que visa a dar solugdo de questdo interessando as
relacdes entre duas ou varias pessoas, por uma ou mais pessoas — 0
arbitro ou os arbitros — as quais tém poderes resultantes de
convengéo privada e decidem com base dessa convencao, sem estar
investidos dessa missao pelo Estado (STRENGER, 19964, p. 33).
Esta técnica pode ser sinteticamente definida como um meio que visa a

solucéo de conflitos entre partes capazes

[...] sobre as quais possam dispor livremente em termos de transagéo
ou renuncia, por decisdo de uma ou mais pessoas — 0 arbitro ou
arbitros --, as quais tém poderes para assim decidir pelas partes por
delegacdo expressa destes resultantes de convencgdo privada, sem
estar investidos dessas fungdes pelo Estado (GUILHERME, 2007, p.
33).

Assim, trata-se de um método de solucdo de conflitos alicercado na
exteriorizagdo da autonomia da vontade das partes em, através da via contratual,
eleger um terceiro imparcial que proferira uma decisado, laudo arbitral, que produzira
eficAcia mandatoria entre as partes. Por ser realizada sem a intervengéo do Estado e
decorrer de atividade privada, ha sensivel flexibilidade quanto as regras e
procedimentos, o que permite seja melhor adaptada as peculiaridades das
demandas.

Dentre as principais particularidades que déo forma a arbitragem, Ricardo

Soares Stersi dos Santos (2004, p. 24) destaca que: a) o conflito é solucionado por

61 Vide art. 1° da Lei 9.307/1996: As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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um terceiro que pode ser um arbitro ou um 6rgdo colegiado de julgadores,
normalmente composto por trés arbitros; b) o arbitro é indicado pelas partes; c) a
escolha pela via arbitral importa na exclusdo da analise de mérito pelo Poder
Judiciério; d) a sentenca arbitral vincula as partes e € susceptivel de ser executada.

Dai ser possivel concluir que o traco mais significativo que diferencia a
arbitragem em relacgéo a jurisdigao do Estado “[...] é a faculdade concedida as partes
de designarem a pessoa que devera solucionar a questdo entre elas surgida, ao
invés de dirigir-se a uma jurisdicao estatal preestabelecida” (MUNIZ, 2005, p. 19)62

Ao optarem pela arbitragem as partes exercem sua liberdade para
selecionarem aquele que decidira sobre a questdo, vinculando-se, apos, aos
poderes conferidos ao arbitro. O érgao arbitral incumbido de solucionar a desavenca
pode ser constituido por um unico arbitro ou por um colegiado, via de regra em
namero impar e de trés; tanto num caso quanto no outro, referido 6rgao arbitral pode
ser constituido exclusivamente para determinada causa (arbitragem ad hoc ou
avulsa) ou pode ser pré-existente, no caso da arbitragem institucional, como séo
exemplos a CCI, AAA, LCIA, CAM-CCBC.

O procedimento, os principios, as caracteristicas e as atribuicbes dos
arbitros sdo as mesmas, o que diferencia essas espécies € a existéncia de uma
instituicdo para administrar o procedimento ou nédo, visto que os arbitros escolhidos
podem ser apenas de confianca das partes e nao possuir qualquer vinculo
institucional. Na primeira, ha a vantagem de depositar a causa perante uma
instituicdo com regulacdo quanto ao tramite e experiéncia na area, que cuidara dos
tramites necessarios para o escorreito desenvolvimento do procedimento, € o que
ocorre nos principais litigios provenientes do comércio internacional, que depositam
as Camaras com notoriedade neste cenario a competéncia para processar 0
deslinde da causa, contudo, referidas organiza¢cées cobram um significativo valor
pelos servigos prestados (MARQUES; ARAUJO, 2005, p. 366).

A analise da natureza juridica corrobora com a compreenséo do conceito do
instituto e com sua localizacdo no sistema juridico, assim, em relacdo a natureza
juridica, tém-se basicamente quatro teorias: privatista ou contratual; jurisdicional ou

publicista; intermediaria, mista ou hibrida; e a autbnoma.

62 “Arbitragem é, portanto, um mecanismo ou técnica de solugdo de controvérsias instaurada pelas
préprias partes, mediante a intervencdo de terceiro ou terceiros, expressamente autorizado ou
autorizados pelos litigantes” (CRETELLA NETO, 2004, p. 11).
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A primeira corrente defende que a arbitragem e o laudo arbitral representam
uma extensado do contrato (convencao arbitral) firmado entre as partes em que se
opta por investir a um terceiro o papel de solucionador do impasse, para se dar
concretude a decisdo era necessaria a chancela do Estado, por referida
caracteristica € que sdo denominados contratualistas. Contudo, com a forca
obrigatodria do laudo arbitral e a equiparacdo entre arbitros e juizes, a teoria perdeu
espaco.

Os |jurisdicionalistas ou publicistas conferem a arbitragem a qualidade de
substituta da jurisdicdo, por considerarem que o Estado, através de disposicoes
legais, atribuiu aos arbitros poderes semelhantes aos dos juizes, qual seja, de
decidir litigios, assim, trata-se de uma prestacao jurisdicional delegada pelo Estado e
nao derivada do contrato (LIGMANOVSKI, 2010, p. 105).

A teoria mista ou hibrida congrega os elementos das teorias contratualistas e
jurisdicionalistas anteriores, nessa perspectiva a arbitragem é apresentada, em sua
primeira fase, no aspecto contratual, pois se pauta no negécio juridico (convencgéo
de arbitragem) firmado entre as partes que vao conferir ao terceiro a solucdo do
litigio. Apds, a arbitragem serd desenvolvida e o arbitro dara, pela via privada, a
solugao do litigio, em outras palavras, “[...] o carater de jurisdicionalidade respalda-
se nas normas de ordem publica contidas na Lei de Arbitragem. Através destas, o
Estado reconhece a liberdade das partes de optar pela justiga privada [...]” (MUNIZ,
2006, p. 36).

Por ultimo, a natureza juridica autbnoma valora sobremaneira o principio da
autonomia da vontade e identifica que a arbitragem se desenvolve com base nas
suas proprias regras, sendo um sistema desvinculado dos ordenamentos juridicos
estatais. Esta teoria ganha relevancia no cenario internacional, conferindo
independéncia ao procedimento em relacdo aos ordenamentos internos (CAHALI,
2014, p. 103).

Embora ndo exista um consenso doutrinario, pois a ado¢édo de uma ou outra
corrente passa por um posicionamento critico, a partir das convencdes
internacionais das quais o Brasil é signatario, somado com a Lei 9.307/1996, infere-
se que, além da forca conferida a convencao arbitral para vincular contratualmente
as partes ao juizo privado, também foram conferidos poderes e autoridade aos
arbitros e suas decisfes, pelo que, compreende-se que a nhatureza hibrida melhor

condiz com o instituto, o que valida os conceitos sobre arbitragem apresentados.
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Outra questdo que ndo possui convergéncia trata-se em identificar quando
uma arbitragem sera caracterizada como internacional. A lei brasileira ndo possui
elementos que auxiliem na diferenciacdo entre arbitragem doméstica e internacional,
a Unica diferenciacdo que a lei traz € entre sentenca nacional e estrangeira, sendo
esta Ultima aquela proferida fora do territério nacional, pouco importando onde se
realizou o procedimento, a origem das partes, etc.®3

N&o obstante, convém notar que algumas legislagdes internacionais trazem
a definicdo do que se compreende por arbitragem internacional.64-55

A Lei Modelo da Uncitral, usada de referéncia por muitos paises, em seu
artigo I, item 3, estabelece que a arbitragem sera internacional se as partes
envolvidas possuirem seus estabelecimentos em Estados diferentes, ou quando o
lugar em que ocorrera a arbitragem, ou o local onde ocorrerd o cumprimento
substancial das obrigacdes resultantes da relacdo comercial, estiverem situados em
lugares fora do Estado em que as partes possuem estabelecimento. Sera
internacional, ainda, a arbitragem cujo objeto esta relacionado com mais de um
Estado.

A Lei de Arbitragem da Espanha®® segue as diretrizes expostas e acrescenta

a qualidade internacional quando a relacao juridica afeta interesses do comércio

63 A sentenca estrangeira para que tenha eficacia no Brasil, ao contrario da sentenga doméstica,
exige a homologacao perante o STJ. O procedimento mencionado ndo visa a analise de mérito,
mas tdo somente constatar a inexisténcia de conflito com a ordem publica interna.

64 “A arbitragem comercial internacional pode ser definida segundo critérios juridicos ou econémicos.
Os primeiros, tém como base pontos de contato objetivos com a nacionalidade, ou residéncia das
partes ou do(s) arbitro(s), a sede da arbitragem, o lugar de conclusdo ou execuc¢do do contrato
objeto de litigio, etc. O segundo critério considera como internacional a arbitragem que coloca em
jogo os interesses do comércio internacional. E a concepgéo do direito francés” (LEE, 2009, p.
266).

65 “Dois critérios podem ser usados, individualmente ou em conjunto, na definicdo de “internacional”.
O primeiro envolve a analise da natureza da disputa, segundo a qual a arbitragem é considerada
internacional se contempla os interesses do comércio internacional. O segundo d& énfase as
partes; sua nacionalidade, lugar de residéncia habitual, ou sua sede ou lugar de seu principal
estabelecimento” (SANTOS, 2007, p.415).

¢ Digno de nota a exposi¢édo dos motivos da lei espanhola ao destacar a importancia da Lei modelo:
“Aun con la conciencia de que el arbitraje internacional responde en muchas ocasiones a
exigencias distintas, esta ley parte de la base —corroborada por la tendencia actual en la materia
— de que una buena regulacion del arbitraje internacional ha de serlo también para el arbitraje
interno, y viceversa. La Ley Modelo, dado que se gesta en el seno de la CNUDMI/UNCITRAL, esta
concebida especificamente para el arbitraje comercial internacional; pero su inspiracién y
soluciones son perfectamente validas, en la inmensa mayoria de los casos, para el arbitraje
interno. Esta ley sigue en este aspecto el ejemplo de otras recientes legislaciones extranjeras, que
han estimado que la Ley Modelo no sélo resulta adecuada para el arbitraje comercial internacional,
sino para el arbitraje en general.”
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internacional. * No mesmo sentido, a legislagdo francesa estabelece que “[...] est
internacional I'arbitrage qui met em cause des intéréts du commerce internacional”.%®

Assim, os conflitos provenientes do comércio internacional, pelas suas
caracteristicas, sdo direcionados a arbitragem internacional.®® De tudo, importa
relembrar que a Convencao de Nova lorque de 1958, amplamente aceita e também
promulgada pelo Brasil, dispde nos artigos | a IV o reconhecimento e a execugao
das sentencas arbitrais proferidas em outros Estados por aquele em que se tenha
que ser cumprida a determinac&o, bem como o reconhecimento do acordo celebrado
entre as partes quando optam pela arbitragem. Tudo isso vem a corroborar com a
seguranca e difusédo da arbitragem internacional.

Determinando o estudo para o ambito privado, a arbitragem, por exceléncia,
exige como objeto do litigio um direito patrimonial disponivel, isso quer dizer que o
direito envolvido no litigio deve possuir afericdo patrimonial e as partes possuirem o
direito de dispor, transacionar, ou seja, exercer pela sua livre vontade os diversos
negocios juridicos e interesses sobre o bem. Por assim ser, dada a delimitagédo
apresentada, os direitos patrimoniais envolvendo bens do comércio se adéquam a
proposta da arbitragem visto que, se as proprias partes podem pactuar sobre eles,
nao ha razdo para que o Estado obste que as partes elejam um terceiro para decidir
sobre o direito que, por eles, pode ser livremente negociado.

Na esfera da arbitragem, embora ja tenha sido mencionado em oportunidade
anterior, as partes podem livremente eleger o direito que sera aplicado no

julgamento, nesse sentido, estdo autorizadas a permitir que a arbitragem se realize

67 Lei n. 60/2003, artigo 3, item 1: “El arbitraje tendra caracter internacional cuando en él concurra
alguna de las siguientes circunstancias: a) Que, en el momento de celebraciéon del convenio
arbitral, las partes tengan sus domicilios en Estados diferentes. b) Que el lugar del arbitraje,
determinado en el convenio arbitral o con arreglo a éste, el lugar de cumplimiento de una parte
sustancial de las obligaciones de la relacion juridica de la que dimane la controversia o el lugar con
el que ésta tenga una relacion mas estrecha, esté situado fuera del Estado en que las partes
tengan sus domicilios. ¢) Que la relacion juridica de la que dimane la controversia afecte a
intereses del comercio internacional.”

8 Conforme artigo 1.504 e seguintes do Cédigo de Processo Civil da Franga.

69 “Ja no campo do Direito do Comércio Internacional, em que se defrontam Estado e particular
estrangeiro, ou particulares de diferentes paises, a arbitragem é geralmente instituida para resolver
litigios envolvendo a execugdo de contratos internacionais, apresentando-se como excelente
método para evitar as incertezas ligadas aos conflitos de leis e a diversidade de direitos nacionais
[..]” (CRETELLA NETO, 2004, p. 18).
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até mesmo com base nos principios gerais do direito, n0s usos e costumes e nas
regras internacionais do comércio.’®

A par das caracteristicas preponderantes, ddo sustentdculo ao instituto
alguns principios norteadores, dentre o0s quais destacam-se a autonomia da
vontade, o devido processo legal, a definitividade da deciséo; quanto aos principios
informadores temos a solucdo pacifica dos conflitos, a boa-fé e a justica; no
procedimento a observancia do contraditorio, da isonomia, da imparcialidade e do
livre convencimento do arbitro, dentre outros (CONDADO, 2008, p. 116). Muitos dos
principios condizem com caracteristicas e proficuidades da arbitragem, razéo pela
gual convém explana-los com maiores detalhes em tépicos independentes.

Retornando a explanagdo a dindmica da arbitragem, convém aprofundar o
estudo com a compreensdo sobre a convencdo de arbitragem, que é o passo
inaugural para que se estabeleca a arbitragem.

A eleicdo pela via arbitral, por decorrer do principio da autonomia da vontade
e ser uma alternativa a via judicial, depende de prévia pactuacdo entre as partes que
submeterdo o conflito ao arbitro, trata-se da fase contratual ou pré-arbitral. O pacto,
conhecido como convencgao de arbitragem, pode ser definido “[...] como o acordo
escrito através do qual as partes se obrigam a submeter seus litigios civis, atuais ou
futuros, ao juizo arbitral” (ROCHA, 2008, p. 28).

Através da convencdo de arbitragem as partes contratam a arbitragem e
obrigam-se a solucionarem seus conflitos por essa via, bem como exercem a
liberade de estipularem o procedimento, local e idioma da arbitragem, as normas
que irdo instruir o juizo arbitral, promoverem a nomeacao dos arbitros, entre outros.

A Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/1996)'* faz referéncia a convencao
engquanto género, do qual sdo espécies a clausula compromissoria e 0 cCompromisso
arbitral.”?

A clausula compromissoria “é a previsdo em contrato de que eventuais
conflitos dele emergentes serdo resolvidos pela arbitragem” (CAHALI, 2014, p. 131).

Com nota no art. 4° da Lei n. 9.307/1996, caracteriza-se como sendo a convencéao

70 N&o é outra a previsdo legal constante no artigo 2° da Lei 9.307/1996 que, embora seja objeto de
debates sobre sua aplicacdo e conveniéncia na arbitragem doméstica, para a arbitragem
internacional é tida como um imperativo necessario.

L Neste assunto utiliza-se a legislagdo brasileira como referéncia em razdo de ndo ser uma
gualidade essencial do instituto da arbitragem e por causa da perspectiva do leitor.

2 Cumpre esclarecer que a diferenciacdo entre as espécies ndo € um imperativo, ha sistemas
juridicos, como o da Espanha, que equipara o instituto em apenas uma espécie.



58

das partes a submeterem ao julgamento de um arbitro (e ndo ao julgamento estatal)
os litigios que possam nascer no decorrer de uma relacdo juridica estabelecida por
contrato. Assim, é indispensavel que a clausula faca alusdo a uma relacao juridica
contratual, pois sdo os litigios dali advindos que serdo objetos da arbitragem
(SANTOS, 2004, p. 45). 3

Uma das caracteristicas mais vibrantes da clausula compromissoria € a sua
autonomia em relacdo ao contrato cujo conteudo se refere, os requisitos de
existéncia, validade e eficacia da clausula compromisséria sdo autdbnomos ao
contrato que a estabeleca, trata-se, portanto, “[...] de um negdcio juridico com
individualidade propria” (ROCHA, 2008, p. 44-45), o que confere importante
seguranca e crédito aqueles que optam pela via privada.

Pelo seu contetdo a clausula compromissoria pode ser classificada como
cheia ou vazia. Na primeira, sdo contempladas as instru¢cées necessarias para que
seja promovida a arbitragem, tal como a escolha do arbitro, portanto, em caso de
eventual litigio, a instauracdo do procedimento arbitral € imediato, pois ja foram
delimitados os procedimentos. Importante destacar que, no caso da opcéo pela
arbitragem institucional, via de regra a entidade ja possui regulamento proprio. Se
vazia, ha a vinculacdo pela arbitragem, porém, diante da lacuna quanto a sua
instauracao, necessario estabelecer o compromisso arbitral no momento do conflito.

Em razdo da clausula compromissoéria ser anterior ao conflito, entende-se
ser mais facil regra-la enquanto as partes convivem em clima de cooperacao, por
outro lado, a prévia delimitacdo entra 6bices por ndo ser possivel prever as
peculiaridades e extensdo do conflito futuro.

Diante de uma situacéo concreta e na hipétese de nao haver estipulacédo da
clausula compromissoria ou esta ser vazia, as partes poderao utilizar o compromisso
arbitral como forma de efetivar a clausula ou optar pela solugdo através da via
arbitral.

O compromisso arbitral refere-se a opcao pela instauracdo da arbitragem de
uma controvérsia existente entre as partes e pode ser, segundo a lei, judicial ou
extrajudicial. Quando judicial, sera celebrado perante o juizo em que tramita a

demanda e implicara em extingdo do processo sem julgamento de mérito. O

3 Considerando que nem sempre no comércio internacional ha contratos formalmente elaborados, a
Convencao de Nova lorque no seu art. 29 incisos | e Il propde que a submissdo a arbitragem
acontece mediante acordo escrito, seja ele contratual ou ndo , admitindo, assim, a clausula inserida
em correspondéncias.
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compromisso arbitral extrajudicial, por sua vez, deve ser celebrado por escrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico (art. 9°, 8§ 1°
e 2° da Lei n. 9.307/1996) (PINTO, 2002, p. 77-78). Por ja existir o conflito, ndo h&a
que se falar em compromisso arbitral vazio, pois sempre deverd atendem aos
requisitos obrigatdrios para a instauracao da arbitragem.

Em sintese, confrontando a clausula compromisséria com 0 compromisso
arbitral, denota-se que eles se diferenciam uma vez que a primeira € anterior ao
conflito e diz respeito a qualquer evento futuro, portanto, ndo faz referéncia a um
litigio especifico, mas aqueles decorrentes de uma relacao juridica; jA o segundo é
convencionado apés o surgimento do conflito, ou seja, é formalizado apds a
existéncia do problema (KROETZ, 1997, p. 137).

Dentre os principais efeitos decorrentes da convencdo de arbitragem, o
efeito positivo e 0 negativo sdo os que merecem maior destaque. O efeito positivo
consiste na vinculacdo obrigatoria das partes a decisdo daquele que detiver poder
de julga-las, no caso o arbitro. Por outro lado, o efeito negativo faz referéncia a
subtracdo da competéncia do poder de decidir do érgao judicial (ROCHA, 2008, p.
39).

Com efeito, uma vez firmada a opcdo pela arbitragem, dada a sua
imperatividade, ndo é possivel que uma das partes arrependa-se ou queira modificar
unilateralmente as diretrizes ja estipuladas. Assim, o principal efeito é vincular as

partes a justica privada.

3.3 AS PARTICULARIDADES DO PROCEDIMENTO ARBITRAL E SUAS PROFICUIDADES

Superarada a compreensao conceitual e bem destacado o cenario global no
qual a arbitragem ganha relevancia para a promoc¢do dos negdcios internacionais,
cabe enumerar as principais caracteristicas que despontam como verdadeiras
vantagens visadas quando da opcéao pelo juizo arbitral e, por outra via, 0s custos de
transacdo, isso porque tais caracteristicas reafirmam a importancia do instituto e
torna-se necessario compreendé-las para que seja possivel adentrar ao desfecho do
presente estudo.

No que tange as proficuidades, a doutrina ndo apresenta maiores
divergéncias, pois parte destas derivam do principio elementar da arbitragem - a

autonomia da vontade das partes —. Assim, a vantagem mestra a ser apresentada é
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o carater voluntario do procedimento arbitral, a partir do qual o arbitro e a estrutura
procedimental a ser seguida serédo escolhidos livremente pelos envolvidos. Entre as
demais caracteristicas, destacam-se: a especificidade técnica do arbitro; a
celeridade para solucdo dos conflitos; a neutralidade e a confidencialidade do
procedimento. Nao significa que as vantagens se exaurem nas indicadas, mas que
estas sao reiteradas pela doutrina e guardam maior pertinéncia com o trabalho.

No que diz respeito ao principio da autonomia da vontade, compreende-se
tanto a livre opgdo pela via arbitral para solucionar a controvérsia’ — liberdade de
contratar —, como a liberdade das partes de estipularem, como melhor lhes
parecerem, os termos e condi¢cdes do procedimento. A esséncia desse preceito €,
em primeiro lugar, a vontade de submeter a solugc&o do litigio ao arbitro, pois, “ndo
pode haver arbitragem, a menos que as partes tenham concordado que sua disputa
sera resolvida desse modo e nao por litigdncia perante Cortes estatais”
(STRENGER, 19964, p. 25).

Corolario da autonomia da vontade’, ainda, esta a permissédo de que as
partes séo livres para pactuar a lei a ser aplicada na arbitragem, tanto de direito
material quanto processual’®, podendo ainda dispor que o julgamento se dara por
equidade ou com base nos pricipios gerais do direto, nos usos e costumes e nas
regras internacionais do comércio, o que € especialmente importante no campo do
comeércio internacional. (LEAO, 2012, p. 16)

Quanto as regras do procedimento, nada impede que as partes criem regras
especificas sendo, em sintese, trés as possibilidades: a elaboracdo de um
procedimento especifico para a solucdo do litigio; a utilizacdo das regras de um
orgédo arbitral institucional ou as regras de processo constantes em algum cddigo ou
lei; ou deixar a critério do arbitro disciplinar o procedimento. (CARMONA, 2006, p.
249)

Assim, é possivel falar que da autonomia da vontade decorre uma

flexibilidade do procedimento, pautada na informalidade, ha maior adequacéo do rito

74 E sempre voluntaria, a Carta Magna garante o acesso ao Poder Judiciario, como se vé no art. 5°,
XXXV, da CF: “a lei ndo excluira da apreciagado do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

75 “Bom lembrar que a origem da ideia de autonomia da vontade sempre esteve relacionada com a de
pacta sunt servanda, da criagdo de obrigacbes, por vontade prépria, pelo titular de direitos”
(PARENTE, 2012, p. 97).

6 A orientacdo encontra disposta, entre outros dispositivos, no Artigo 19.1 da Lei modelo da
UNCITRAL: “Sem prejuizo das disposi¢cdes da presente Lei, as partes podem, por comum acordo,
escolher livremente o procedimento a ser seguido pelo tribunal arbitral”.
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aos interesses das partes e ao caso concreto.”” No mais, 0o consenso pela
arbitragem, pelo procedimento e pelo arbitro, permite uma posicdo de maior
igualdade e menor conflituosidade entre as partes e arbitros, o que facilita o decorrer
do tramite (FRANZONI, 2015, p. 26).

No ambito da legislacdo brasileira, ha consideracdes de que diante da
taxatividade do caput do artigo 9° da LINDB, o direito internacional privado néo
autoriza a escolha do direito a ser aplicado nos contratos, prevalecendo a aplicagao
da lei do pais onde as obriga¢Bes forem constituidas.

Contrariando a LINDB, o legislador prestigiou, no que se refere a arbitragem,
o principio da autonomia da vontade, caracterizada pela superveniente edicao de lei
especifica que dispde, no paragrafo 1° do artigo 2° que “poderao as partes escolher,
livremente, as regras de direito que serédo aplicadas na arbitragem, desde que nao
haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica”.”® Com o reconhecimento da
autonomia da vontade foi conferida a necessaria eficacia para a promocdo da
arbitragem internacional.

De todo modo, a liberdade das partes deve observar certos limites, em
estudo sobre os efeitos da autonomia das partes na arbitragem internacional, Egbedi
Tamara (2016) conclui que, embora nucleo da arbitragem internacional, a vontade
das partes nao € ilimitada e um desses limites é o respeito a ordem publica, pois se
violada torna a sentenca arbitral inexequivel.”

A primeira caracteristica decorrente da autonomia da vontade das partes,
agui também tratada como vantagem, representa a possibilidade de as partes
escolherem e indicarem arbitros ou instituicdes com habilitacédo técnica adequada a
dirimir o conflito, assim, cabe ao consenso das partes selecionar os julgadores que
melhor lhes imprimam confianga ou que entendam serem justos, éticos e
experientes. Desse modo, antes mesmo de surgir o conflito, as partes podem ter a

garantia de que o responsavel por dirimir a questdo sera aquele escolhido, néo

77 Na arbitragem as partes “[...] podem escolher o érgao julgador, composto de experts na matéria
objeto do julgamento, que tenham a sua confianc¢a; ditar o procedimento a ser observado; as
provas que serdo admitidas; e o prazo em que a sentenga deve ser proferida” (ALVIM, 2007, p.
54).

78 Ainda no artigo 2°, o §2° diz que “poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais
de comércio”.

79 Sobre a autonomia das partes no procedimento arbitral: PRYLES, Michael. Limits to Party
Autonomy in Arbitral Procedure. Disponivel em <http://www.arbitration-
icca.org/media/4/48108242525153/media012223895489410limits_to_party_autonomy_in_internatio
nal_commercial_arbitration.pdf>.
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sendo o julgador uma surpresa obra de sorteio futuro, o que traz seguranca a
negociacao.®®

Pelo fato da arbitragem ser gerenciada no campo privado, o julgador néo
esta vinculado as atividades judiciais do Estado, nesse sentido, podem ser arbitros
quaisquer pessoas capazes independente de sua formacdo académica - a depender
da lide, poderdo ser arbitros engenheiros, arquitetos, meédicos, quimicos,
economistas, empresarios e, inclusive, advogados -, portanto os &rbitros sdo seres
do mercado habituados com o objeto de conflito e mais sensiveis 0s interesses das
partes (MEDINA, 2004, p. 70-71).

A pertinéncia entre o conhecimento do arbitro e a lide posta, confere “[...]
melhor qualidade a resolugcéo do conflito, uma vez que, sendo o arbitro especialista
da matéria objeto da decisdo, esta presume-se de melhor qualidade do que a
proferida por um juiz togado [...]” (MEDINA, 2004, p. 71), referida qualidade ganha
relevancia quando se observa que as disputas arbitrais abrangem
predominantemente areas técnicas, como a navegacao. A titulo exemplificativo, “um
engenheiro naval tem muito mais autoridade para julgar as condi¢cdes de navegacgao
de um navio do que um advogado” (MARQUES; ARAUJO, 2005, p. 358). Ademais,
espera-se do arbitro um julgamento mais detalhado, com maior profundidade e
atencao as questdes faticas e juridicas, o que também representa ganho qualitativo.

A possibilidade de escolha e a especialidade daquele que apreciara o litigio
representa interessante atrativo, pois se mostra relevante o conhecimento especifico
sobre a matéria objeto da controvérsia, sobretudo porque os tribunais estatais nao
estdo acostumados a verem essas matérias e possuem pouco conhecimento e
experiéncia quando o objeto da disputa provém de negdcios internacionais.8?

A especialidade e a escolha dos arbitros com base no critério da confianca
possibilitam que o0s comerciantes aceitem com menor resisténcia o veredicto
exarado, o que corrobora com a exequibilidade da decisao.

Ao lado da especialidade dos arbitros e da liberdade das partes em nomea-
los, o escorreito prosseguimento do procedimento arbitral deve pautar-se no devido

processo legal, por esse motivo, desponta como caracteristica relevante a

80 “Enquanto o conhecimento do juiz estatal é construido de maneira horizontal e ampla, o
conhecimento técnico e académico do arbitro tende a ser mais verticalizado, especifico e
aprofundado” (FRANZONI, 2015, p. 16).

81 N&o se pretende determinar os arbitros como melhores que os juizes, mas apenas reconhecer que
h& casos em que os arbitros sdo mais indicados, assim como em outros 0s juizes sao a op¢ao
mais indicada.
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observancia dos principios da neutralidade, da imparcialidade e da independéncia
dos arbitros.

Por neutralidade, entende-se um julgador que garanta “[...] tratamento
equanime entre as partes, principalmente, em relacdo a nacionalidade dos litigantes,
afastando a incerteza quanto a isengao dos tribunais locais” (MUNIZ, 2005, p. 14), o
que desperta para as partes envolvidas numa relacao internacional um senso de
justica e seguranca.®?

Relacionando a neutralidade com a especializagédo dos arbitros:

A neutralidade é tida como sendo a melhor qualidade da arbitragem,
uma vez que permite a apreciacdo do litigio de forma desprovida de
pressdes e interesses politicos ou econdmicos, porquanto os arbitros
nao atuam em nome do Estado. Ademais, os arbitros, por serem ou
diretamente nomeados pelas partes ou por instituicdes
especializadas, conforme o caso, geralmente sdo profissionais
especializados na matéria em litigio ou sdo do meio socio-
profissional no qual este nasceu (ARMELIN, 2008, p. 207).

No desempenho de sua funcéo, o arbitro deve proceder com imparcialidade,
independéncia, diligéncia e descricdo, existindo impedimento para aqueles que
possuem com as partes ou com o objeto alguma relagdo que caracterize as causas
de impedimento e suspeicdo dos juizes, de tal modo, € dever do arbitro revelar
qualquer indicio que denote duvida quanto a sua atuacéo, nesse sentido dispbe o
artigo 12° da Lei Modelo da UNCITRAL.8

Outra caracteristica positiva do procedimento arbitral € a sua celeridade, que
pode ser analisada tanto na ética juridica quanto econémica, ganhando maior realce
guando se toma por paradigma a via judicial. A importancia dessa caracteristica

traduz uma das afinidades da atividade comercial com a arbitragem, ja que:

[...] a prépria natureza das relagBes comerciais exige que os conflitos
gue surjam entre as partes sejam resolvidos de forma rapida, mas

8 “As pesquisas de campo realizadas entre os comerciantes internacionais demonstram que até
mesmo onde cada parte provém de pais com excelente nivel de seu sistema legal, esta
circunstancia ndo preenche a confianca de que a jurisdicdo da outra, em igualdade de situacéo,
sera sempre imparcial. Nessas hipoteses, a neutralidade é apontada como fator fundamental pelos
interessados em resolver disputas.” (STRENGER, 19962, p.26).

8 No mesmo sentido prevé o Regulamento de Arbitragem da CCI ao dispor no art. 14 que a falta de
imparcialidade ou independéncia ensejam a impugnacao do arbitro; ja o artigo 1.456 do Cdédigo de
Processo Civil Frances ressalta o dever do arbitro revelar quaisquer circunstancias que possam
afetar a sua independéncia ou imparcialidade. A Lei 9.307/1996 n&o diverge e trata do assunto nos
artigos 13 e 14.
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sem perdem o rigor da solucao: ja foi dito, ndo sem razao, que mais
vale uma solucdo rapida e aproximada que outra leta e exata
(MARTINEZ, 1992, p. 86)%.

Diversos sao os fatores que concorrem para a aludida rapidez na solucéo
dos conflitos pela arbitragem, a flexibilidade do procedimento pode ser apontada
como um desses motivos, pois, enquanto a arbitragem possui carater pragmatico e
preza pela solucdo da matéria de fundo e pela informalidade, os procedimentos do
Judiciario estao regidos por rigidas regras e formalidades que engessam o escorreito
deslinde do conflito (CAHALI, 2014, p.94).

A agilidade e rapidez na solucdo dos conflitos decorrem, ainda, da
possibilidade de as partes convencionarem um prazo para que seja proferida a
sentenca arbitral, a fixacdo do prazo pbe termo a arbitragem e impede que o
procedimento se alastre indeterminadamente. Caso néo seja estipulado pelas
partes, o regulamento da Camara arbitral pode trazer parametros, a exemplo da CCI
que, em seu artigo 31 dispde que o prazo para ser proferida a sentenca arbitral € de
seis meses.®> Com efeito, em que pese o periodo seja variavel a depender da
complexidade da causa e das instituicbes envolvidas, a possibilidade de fixar um
prazo certo afasta a inseguranca do julgamento demasiadamente tardio.

Em uma andlise empirica de todos os casos administrados pela LCIA no
periodo de 01 de janeiro de 2013 até 15 de junho de 2015 foi constatada uma
duracdo média das arbitragens de 16 meses, sendo que em arbitragens com um
arbitro a média foi de 15 meses e de trés arbitros 19 meses (LCIA..., 2017).

Ademais, em regra, a deciséo arbitral faz-se definitiva em instancia Unica e
dela ndo cabem o0s sucessivos recursos que prolongam as lides e tornam a justica
estatal morosa, o que € justificavel, inclusive, pela tecnicidade do arbitro. Isso
importa em menor custo temporal, fator economicamente relevante a ser

considerado pelas partes. Caso exista o interesse pelo julgamento colegiado, este

8 No original: “[...] la propria naturaleza de las relaciones comerciales exige que I6s conflictos que
surjan entre las partes Sean resueltos de forma rapida, pero sim perder el rigor de La solucion: se
ha dicho, no sin razén, que mas vale uma solucién rapida y aproximada que outra lejana y exacta”.

85 A legislacdo também pode definir parametros, a exemplo da lei brasileira que, em seu artigo 23
dispbe que, se outra ndo houve sido a vontade das partes, a sentenca arbitral sera apresentada
dentro de seis meses.
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pode ser realizado desde o inicio, 0 que afasta o interesse por uma instancia
recursal.8®

Apropriado mencionar que 0s proprios arbitros possuem interesse na célere
solucdo do conflito, pois, em Ultima andlise, sdo prestadores de servicos e, um
trabalho detalhado e eficiente elevara a reputacao e visibilidade no meio profissional
(FRANZONI, 2015, p.21).

De fato, a celeridade pode restar prejudicada pelo atuar mal-intencionado de
uma das partes, como a intencéo de retardar a instauragao da arbitragem, contudo,
em termos gerais, € uma vantagem possivel.

A confidencialidade, ou sigilo procedimental, demonstra ser uma importante
caracteristica e vantagem a ser aplicada na solucao de conflitos comerciais por meio
da arbitragem. Essa possibilidade implica na restricdo do conteddo do processo para
apenas o0s sujeitos envolvidos no julgamento, impossibilitando o acesso e
conhecimento publico das informacdes ali constantes.

A reserva de publicidade n&o faz parte da natureza da arbitragem, por
exemplo, na Lei Modelo da UNCITRAL, na Convencédo de Nova lorque e até mesmo
na n. 9.307/1996 ndo ha nada que disponha sobre a confidencialidade; contudo, ela
pode estar contida tanto na convencao arbitral como nos regulamentos de diversas
camaras arbitrais (FONSECA; CORREA, 2012, p. 418-419).%7 Isso ocorre porque a
arbitragem é privada e regida pela autonomia da vontade, o que possibilita a eleicéo
dessa hipotese, ao contrario do que ocorre numa demanda dentro do Judiciério,
onde a regra € a publicidade e o sigilo ocorre somente em situacées especificas e
expressamente previstas em lei. Assim, o dever de sigilo ndo é intrinseco ao
procedimento arbitral, mas “[...] € muito comum as partes pactuarem um dever de
confidencialidade em arbitragens, especialmente as internacionais” (CASADO
FILHO, 2014, p. 43).

Essa possibilidade ganha relevancia, pois, muitas vezes, € de interesse dos

envolvidos que seus conflitos ndo sejam tornados publicos e ndo ganhem

8 A opcao pela instancia recursal é possivel de ser pactuada, contudo, além de ser injustificada face
a possibilidade de julgadores colegiados desde o inicio do procedimento, tem-se que os arbitros
sdo dotados de maior especialidade e, portanto, o acerto das decisdes é provavel. Ademais, como
se verda adiante, a instancia recursal pode acabar sendo deveras custosa as partes.

87 Nesse sentido, dentre outras previsdes, o artigo 6° do Regulamento da ICC dispde: “Os trabalhos
da Corte tém carater confidencial, que deve ser respeitado por todas as pessoas que deles
participem, a qualquer titulo. A Corte definira as condi¢cdes sob as quais pessoas ndo autorizadas
poderdo participar de suas reunifes e ter acesso aos documentos relacionados aos trabalhos da
Corte e de sua Secretaria”.
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repercussao, evitando-se a exposicdo das partes e do objeto da demanda, em
especial o vazamento de informacdes aos concorrentes, justamente por serem
empresas de alcance global (MARQUES, 2005, p. 358).88

Também ha o entendimento de que o sigilo do procedimento, ao obstar
intervencdes externas, facilita a composicéo das partes ou, ainda que haja o conflito,
viabiliza a manutencédo da relacéo juridico/comercial (SANTOS, 2004, p. 31). Em
outras palavras, o sigilo da arbitragem permite a reparacdo do evento danoso sem
que a parte tenha tido sua reputacdo prejudicada no meio em que atua, até porque,
caso assim ndo o faca, a depender do caso sera necessario o processo de
execucao no ambito do judiciario, ocasido em que ndo havera a protecéo do sigilo e
permitird a exposicao do vencido.

Dadas as especificidades da arbitragem, sobretudo a afinidade que possui
na solucdo de conflitos de natureza comercial internacional e a autonomia da
vontade das partes com consequente flexibilizacdo do procedimento, sdo diversas
as caracteristicas que demonstram maior adaptacdo a natureza dos litigios
internacionais e implicam em proficuidades. Por assim ser, ndo existe um rol taxativo
dessas caracteristicas, motivo pelo qual, sem o animo de exaurir a matéria, para 0s
fins dessa exposicdo, merecem ainda serem abordadas outras vantagens.

Em virtude das diferentes nacionalidades envolvidas no litigio internacional e
da independéncia dos arbitros e das camaras arbitrais, as partes podem estabelecer
0 idioma ou idiomas que serdo utilizados no decorrer do procedimento arbitral,
portanto, escolhnem em qual lingua serao realizadas as manifestacdes e as decisdes,
nesse sentido dispde o artigo 22 da Lei Modelo da UNCITRAL.

Outra caracteristica importante para o fortalecimento do instituto € o carater
de definitividade das decisGes proferidas pelos arbitros, de modo que o mérito da
decisdo arbitral ndo pode ser objeto de modificacdo perante o Judiciario, o que

confere for¢ca a obrigatoriedade do seu cumprimento.

88 Destacando os motivos pelos quais as partes podem preferir a confidencialidade Fonseca e
Correia (2012, p. 417), afirmam que “[...] em determinados ramos de negdcios, a publicidade em
torno dos litigios pode representar uma macula para a reputacdo da companhia envolvida afetando
o seu desempenho empresarial no mercado. Finalmente, a confidencialidade permite manter em
segredo elementos imateriais importantes das atividades da empresa, como praticas comerciais,
invencBes ou politicas internas que eventualmente sejam objeto de discussdo no decorrer do
litigio”.
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Quanto ao cumprimento da deciséo arbitral, importante destacar que, como
expOe José Cretella Neto (2004, p. 18), em regra a parte vencida o faz de forma

voluntaria, o que importa em seguranca e celeridade do procedimento, veja-se:

Na esfera internacional, o cumprimento da decisdo pela parte
perdedora € voluntario, e a experiéncia revela que a resisténcia em
cumprir a decisdo arbitral é infrequente, pois as relagdes entre as
partes sdo continuas e de longa duracdo. A parte que deixa de
cumprir a decisdo passa a ser discriminada pela comunidade com a
gual se relaciona, seja a politica — no caso dos Estados — seja a
comercial — caso das empresas transnacionais, que comercializam
produtos e/servicos em diversos mercados. No plano internacional, o
cumprimento segue as regras costumeiras do Direito Internacional,
regidas pelo principio da coordenacdo entre os atores (CRETELLA
NETO, 2004, p. 18).

Contudo, ainda que assim nao ocorra, a decisdo arbitral € dotada de
exequibilidade suficiente para ser executada e concretizar sua ordem. Nesse
sentido, a Convencado de Nova lorque sobre o Reconhecimento e Execucédo de
Sentengas Arbitrais Estrangeiras representou significativo avanc¢o para viabilizar a
execucao das sentencas arbitrais nas 157 jurisdicdes que a aceitaram. Portanto, em
razdo da ampla popularidade da Convencédo, executar uma sentenca arbitral
costuma ser uma tarefa menos ardua que executar uma sentenca judicial, pois essa
dltima pode nado ser exequivel em territdrio diverso da sua origem, esse fator acaba
por atrair as empresas para a opcao arbitral.

Tendo sido compreendida essa gama de fatores, em razao da dimensao que
a matéria alcanca, oportuno que o estudo seja direcionado para os reflexos praticos
gue as vantagens aqui listadas proporcionam aos que optam pelo procedimento

arbitral, em especial por mitigarem os elevados prejuizos inerentes aos conflitos.

3.4 A ECONOMICIDADE COMO IMPORTANTE FATOR DE DESTAQUE DA ARBITRAGEM

As proficuidades devem ser analisadas em conjunto e confrontadas no
aspecto pratico para que seja possivel identificar os ganhos advindos pelo uso da
arbitragem, bem como para que seja constatada a redug&o nos custos de transacéo,
sobretudo quanto aos aspectos intangiveis. Pela economia decorrente da reducao
das despesas e dos custos de transacdo, apresentamos mais uma importante

proficuidade da arbitragem, a economicidade.



68

Partindo dessa premissa, o procedimento arbitral, deve ser valorado e
inicialmente confrontado com o processo judicial levando-se em consideracdo a
agilidade e o tempo para que se atinja a decisao definitiva, ou seja, a celeridade com
que é dada a solucéo do litigio, sobretudo ao ser considerado o contexto globalizado
em que estao inseridos os conflitos decorrentes do comércio internacional.

Nesse aspecto, € importante considerar que o resultado Gtil do processo nao
se restringe a conferir um posicionamento a causa, a decisdo para ser efetiva deve
ser pronunciada em um prazo razoavel com o objeto posto e com a necessidade das
partes. Um julgamento moroso representa custos que sequer sao passiveis de
serem medidos, ndo apenas financeiros decorrentes do prolongamento da
discussdo, como também os gravames da incerteza e inseguranca (LEAL JUNIOR;
MUNIZ, 2013, p. 79).

O elevado tempo de espera por uma prestacdo jurisdicional gera custos
decorrentes da privagao dos bens e direitos postos em litigio “[...] durante todos os
anos que precedem o efetivo cumprimento da decisio transitada em julgado”. Nesse
caso, “[...] as partes arcam com o custo de oportunidade decorrente da privagao dos
bens e direitos disputados em Juizo” (PUGLIESE; SALAMA, 2008, p.20).

A possibilidade de demora e incerteza na reparacdo da lesdo gera
inseguranca juridica em virtude da perpetuacédo do dano. A lentiddo na pacificacédo
dos conflitos comerciais internacionais acarreta impactos de cunho econémico que
prejudicam a insercdo da empresa no mercado globalizado e prejudicam a
continuidade da relacéo juridico-comercial com a parte adversa (LEAL JUNIOR;
MUNIZ, 2013, p. 76—80). A esse respeito:

A ruptura da normalidade dos negécios geram indesejaveis tensoes,
assim, a arbitragem é adequada a ideia de que as questdes
comerciais ndo podem ficar a deriva do tempo, pois a inseguranca
traz prejuizos constantes a manutencdo da atividade dos
comerciantes. (FRANZONI, 2015, p. 19).

Considerando globalmente os prejuizos causados por um litigio que se

prolonga indefinitivamente no tempo, o exame de custo-beneficio revela que o dano
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marginal gerado pela prolongada existéncia do litigio pode representar custos
maiores do que aqueles incorridos na instauracéo da arbitragem.8?

Nesse sentido, por ndo estar eivada do formalismo dos processos judiciais,
nao se submeter a reiterados recursos, possuir uma infraestrutura que permita um
processamento sem entraves, e permitir a fixacdo de um termo para a prolacdo da
deciséo, defende-se a utilizacdo da arbitragem como meio viavel a reduzir os custos
de transacgédo por permitir uma resolucéo célere e eficaz dos conflitos decorrentes de
relacbes comerciais internacionais (PUGLIESE; SALAMA, 2008, p. 19).

Antonio Celso Fonseca Pugliese e Bruno Meyer Salama (2008, p. 20)
destacam que “[..] a possibilidade de melhora na qualidade das decisoes,
decorrente da especializacao dos arbitros, também pode representar economia para
as partes”. A oportunidade de as partes elegerem como arbitro pessoa ou entidade
gue tenha afinidade com a questdo a ser resolvida permite uma melhora na
gualidade da deciséo, o que implica huma reducéo dos erros nas decisdes e da falta
de previsibilidade dos julgamentos judiciais, conferindo maior seguranga aos
contratos e viabilizando o comércio®.

A gualificacdo técnica dos arbitros também confere celeridade ao
procedimento, pois 0s arbitros, ao contrario dos juizes que necessitam estudar para
compreenderem o mérito da questao, possuem conhecimento prévio sobre a matéria
posta em litigio, o que permite que o feito prossiga com maior naturalidade
(MENDES, 2010). Além disso, ao ser conferida maior qualidade na resolucdo do
conflito, os recursos tornam-se desnecessarios.

Considere-se também que a confidencialidade, ou sigilo do procedimento, é
mais vantajoso que a publicidade que regem os atos do Poder Judiciario. Na grande
maioria das demandas ndo ha interesse das partes de que o publico tome
conhecimento, sobretudo quando sao partes empresas transnacionais, pois pode
transmitir uma mensagem negativa que afete a imagem da parte e a comercializagéo

de seus produtos, ou entdo permitir a exposicado de informacfes aos concorrentes.

89 “Ademais, do ponto de vista contabil, a demora de um processo judicial (que tem taxas mais
baratas) pode ser mais prejudicial do que a celeridade de um processo arbitral (que tem taxas mais
caras)” (BERALDO, 2014, p. 139).

% Os autores ainda exemplificam ser “[...] razoavel supor, por exemplo, que o arbitro com anos de
experiéncia na indistria petrolifera possa aferir com maior precisdo os termos técnicos da
contratacdo para exploragdo ou transporte de petroleo, além dos usos e costumes nos negdcios da
indastria petrolifera. A expectativa de que o0s contratos sejam interpretados por especialistas
diminui os custos das partes relativos a negociagao de contratos”. (PUGLIESE & SALAMA, 2008,
p. 20)
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Portanto, os custos intangiveis representados pela possivel macula da imagem de
uma empresa de porte transnacional sdo imensuraveis.

A diminuicdo do custo também pode ser reflexo da possibilidade de ser
convencionado o idioma que serd utilizado no procedimento arbitral. A titulo
exemplificativo, no Brasil, os documentos encaminhados ao judiciario que nao
estejam no idioma oficial — portugués -, necessitam de traducdo juramentada,
procedimento que implica em elevados gastos. Assim, numa lide internacional posta
ao judiciario, em que é evidente a existéncia de outro idioma, um custo adicional
haveria de ser suportado (LEAL JUNIOR; MUNIZ, 2013, p. 82).

E perceptivel que a analise da economicidade ndo se limita a simples
comparacao de valores para a instauracdo de um ou de outro procedimento. O
“‘preco” correspondente aos custos de transacdo incorridos para a solugdo da
desavenca deve levar em consideracdo fatores intangiveis e custos de
oportunidade®® - procedimentos lentos e ineficazes importam em prejuizos para as
partes -, 0 que, através da confrontagdo de suas proficuidades, revela o uso da
arbitragem em negaocios internacionais como opc¢éao vantajosa.

Sendo necessario calcular uma gama de fatores, € de se reconhecer o0s
inimeros ganhos que sao concretizados com a eleicdo do procedimento arbitral.
Nesse sentido, Pugliese e Salama (2008, p. 24) comparam a prestacao jurisdicional
a arbitragem para concluir que esta Ultima permite a reducdo dos custos de
transacdo em razdo da agilidade com que é dada a solugdo do conflito, da
especialidade e da imparcialidade dos arbitros. Com efeito, a efetividade da
arbitragem reside principalmente no bindbmio tempo e qualidade, o que garante, em
significativa parte das vezes, a opcéo pelo seu emprego.

Quanto aos custos financeiros ocasionados pelos procedimentos, ainda
cumpre notar a licdo de Tepedino e Pinto (2008, p. 195) de que, ao contrario do
Poder Judiciario em que vigora o principio da sucumbéncia, segundo o qual a parte
que perde a demanda deve arcar com as custas processuais e com 0 pagamento de
honoréarios da parte adversa, na arbitragem as partes possuem discricionariedade

para convencionarem acerca da responsabilidade pelas despesas. A possibilidade

91 Sobre custo de oportunidade e reflexos patrimoniais Marcelo Levitinas (2013) exemplifica: “[...]
manter-se a constru¢do de uma planta industrial paralisada enquanto o Judiciario leva anos para
definir se a empreiteira tem ou ndo que realizar determinado escopo da obra (ou a que preco),
muitas vezes, justifica o investimento em honoréarios de arbitros especializados no assunto e,
portanto, aptos a solucionar o conflito de forma, rapida, eficiente e tecnicamente adequada”.
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de ndo se submeter a um futuro pagamento a parte vencedora, bem como ter
ciéncia dos valores a serem despendidos também representa uma seguranca
econdmica.

Adentrando ao debate dos custos financeiros do procedimento arbitral e a
possibilidade de flexibiliza-los, tomando como ponto de partida que uma arbitragem
formada por trés arbitros possui um custo deveras superior aquele praticado por
arbitro unico, Jan Paulsson (2010), em pesquisa dedicada ao tema, sugere que se
opte pela utilizacdo de arbitro individual. No entanto, ndo se pode afirmar que o
procedimento arbitral formado por arbitro Unico represente acessibilidade
econbmica, uma vez que, ainda assim, depende de vultosa quantia monetaria para
ser instaurado. Ademais, ndo se pode olvidar que confiar o destino de uma causa de
grande repercussdao econ6mica a um unico julgador ainda causa desconforto as
partes. Assim, necessario que seja perseguida uma alternativa que viabilize
financeiramente o ingresso na via arbitral.

Desse modo, as caracteristicas da arbitragem permitem significativas
vantagens econdmicas e de oportunidade para as partes, as quais, de modo geral,
bem justificam ser favoravel o uso da arbitragem, porém, nem so6 de vantagens goza
o procedimento. O principal 6bice identificado para a instauracdo do procedimento
arbitral sdo os custos financeiros usualmente elevados, 0s quais podem ser um
empecilho determinante para o acesso a via arbitral. Em raz&o da dimenséo que a
questdo alcanca, o estudo sera direcionado a matéria.
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4 A IMPORTANCIA DO ACESSO A ARBITRAGEM E O FINANCIAMENTO DE
TERCEIROS

Ao longo do presente trabalho foram trilhados os caminhos para ser
abordada a problematica dos desafios enfrentados pelo binbmio: incremento da
arbitragem como via adequada a solucdo de conflitos em decorréncia da
intensificacdo dos negdcios em nivel global e os ébices a instituicdo da arbitragem
devido as despesas elevadas do procedimento.

A partir de entdo, oportuno que seja realizada uma exposi¢cdo sobre o0s
custos financeiros envolvidos, a fim de estabelecer que, mesmo envolvendo quantias
expressivas, a utilizacdo da arbitragem por representar significativas vantagens e
economia para as partes deve ser valorada independentemente da disponibilidade
financeira da parte envolvida.

O dilema travado a ser enfrentado € se, em razdo da gama de fatores que
implicam em maximizagdo dos ganhos comerciais e, por conseguinte, em
vantagens, inclusive sob a ética financeira, qual seria a possivel alternativa para
superar os entraves dos elevados valores despendidos com a arbitragem.

Assim, a auséncia de recursos ndo pode caracterizar um impedimento para
que as partes busquem a via que melhor atende seus interesses, nesse sentido,
uma possivel solucdo que venha a viabilizar o acesso a arbitragem passa pela
compreensao dos mecanismos que subsidiam as partes, entre eles o financiamento
de terceiro, enquanto pratica recente, e ainda incipiente, que busca suprimir 0s
entraves da insuficiéncia de recursos financeiros e viabilizar o acesso a via arbitral.
Contudo, ndo se pode deixar de advertir que diversos sdo os conflitos ainda néo

explorados e que merecem ser abordados para permitir o seu incremento.

4.1 O OBICE DOS CUSTOS PARA INSTAURACAO DA ARBITRAGEM INTERNACIONAL E A

NECESSIDADE DE VIABILIZACAO DO ACESSO AO PROCEDIMENTO

Um dos grandes empecilhos para a instauragdo da arbitragem e para a
disseminagéao do instituto pode ser resumido na palavra custos financeiros, pois, em
geral, no caso das arbitragens institucionais, as despesas incorridas para dar inicio

ao procedimento e obter uma decisao final ndo séao reduzidos.
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Todo o processo, ainda que judicial, possui um elevado custo, seja ele
financeiro, seja de oportunidade. Quanto aos custos financeiros, embora exija o
recolhimento de custas, a estrutura do judicidrio conta com subsidios estatais. O
principio do acesso a justica como direito constitucional também concebe formas das
partes terem a prestacdo da tutela jurisdicional ainda que ndo possuam condicdes
financeiras para arcar com o seu custeio. Por outro lado, a via judicial nem sempre é
muito eficiente; a morosidade e o formalismo importam em custos reflexos que
devem ser sopesados.

A arbitragem, como forma de justica privada, tem seu procedimento
financiado exclusivamente pelas partes, ndo existe a possibilidade de subsidio
estatal e ndo ha assisténcia judiciaria gratuita, afinal, os envolvidos - arbitros, peritos,
Camaras de arbitragem e advogados - prestam servico privado e devem ser
remunerados pelos seus trabalhos. Dai decorre que uma parte incapaz de sustentar
0s custos do processo de arbitragem pode ser privada de dar cumprimento a
convencao de arbitragem, o que restringe seu direito de acesso a justica (DERAINS,
2013, p. 05).

A guisa de exemplo, em consulta a algumas das Camaras que possuem
destaque no cenario internacional, uma arbitragem envolvendo uma disputa sobre
USD$1.000.000,00 (um milhdo de ddlares americanos), valor relativamente baixo
diante dos montantes envolvidos nessas espécies de litigios, custara na Swiss
Chambers (SWISS..., 2017), o minimo de USD$ 63.529,00 (sessenta e trés mil,
quinhentos e vinte e nove ddélares americanos) e o0 maximo de USD$ 212.059,00
(duzentos e doze mil e cinquenta e nove ddélares americanos) o que da uma média
de USD$ 137.794,00 (cento e trinte e sete mil, setecentos e noventa e quatro
dolares americanos) para um procedimento com trés arbitros. Na mesma instituicao,
se o litigio for conduzido por apenas um arbitro, o valor médio reduz-se para USD$
57.765,00 (cinquenta e sete mil, setecentos e sessenta e cinco dblares americanos).

A mesma causa na International Chamber of Commerce (ICC ou CCI)
(INTERNATIONAL..., 2017b) tera um custo médio de USD$ 62.714,00 (sessenta e
dois mil, setecentos e quatorze délares americanos), sendo o valor referente as
despesas por arbitro multiplicado por trés caso seja optado o julgamento por trés
arbitros, hipotese em que o custo maximo pode atingir a cifra de USD$ 215.725,00

(duzentos e quinze mil, setecentos e vinte e cinco délares americanos).
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A London Court of International Arbitration (LCIA), apds registrar todos os
custos de arbitragens dentro da sua instituicdo por um periodo de dois anos e meio,
apresentou um relatério que indica que o custo médio despendido pelas arbitragens
foi de USD$ 192.000,00 (cento e noventa e dois mil délares americanos), ao passo
que, a predominancia dos casos obteve um custo proximo a USD$ 99.000,00
(noventa e nove mil dolares americanos). Com base nesses dados e comparando
com as diretrizes das demais instituicdes, como a ICC, a HKIAC e a SIAC, a Camara
de Londres concluiu que os valores efetivamente praticados por ela estdo abaixo do
praticado pelas outras, sobretudo em demandas com valor em disputa superior a um
milhdo de dolares. De todo modo, ainda que pratique valores absolutos inferiores as
cortes de similar reputacdo, os valores ndo deixam de serem aparentemente
elevados (LCIA..., 2017).

No Centro de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-
CCBC) (CENTRO..., 2017), uma demanda de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais)
teria um custo de R$ 225.000,00 (duzentos e vinte e cinco mil reais) de honorarios
arbitrais somados a R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para a taxa administrativa da
entidade, o que totaliza R$ 275.000,00 (duzentos e setenta e cinco mil reais). Para a
Camara de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem CIESP/FIESP (CIESP..., 2017) os
custos estariam proximos a R$ 230.000,00 (duzentos e trinta mil reais) e na Camara
de Arbitragem da Fundacdo Getulio Vargas (CAM/FGV) (FUNDACAO..., 2017) R$
145.000,00 (cento e quarenta e cinco mil reais).®?

Cada instituicdo prevé em seu regulamento a maneira pela qual procedera a
cobranca das despesas com a arbitragem, assim, ndo existe uma regra uniforme
que determine como sao realizados os célculos, de todo modo, em sua maioria
levam em consideracdo a proporcionalidade com os valores postos na demanda,
sendo possivel identificar que as despesas mais comuns previstas sdo a taxa de
registro, taxa de administracdo e honorérios arbitrais.

A taxa de registro ou taxa inicial corresponde a primeira quantia paga para a
instauracdo do procedimento arbitral para fazer frente aos custos administrativos, 0s

valores geralmente séo fixos ou, quando variaveis, ndo sofrem significativa elevacao.

92 Tanto € relevante a tematica que as instituicdes, em sua grande maioria, trazem em suas paginas
eletrbnicas as disposi¢cdes dos seus Regulamentos que expdem as diretrizes a serem observadas
para calcularem as despesas com o procedimento, inclusive, para facilitar a consulta, muitas
oferecem calculadoras que simulam as despesas em eventual litigio.
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A essa importancia se soma a taxa de administracdo, que representa a
verdadeira despesa paga para as instituicbes de arbitragem gerenciarem o
procedimento. Referidas taxas usualmente sédo apresentadas de forma escalonada e
com proporcionalidade ao valor da causa, ou seja, nos regulamentos s&o
estabelecidos varios intervalos de valores da causa em ordem crescente, sendo que,
em cada um deles é fixado um valor minimo da taxa que € aumentado com base em
um percentual até que se atinja a proxima escala de valores. Quanto mais elevado o
valor da causa na escala, menor o percentual a ser aplicado sobre o excedente, 0
que representa aparente razoabilidade.®?

Os honoréarios dos arbitros, a depender da instituicdo, seguem diretrizes
bastante semelhantes as das taxas administrativas, no entanto, algumas instituicées
calculam a remuneracgao utilizando-se como parametro as horas de trabalho, sendo
que, do mesmo modo, quanto maior o valor da causa maior o valor minimo de horas
a serem custeados. Na hipétese de se optar pelo julgamento colegiado de trés
arbitros, o valor deve ser multiplicado para cada qual.

Considerando a importancia para as partes terem ciéncia dos custos que
assolam o procedimento e que a cobranca de honorarios de arbitros por hora
trabalhada tem demonstrado imprevisibilidade de valores as partes quanto ao dnus
financeiro do procedimento arbitral, a CAM-CCBC deliberou por, desde 2015, alterar
a forma de cobrancga para realiza-la tdo somente de acordo com o valor estimado da
disputa, assim como o faz a ICC (CENTRO..., 2017).

Sao ainda custeadas pelas partes as despesas de peritos, dos servigos de
intérprete, de estenotipia e gravacado, viagens de arbitros, envio de documentos,
cOpias e impressodes, entre outros.

Também n&o existe uma regra quanto a responsabilidade, ao longo do
procedimento, pelo pagamento das despesas, sendo que cada instituicdo dispde da
maneira que entende ser a mais adequada. Confrontando o regulamento de
algumas instituicdes, entre elas a ICC (art. 37) e a CAM-CCBC (art. 12), verifica-se

ser comum atribuir a taxa de registro ao requerente e a taxa de administracdo e

9% O que se diz é que, tomando por exemplo uma causa de 1 milhdo de délares e uma de 100
milhdes de dolares, de certo as taxas da segunda serdo mais elevadas, contudo, né&o
representardo cem vezes mais daquelas que incidem sobre a primeira, justamente porque o0s
custos administrativos ndo se elevam em propor¢ao direta. O mesmo raciocinio pode ser adotado
guanto aos honorarios dos arbitros.
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honoréarios arbitrais serem rateados entre as partes em parcelas iguais, contudo,
também é comum atribuir toda a responsabilidade para a parte promovente.

Questdo controvertida diz respeito a fixacdo, na sentenca arbitral, dos
valores referentes ao ressarcimento das despesas da parte vencida, entre elas os
honorarios advocaticios contratuais e os honorarios de sucumbéncia.

O regulamento da CCI determina, no artigo 38, que a sentenca arbitral ira
fixar “[...] os custos da arbitragem e decidira qual das partes arcard com o seu
pagamento, ou em que proporgdo serdo repartidos entre as partes”.®* No conceito
de despesas incluem, além das jA mencionadas (taxas da instituicdo, honorarios de
arbitros, peritos, etc), as despesas razoaveis incorridas pela parte vencedora na
defesa de seus direitos.%®

Confrontando a disciplina adotada no regulamento de outras institui¢cdes, tais
como a AAA, a CAM-CCBC e a Camara FGV de Mediacéao e Arbitragem, observa-se
uma redacdo razoavelmente similar a apresentada pelo regulamento da CCIl. Em
sintese, estipulam que o arbitro fixard na sentenca arbitral os encargos e despesas
incorridas com a arbitragem e decidira qual a proporcdo caberd a cada uma das
partes arcar com o0 pagamento, sem qualquer mencao a honorarios de sucumbéncia.

De modo similar, no ambito brasileiro, a Lei de Arbitragem, por meio do art.
27, estabelece que a sentenca arbitral ira decidir sobre “[...] a responsabilidade das
partes acerca das custas e despesas com a arbitragem, [...] respeitadas as
disposi¢des da convencgéo de arbitragem, se houver”. Assim, o dispositivo legal faz
referéncia somente as “custas e despesas com a arbitragem”, ndo mencionando
expressamente qualquer modalidade de verba honoréria.

Mesmo que ndo houvesse previsdo expressa nesse sentido, ndo ha de se
olvidar que o exercicio de um direito ndo pode representar prejuizos para a parte
que atinge a sua efetivacdo. Nesse sentido € que a expressao “custas e despesas
com a arbitragem” deve ser interpretada, impondo que a parte vencida seja
condenada ao pagamento de todas as despesas da parte adversa incorridas para

94 Art. 38.4: “A sentenca arbitral final fixara os custos da arbitragem e decidira qual das partes arcara
com 0 seu pagamento, ou em que proporgao serao repartidos entre as partes”.

9 Art. 38.1 do Regulamento da CCI: “Os custos da arbitragem incluem os honorérios e despesas dos
arbitros e as despesas administrativas da CCI fixados pela Corte em conformidade com as tabelas
em vigor na data da instauracéo da arbitragem, bem como os honorarios e despesas de quaisquer
peritos nomeados pelo tribunal arbitral, e as despesas razoaveis incorridas pelas partes para a sua
representagdo na arbitragem”.
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ingressar ou participar da arbitragem. (FICHTNER; MANHEIMER; MONTEIRO,
2012, p.272).

Desse modo, o vencido deve ser compelido a reparar todas as despesas
decorrentes do procedimento arbitral que, além das usualmente conhecidas, incluem
0s gastos relacionados aos honorarios contratuais pagos pelo vencedor ao seu
advogado, isso porque, “[..] ndo é adequado que o vencedor sofra esse desfalque
patrimonial quando busca, com todos 0os meios a sua disposi¢do, mostrar que tem
razao no conflito” (FICHTNER; MANHEIMER; MONTEIRO, 2012, p.273).

Seguindo esse sentido interpretativo, Gustavo Tepedino e José Emilio
Nunes Pinto (2008, p.190), apds discorrerem que o art. 21, 83° da Lei 9.307/1996,
ao tratar sobre a capacidade postulatoria das partes, confere a faculdade da
representacdo através de advogado, concluem que o art. 27 faz previsao ampla das
despesas, pois, “[...] ao dispor quanto a responsabilidade das partes por toda
espécie de custas em que incorreram, o artigo alcanca as despesas efetuadas com
honorarios advocaticios”.

Por assim ser, independentemente de previsdo no compromisso arbitral,
compete ao arbitro decidir sobre a responsabilidade da parte vencida quanto a
reparacdo das despesas que a parte vencedora efetivamente despendeu, aqui
inclusos os gastos com a defesa do direito, sob pena de nédo ressarcimento de um
dano injusto (TEPEDINO; PINTO, 2008, p. 192-195).

De certo que referidos valores devem ser comprovados e servem apenas de
um norte para que o arbitro estipule a quantia a ser ressarcida, pois além de
efetivamente realizados, os gastos também devem estar dentro de um patamar
razoavel, tal como consta no regulamento dos Orgdos arbitrais institucionais
(FICHTNER; MANHEIMER; MONTEIRO, 2012, p.276).

Quanto a verba de sucumbéncia, trata-se de instituto correlato a
processualistica civil, sendo estranhos a arbitragem internacional e ao regulamento
das institui¢des arbitrais, de modo que “[...] ndo integra necessariamente o espectro
de julgamento do Tribunal Arbitral e, por isso mesmo, s6 poderia ser fixada por forca
do principio da autonomia privada, caso o compromisso arbitral assim dispusesse”
(TEPEDINO; PINTO, 2008, p. 195).

Vale ressaltar que em virtude da forte influéncia da autonomia da vontade na
arbitragem, as obrigacGes apontadas podem ser objeto de deliberacéo das partes na

convengao arbitral ou no regulamento da instituicéo eleita.
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N&o é sem razdo que reiteradamente os custos financeiros envolvidos no
procedimento arbitral sdo trazidos como obstaculo para a difusdo e ingresso da
arbitragem. Como demonstrado, o0s valores monetarios despendidos para a
obtencado da decisao arbitral sdo elevados e, como se ndo bastasse, ainda ha o risco
de, ao final, ser condenado a ressarcir as despesas da parte adversa.

Assim, uma empresa ou comerciante que passa por um momento de
instabilidade ou que nao pode direcionar valores da sua atividade para fazer frente
as despesas apresentadas, por certo que passard por concretas dificuldades de
exercer a busca pelo seu direito, sobretudo frente ao efeito negativo da convencéao
arbitral.

Diante desse quadro, em que o0s valores para instaurar o procedimento
arbitral além de nominalmente elevados representam parcela significativa do litigio
posto em debate, ndo € dificil imaginar certo receio entre as empresas para
instituirem a convencédo arbitral em seus contratos e, a partir de entéo, afastarem a
possibilidade de acesso ao judiciario. Por esse motivo, uma das preocupacdes que
assolam as partes que optam por convencionar a via arbitral como meio de solugdo
para suas controvérsias e que vem sendo espaco de debate no ambito da
arbitragem internacional (v.g. Reunido Anual 32 da CCI) é a busca por alternativas
gue venham flexibilizar os custos econdmicos e viabilizar o acesso a arbitragem. %

Atenta as dificuldades das partes em fazerem frente as despesas arbitrais e,
no intuito de promover o instituto, a CCI inovou ao introduzir, no regulamento de
2017, a possibilidade de as partes optarem por um procedimento expedito, que
prevé uma arbitragem simplificada, com tabelas de despesas administrativas e
honorarios de arbitros reduzidas. Esse procedimento expedito serd aplicavel
automaticamente aos casos com valor de disputa até dois milhdes de dolares e
cujas convencgdes de arbitragem sejam celebradas apds marco de 2017, salvo se as
partes optarem de modo diverso e, ao mesmo tempo, também sera aplicada em
casos de maior valor se assim as partes convencionarem. (REGULAMENTO...,
2017, p. 2).

As disposi¢des sobre a arbitragem expedita estdo contidas no art. 30 e nos

apéndices lll e VI do regulamento da CCI, sendo que os elementos mais importantes

% Na&o se defende que os custos da arbitragem sejam acessiveis a sociedade em geral, mas que as
empresas internacionais devem considerar que a arbitragem aparece como meio adequado a
solucéo dos problemas decorrentes do comércio internacional, e por tal motivo relativizar a ideia de
despesas em virtude das visiveis vantagens dali advindas.
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dessas regras sao: a possibilidade da Corte nomear arbitro Unico, limitar a producéo
probatéria e a extensdo das manifestacbes escritas das partes, testemunhas e
peritos, utilizar-se de meios de comunicagdo para realizagcdo dos atos, e proferir a
sentenca arbitral dentro de seis meses. A inovacdo apresentada somente vem a
corroborar com a demonstracédo de que até as instituicdes renomadas devem buscar
a celeridade do procedimento e a reducdo dos custos, sob pena de inviabilizar
algumas arbitragens.

Para destacar a pertinéncia do que € exposto, em relatério anual de
estatisticas publicado pela ICSID — Centro Internacional para a Arbitragem de
Disputa de Investimentos - consta que, entre todos 0s casos administrados pela
instituicdo encerrados sem apreciagcdo do mérito da disputa, no ano de 2016, 8%
deles foram arquivados por falta de pagamento das despesas, nos anos anteriores a
média € mantida, em 2015 o percentual de inadimpléncia foi de 12%, em 2014
representou 8% dos casos e, em 2013 atingiu 9% dos procedimentos, o que significa
que tais casos nao obtiveram prosseguimento em virtude de nao terem sido cobertos
os custos do procedimento. (INTERNATIONAL..., 2017c).%’

O que se verifica é que, embora mais vantajosa como um todo, os valores
de uma arbitragem muitas vezes podem representar um verdadeiro empecilho para
a sua instauracdo — prova disso sdo os dados apresentados -, ou entdo, podem
acarretar na opcado por postergar a abertura demanda para um momento
financeiramente oportuno, sobretudo em épocas de baixa liquidez onde as partes
encontram-se sem fundos disponiveis para honrar com as despesas e se o fizerem
descapitalizam a propria atividade.

Portanto, dedicar recurso préprio na arbitragem muitas vezes nao faz parte
dos planos orcamentarios de uma empresa. Mesmo aquelas saudaveis do ponto de
vista financeiro, por vezes teriam seu fluxo de caixa prejudicado ao desviarem
verbas das suas operacdes para cobrirem referidos gastos, a ponto de inviabilizar a
continuidade da atividade das empresas. No entanto, a falta de recursos nédo pode
ser elemento capaz de invalidar a livre escolha das partes pela arbitragem e nem de

obstaculizar as proficuidades pela opcao por essa via.

97 Nesse sentido, o regulamento da CCI dispde sobre as consequéncias do ndao pagamento das
despesas arbitrais. Art. 37, item 6: “Quando um pedido de pagamento de uma provisdo nao for
cumprido, o Secretario Geral podera, apés consultar o tribunal arbitral, convida-lo a suspender os
seus trabalhos e fixar um prazo nao inferior a 15 dias, apés o qual se considerardo retiradas as
demandas correspondentes a provisao em falta”.
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Para contornar esse obstaculo, dentre as saidas possiveis, uma merece
maior destaque pela sua eficiéncia e por ja estar presente em paises com maior
tradicAo no ambito da arbitragem, € o financiamento da disputa arbitral por um

terceiro.

4.2  CONSIDERACOES SOBRE O MECANISMO DO FINANCIAMENTO DE TERCEIROS

A auséncia de possibilidade financeira para custear as despesas exigidas
para pleitear um direito através de uma demanda e assumir os riscos do seu
exercicio ndo é um problema recente. H4 tempos sdo buscadas alternativas para
proporcionar a superacdo desses embaracos, sendo mais comumente conhecidas,
dentre outras, as que ocorrem através de acordos com advogados, contratos com
companhias de seguro e com instituicdes financeiras.®®

O exercicio da advocacia, quando realizada da forma pro bono ou por
contrato aleatorio, por vezes auxilia a parte quanto ao 6nus de sua representacao.
Isso ocorre porque o advogado nada cobra adiantado do cliente, assume, com 0 seu
trabalho, o risco da demanda condicionando ao éxito a sua remuneracao, entdo, se
o cliente ganhar o advogado também ganha, caso contrario, se o caso for perdido, o
advogado também nado recebe nenhum valor; por esse motivo 0s percentuais
cobrados geralmente sdo superiores, fundamentados no risco assumido. Essa
modalidade n&o é vista como um financiamento, em razdo de ndo haver
adiantamentos monetarios, ainda assim, o efeito pratico atingido com a prestacéo do
servico de risco é a alteracdo do 6nus pela representacao do envolvido (SHANNON;
NIEUWVELD, 2012, p. 5).

O seguro € uma das formas mais comuns de se financiar uma parte em
litigio. Além das tradicionais apoélices que dao conta de cobrir responsabilidades e
danos, existem também formas especializadas de seguros, denominadas before the
event (BTE) e after the event (ATE), que se destinam a cobrir as despesas legais do
segurado e/ou da parte vencedora, como 0s honorarios e despesas com provas. Em
troca, a seguradora exerce significativa geréncia sobre as decisbes estratégicas
relativas ao caso e o cliente ndo estd imune a despesas, pois deve pagar 0 prémio
na eventualidade de perder a disputa (OSMANOGLU, 2015, p. 329-330).

% Para um estudo mais detalhado, aconselha-se a leitura de: SHANNON, Victoria; BENCH Lisa.
Third-Party Funding in International Arbitration. Kluwer Law International, 2012, p. 3-7.
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Em complemento a variedade de opcdes existentes, o empréstimo
tradicionalmente pode ser concedido por um banco ou uma instituicdo financeira a
parte que nao quer dispor de imediato de recurso préprio, sendo que restara previsto
no contrato como se dard o reembolso e os juros que incidirdo sobre o montante
emprestado. A principal vantagem a justificar a sua op¢cdo é a possibilidade de
manutencdo do controle da disputa nas maos da parte, por outro lado, ndo ha
qualguer mitigacdo dos riscos, ou seja, a parte continua devedora do empréstimo e
responde pela integralidade das despesas caso seja vencida (SHANNON;
NIEUWVELD, 2012, p. 6).

Dentre essas possibilidades, surge um novo método dotado de diversas
especificidades que o diferenciam substancialmente daqueles até entdo conhecidos
e gque vem conquistando rapido espaco nas comunidades internacionais de
arbitragem. Apesar da sua novidade, em razdo da importancia que vem adquirindo,
o estudo pretende ganhar profundidade sobre este fendmeno, trata-se do
financiamento de arbitragem por terceiros.®®

Apbs discorrer que a arbitragem, enquanto forma de justica privada, deve
ser financiada exclusivamente pelas partes, e que o direito constitucional de acesso
a justica foi concebido para o exercicio do direito nos tribunais nacionais, Yves
Derains (2013, p. 5, traducédo nossa)!® apresenta o financiamento de terceiros como

solucéo para o problema dos custos para litigar na arbitragem:

O financiamento por terceiros de arbitragem oferece uma solugdo
para este problema irritante. E um esquema em que uma entidade
nao vinculada a uma reivindicacéo financia a totalidade ou parte dos
custos de arbitragem de uma das partes, na maioria dos casos o
requerente. O financiador € remunerado por uma percentagem
acordada das receitas do prémio, a taxa de sucesso. No caso de
uma sentenga desfavoravel, o investimento do financiador é perdido.

O financiamento por terceiros — third-party funding — aparentemente possui

um conceito simples, trata-se de um terceiro que nao faz parte da causa, mas que se

% Dentre as principais caracteristicas que diferenciam o financiamento de terceiros das outras
modalidades de auxilio, SAHANI (2016, p. 393) apresenta: (i) o financiador contrata diretamente
com a parte original do caso e ndo com o advogado do cliente; (ii) a parte continua a ser parte no
caso, ndo ha substituicdo no polo; e (iii) o financiador ndo se torna uma parte no caso.

100 No original: “Third-party funding of arbitration offers a solution to this irritating problem. It's a
scheme where a party unconnected to a claim finances all or part of one parties' arbitration costs,
in most cases the claimant. The funder is remunerated by an agreed porcentage of the proceeds of
the award, a success fee, a combination of the two or through more sophisticated devices. In the
case of an unfavourable award, the funder's investment is lost”. (DERAINS, 2013, p. 5)
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dispde a cobrir as despesas da disputa em troca de uma parcela do resultado
econdmico que dali possa advir.
Com maiores detalhes sobre a dindmica do mecanismo e sua localizacao

espacial, Cento Veljanovski (2012, p. 405, traducéo nossa)*® expde que:

O financiamento de litigios de terceiros (TPLF) € o meio através do
gual um investidor, de forma ndo conectado enquanto parte de uma
acao legal, financia todos ou parte dos custos legais de um dos
sujeitos. Se o caso falhar, o financiador perde seu investimento e ndo
tem direito a receber nenhum pagamento. Se o caso for bem
sucedido, o investidor recebe uma taxa de sucesso acordada.
Embora ndo seja inteiramente novo, o surgimento do TPLF ganhou
recentemente destaque com a entrada de empresas dedicadas a
investirem em litigios comerciais no Reino Unido, na Europa e em
outros paises.

O instituto é melhor compreendido como sendo um acordo firmado entre o
litigante, seja ele requerente ou requerido, com um agente externo ao processo
(financiador), geralmente entidades corporativas, no qual a entidade suporta as
despesas da arbitragem no lugar da parte, como os honorarios dos advogados, dos
arbitros, dos peritos, as custas administrativas da Camara e demais despesas
necessarias a administracdo do procedimento e, em retorno, convencionam o
recebimento de uma porcentagem dos ganhos decorrentes da deciséao final.

O termo “financiamento de arbitragem por terceiros”, comumente chamado
de “financiamento de terceiros”, também pode ser expresso com semelhante
significado como “investimento de terceiros”; a diferenca entre um e outro termo,
para este estudo, € apenas a mudanca de perspectiva, enquanto para o primeiro
estd a se enfatizar a 6tica da parte que é favorecida pelo financiamento, o segundo
enfatiza a qualidade da entidade que promove o investimento, portanto, referem-se
ao mesmo fendmeno. Ainda, reiteradamente podera ser observado o termo em
inglés, third-party funding (TPF), em especial devido a sua maior exploracdo se dar

em ambito internacional.

101 No original: “Third-party litigation funding (TPLF) is where an investor otherwise unconnected with
a legal action finances all or part of a claimant's legal costs. If the case fails, the funder loses its
investment and is not entitled to receive any payment. If the case succeeds, the investor takes an
agreed-upon success fee. While not entirely new, the emergence of TPLF has recently been put in
the spotlight with the entry of dedicated firms investing in commercial litigation in the U.K., Europe,
and further afield”.
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A mecanica béasica do financiamento de terceiros envolve, como um dos
sujeitos, aquele que sera o beneficiado pelo auxilio, podendo ser tanto o requerente
guanto o requerido, havendo similaridade do procedimento para ambos.

Quanto ao momento, o financiamento poderd ocorrer a qualquer tempo,
portanto, nada impede que ocorra durante a arbitragem ou apdés a entrega da
sentenca arbitral, quando podera ser necessaria a execu¢ao num poder investido de
jurisdicao (CASADO FILHO, 2014, p. 91).

Em que pese a abertura apresentada, o financiamento tende a ocorrer na
instauracdo do procedimento — momento em que se verifica parte significativa dos
custos — e em favor do requerente, pois esse é quem busca reclamar o direito
lesado, portanto, esta em aparente desvantagem pelo prévio prejuizo aferido e,
ainda assim, necessita contratar procurador que o represente e, por vezes, adiantar
as custas.

Existem trés razfes principais que justificam o aumento da demanda por um
agente que financie a disputa. A primeira € o ideal de que o financiamento de
terceiros representa a uma maneira de promover acesso a justica para aqueles que
possuem uma reivindicacdo, mas estdo impossibilitados financeiramente de
perseguir o direito. A segunda justificativa corresponde a possibilidade dos
comerciantes manterem o fluxo de caixa necesséario para a manutencdo da sua
atividade enquanto um financiador custeia o prosseguimento da sua demanda. A
terceira trata da aversdo pelas empresas ao risco e o desejo de mitiga-lo, em
especial quando se observa que estdo inseridas em um contexto de regressdes
econbmicas e incertezas do mercado mundial, o que fomenta a busca pelos
incentivos (SHANNON; NIEUWVELD, 2012, p. 11; OSMANOGLU, 2015, p. 328).

O efeito do financiamento € particularmente importante para o financiado,
pois além de representar uma opc¢ao para iniciar e prosseguir com a arbitragem,
também iguala as partes na medida em que promove a superagdo dos obstaculos
financeiros e confere condi¢cOes para que a parte hipossuficiente defenda seu direito
e produza as provas pertinentes sem que para iSso precise dispor de recursos
(LANDI, 2012, p.94).

Em sintese, na Otica do financiado, o financiamento da arbitragem por
terceiros surge no sentido de viabilizar e fomentar o acesso a via arbitral por meio da

assuncao das despesas que as partes nao fariam com recursos proprios. A principal
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motivacdo pela sua procura € a facilitacdo do acesso ao procedimento arbitral, visto
gue as empresas podem manter seus recursos na continuidade do negaocio.

Na outra ponta da relagdo verifica-se a presenca do protagonista, o
financiador, aquele que ird assumir parte dos riscos do litigio%? e fornecera os
recursos em prol da parte contratante. A figura do financiador muitas vezes esta
estampada na imagem de bancos, fundos de hedge, instituicdes financeiras, fundos
de investimento, entre outros, que estdo buscando neste ramo uma diversificagao
para os seus investimentos.

O financiador enxerga a arbitragem notadamente como um negécio e o seu
escopo é auferir o maior retorno possivel do investimento que ira realizar. Para
tomar a decisao sobre financiar o caso, o potencial financiador realiza uma vasta e
rigorosa due diligence; através dos documentos fornecidos pelo litigante, o
financiador analisara os pontos fortes e fracos da reivindicacdo ou da defesa, a
qualidade da equipe juridica que assessora os litigantes, o local da arbitragem, o
procedimento adotado, a reputacdo da instituicdo arbitral, os arbitros envolvidos,
tudo com o animo de verificar a probabilidade de sucesso no mérito da causa e a
capacidade de recuperar o investimento e obter lucro. Existindo interesse em apoiar
o litigante, serd deliberado em contrato a parte as condi¢cdes do financiamento.
(SHANNON; NIEUWVELD, 2012, p. 3; LANDI, 2012, p. 95).103

O acordo firmado trata-se de contrato aleatério, pois o recebimento esta
condicionado ao resultado do processo, portanto, em caso de insucesso da
demanda pode ndo receber nada, assim, assume 0 risco em troca de uma
porcentagem do objeto perseguido. Sobre o trato, “...] a parcela dos direitos
destinada a cada uma das partes (financiada e financiador) é determinada por meio
de negociacao” (CASADO FILHO, 2014, p. 89).

102 Em parte, pois o financiado ainda possui significativo interesse na reivindicagdo, e a escolha do
financiador deve integrar sua estratégia em virtude dos possiveis conflitos de interesses entre
eles, conforme serd visto adiante.

103 A respeito do momento em que o financiador realiza as diligéncias, Landi (2012, p.96) exp6e com
mais detalhes: “The time span of the funder's due diligence process may be from few days (if the
case is quite simple) to severalweeks ) and the process is usually covered by an exclusivity
agreement and by a non disclosure agreement. It can be performed by the funder's in-house
experts or by independent firms specifically appointed to evaluate the merits of the case. After a
first review of the said documents, there will usually be one or more rounds of questioning based
on a questionnaire and on a due diligence check-list which is structured in a manner similar to the
checklists typically used in M&A due diligence processes. Another potential similarity of this kind of
due diligence with M&A practice concerns the possible decision of the funder to set up a data
room. Usually, the funder will pay all the costs related to the due diligence”.
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Para os financiadores, a arbitragem comercial internacional € um campo de
investimento atrativo, isso se deve aos elevados valores envolvidos nessa espécie
de litigio, a velocidade e eficiéncia com que o procedimento é conduzido e garantido
pelas instituicOes arbitrais, a expertise dos julgadores atrelada a previsibilidade do
resultado, o que representa risco consideravelmente menor do que outros ativos
constantes no mercado financeiro, e a alta exigibilidade das decisbes fomentam
esse negacio incipiente.1%4

A atividade teve suas primeiras manifestacdes na Australia, onde apareceu
na década de 1990, apos, as empresas financeiras expandiram suas atividades para
mercados maiores, como o0s Estados Unidos da América e o Reino Unido, locais que
apresentaram crescimento do nimero de casos, especialmente a partir de 2010, e
desde entdo se verificou uma expansdo para Alemanha, Holanda, Canad4, Nova
Zelandia e prossegue pelo mundo (DERAINS, 2013, p. 05).

No mesmo sentido, acrescenta Selvyn Seidel (2013, p. 35, traducao
nossa)!®® que os maiores mercados de financiamento de terceiros “[...] sdo os EUA
e o0 Reino Unido, os dois principais centros de litigios no mundo. No entanto, o seu
local mais ativo em uma base per capita, €, talvez a Australia, onde a industria
nasceu ha mais de uma geragao atrgs”.10®

Nos paises listados, o financiamento por terceiros de procedimentos arbitrais
criou um nicho de mercado proprio que movimenta milhdes de délares por ano, o
que € transformado em impulso para o seu crescimento e pressado pela aceitacéo
deste negdcio rentavel.

Esses organismos de financiamento — e por que nédo dizer industria — tém se
multiplicado nos ultimos anos, como ja adiantado, a préatica € recente no ambito da

arbitragem, mas se movimenta em espiral ascendente!?’. Parte desse crescimento

104 A esse respeito, reafirma-se a importancia da Convencao de Nova lorque celebrada por cerca de
157 nacoes.

105 No original: “[...] the biggest third-party funding markets are the U.S. and U.K., the two major
litigation centers in the world. Nonetheless, its most active venue on a per capita basis, is perhaps
Australia, where the industry was born more than a generation ago” (SEIDEL, 2013, p. 35).

106 Em texto publicado em 2012, Shannon e Nieuwveld (p.11) computam que “Although there is some
debate about the exact start of third-party funding, commercial thirdparty funding industry has
existed, arguably, for about 26 years in Australia, for about 13 years in Germany, for about 11
years in the United Kingdom, and for about 5 years in the United States”.

107 Dentre as principais empresas de ambito internacional atuantes no ramo de financiamento de
terceiros identificadas na pesquisa, podemos expor: 1624 Capital - Litigations Investments;
Advantage Litigation; Alter Litigation; Amicus Capital; Annecto Legal Limited; Augusta Finance for
Litigation; Bridge Point Financial Services; Buford Capital - GLobal Litigation Finance; Calunios
Capital; Claims Funding Europe; DAS Lawassist; Delta Capital Parttners; Excalibur Funding
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pode ser atribuido ao fato de ter se tornado mais conhecido, o que levou tempo para
ocorrer em razdo de ndo existir ampla difusdo, especialmente devido ao sigilo
existente nos casos submetidos a arbitragem.

Selvyn Seidel (INTERNATIONAL..., 2017a) afirma que a demanda é
crescente para ambos os lados, surgindo, cada vez mais, partes interessadas em
obter e em conceder esse tipo de financiamento. Para ele, cofundador do grupo
Burford — um dos maiores financiadores em arbitragem do mundo —, a mudanca
nessa industria ocorreu repentinamente e é vista sob perspectivas de crescimento
exponencial, o que tende a ocorrer quando a pratica for difundida e ganhar
credibilidade. Ademais, destaca que a operacdo € muito semelhante a qualquer
ativo, comparando-a a um titulo ou acao negociaveis.

A titulo demonstrativo, o balanco anual apresentado em 2016 pela Burford
traz nimeros expressivos que demonstram o crescimento exponencial do mercado
de financiamento em arbitragem. O relatério indica que, em um ano, a receita da
investidora aumentou 59% (para US$ 163,4 milhdes), e o lucro obtido, ja com a
deducdo de impostos, aumentou expressivos 75%, o que representou US$ 115,1
milhdes, de modo a obterem um retorno sobre o patriménio de 21,1% (BUFORD...,
2017).108

A primeira empresa dedicada a realizar financiamentos deste porte na
Franca, a Alter Litigation, anuncia seus servicos com frases de impacto: “we provide
acess to justice; we turn your claim into cash; we put you on an equal footing”.1%°® A
empresa indica que muitos individuos e empresas sentem-se retraidas para
reclamar um crédito em face do custo e do risco. Para tanto, apresenta o

financiamento da demanda como forma de transferir completamente os riscos para o

Programs; Fair Rate Funding; Foris; FulBrook Capital Management; Harbour Litigation Funding;
Hillcrest Litigations Services; IMF Bentham ; Invest4justice; Juridica Investments; La Francaise IC
Fund; Lake Whillans Litigations Finance Firm; Lawstreet Capital; Litigation Lending; Lex Shares -
Invest in Legal Claims; LongFOrd Capital - Litigation Finance; Omni Bridgeway; Perabellum
Capital; Pravati Capital - Litigation Financing; QLP Legal; Redress Solutions - Legal Angel
Investors; Rembrandt; Roland Prozessfinanz; The Judge; Therium Capital Management; ULP -
Universal Legal Protetion; Vannin Capital - Third Party Litigations and Arbitration Funding;
Westfleet Advisors; Woodsford Litigation Funding.

108 O destaque do relatério mencionado bem frisa o bom momento vivenciado pelo setor: “It has been
a momentous year for Burford: our share price has more than tripled and we acquired the other
leading player in our space. The business itself had by far its best year ever, setting records for
income and profits, cash receipts and new investment commitments” (BUFORD..., 2017).

109 A realidade é semelhante em outras instituicGes, a Bentham IMF (2017a) anuncia em sua pagina
destinada a litigios comerciais: “Let us carry the risk of your litigation”.
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agente financiador e assegurar que as reivindicacbes do financiado sejam
perseguidas (ALTER..., 2017).

Com o animo de compreender o crescimento deste modelo de
financiamento, Napoledo Casado Filho (2014, p. 92) associa que isso se deve: a
possibilidade de facilitar o acesso a justica para aqueles que ndo poderiam arcar
com as despesas da arbitragem*?; a vontade das empresas de ingressarem com a
acdo sem que isso interfira no caixa necessario para conduzir sua atividade; e, pela
vontade dos investidores de diversificarem seus investimentos e aplicar o dinheiro
em algo que seja rentavel. A rapidez do procedimento, a previsibilidade e
tecnicidade do resultado, a forca da sentenca e o alto valor das pretensdes, séo
atrativos para os fundos.

Nesse ambiente, transferéncia dos riscos é uma palavra que muito agrada
as empresas, pois, iniciar um procedimento arbitral ndo faz parte da atividade
econbmica das empresas, e este denota que a parte ja sofreu um prejuizo que
deseja ser reparado. Assim, deve ser sopesado o0 bem lesado com os riscos a serem
enfrentados no procedimento arbitral em caso de insucesso e, por serem avessas ao
risco, as empresas creditam aos financiadores uma possibilidade de mitiga-los, pois
as incertezas séo divididas com o terceiro, viabilizando as empresas optarem pela
arbitragem (CASADO FILHO, 2014, p. 100)1L,

Portanto, a figura do terceiro financiador surge da vontade dos fundos de
investimento diversificarem os investimentos e consolida-se como uma maneira das
empresas mitigarem os riscos na empreitada arbitral, o que faz sentido econémico.
O investimento em arbitragem € uma pratica que tende a ser uma resposta positiva e
eficaz para os que escolheram a arbitragem como meio de solu¢do de conflitos e
rentavel para aqueles que investem nesse nicho.

O fenbmeno é atual, crescente, promissor e pode ser utilizado para superar

o conflito entre 0 acesso a arbitragem e a necessidade de fazer valer a clausula

110 Sobre 0 moderno conceito de acesso a justica, colaciona-se o entendimento de Rodolfo de
Camargo Mancuso (2011, p. 23), para quem o sentido de acesso a justica vem passando por uma
renovacao, eis que, inicialmente, relacionava-se a concepcao de monopdlio estatal, e, atualmente,
cede espacgo a novas ideias e propostas, aderentes a tendencial e crescente desjudicializacdo dos
conflitos.

111 Sobre o crescimento dos financiamentos em razdo da transferéncia dos riscos, Selvyn Seidel
acrescenta: “But it is also steadily growing to serve claimants that can afford the prosecution but
prefer to offload the risk and cash drain, while at the same time enhancing the claim’s chances of
success. It is also beginning to serve defendants. Its purposes and uses are growing, and will
continue to grow beyond the current boundaries” (2013, p. 35).
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pactuada, de modo a viabilizar e alavancar o uso da arbitragem. Contudo, ndo se
pode deixar de advertir que 0s impactos juridicos ndo séo livres de duvidas, tais
como: conflitos com os ordenamentos juridicos; questdes éticas; conflitos entre o
sigilo do procedimento e acompanhamento das informacbes pelo terceiro
financiador; a ingeréncia que pode ser exercida na conducdo da causa; entre outros,
o0 que impde que o estudo seja direcionado aos problemas e riscos que passam a

ser debatidos na comunidade internacional!?.

4.3 CONFLITOS ETICOS E DE INTERESSE DECORRENTES DO FINANCIAMENTO DE TERCEIROS

A relacdo entre o ente financiador e a parte beneficiada, em que pese
tragam importantes beneficios e satisfagcam interesses mutuos, pode repercutir em
toda dinamica da arbitragem, afetar os principios e garantias que regem o
procedimento — tais como a autonomia da vontade e a imparcialidade do julgador —,
alterar os interesses das partes, influenciar os arbitros, bem como despertar novas
questbes que ensejam procedimentos mais adequados e que podem, inclusive,
alterar o curso normal da arbitragem. Assim, o aprendizado sobre a insercdo do
financiamento de terceiros no mercado internacional da arbitragem e a compreenséo
da necessidade de uma regulamentacdo mais densa, passa pela abordagem critica
das possiveis conflitualidades geradas por essa pratica.

Nesse aspecto, as implicacdes do financiamento de terceiro na arbitragem
sdo avaliadas levando em consideracdo as potencialidades de ocasionar
inconformidades no procedimento. Uma das questdes mais controversas em relacao

ao third-party funding e capaz de geral impactos relevantes na dinamica da

112 Essa foi uma das questbes discutidas pelos advogados, arbitros, peritos, estudiosos e
representantes de empresas de financiamento de terceiros na Reunido Anual 32 do Instituto ICC
de Direito Empresarial Mundial em 26 de Novembro de 2012. Como exp&e no capitulo introdutério:
“We organized the 32nd Annual Meeting of the Institute with a view, first of all, to achieving a better
understanding of the reasons for the expansion of this funding industry by distantiating it from its
origins, comparing it to other funding mechanisms and, in particular, examining its special features
as an investment process. All these issues were covered during the morning sessions, where the
focus was on the funding industry and its specificities and the underlying aim was to reconsider any
legitimate doubts that we might have in this respect. Second, during the afternoon sessions, the
aim was to explore the status of third-party funders and the possible complications that their
presence may bring about in the arbitration process from the point of view of both counsel and the
arbitral tribunal. Third-party funder’s involvement in the post-arbitral phase was also discussed. In
addition, special attention was given to investor-state arbitration, and several much discussed
precedents were considered. The focus was the impact of third-party funding on arbitration, and the
underlying concern was the preservation of the integrity of the arbitration process” (DIMOLITSA,
2013, p. 07).
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arbitragem diz respeito a divulgacdo do acordo de financiamento ao arbitro e a parte
contraria.

E diretriz e garantia universal da arbitragem que o arbitro deve ser e
permanecer imparcial e independente durante todo o procedimento, e tem o dever
de divulgar qualquer aspecto relevante que possa colocar em davida a integridade
do seu compromisso, portanto, ndo se pode ter duvidas quanto a transparéncia e
justeza do julgamento (GOELER, 2016, p.253-254).113

O ingresso de um novo agente na demanda, com interesses bem
destacados visto que apoia uma das partes, representa mais uma preocupacao,
sobretudo quanto a imparcialidade do arbitro. Um exemplo bastante claro de
influéncia pode ser descrito na hipétese do arbitro que preside o julgamento de uma
disputa em que ha a figura do financiador, também atuar como advogado em outra
arbitragem, néo relacionada com aquela, mas cuja parte por ele representada é
assistida pela mesma autoridade financiadora. Nessa oportunidade, o
arbitro/advogado tera contatos regulares com o financiador, que inclusive sera quem
pagara os seus honorarios, o que pode suscitar fundadas duvidas a respeito da sua
independéncia e imparcialidade como julgador. Cenério similar pode acontecer,
também, quando o envolvimento com o financiador se da através de parceiros de
escritorio de advocacia em que o arbitro atua (LANDI, 2012, p. 100).

Em uma primeira tentativa, poderia ser proposto que a nao divulgacéo, ou
seja, a omissdo e o desconhecimento do financiamento pelos envolvidos na
arbitragem seria uma maneira pratica e eficiente de se evitar conflitos de interesses
com os novos sujeitos (financiadores), justificando que a falta de conhecimento por
si s6 seria 0 bastante para impedir que haja qualquer influéncia, pois aquilo que néao
se conhece, ndo pode servir de influéncia.

Com esse argumento, sustenta-se que o procedimento arbitral estaria
incélume e que o desconhecimento manteria a imparcialidade do arbitro. Contudo,

“[...] o verdadeiro problema € que n&do ha mecanismos para garantir que o arbitro ndo

113 A Lei modelo da UNCITRAL valida a independéncia e imparcialidade: “Art. 11 (5) Quando nomear
um arbitro o tribunal estatal ou a outra autoridade, terd em conta as qualificagbes exigidas a um
arbitro pelo acordo das partes e tudo o que for relevante para garantir a nomeacao de um arbitro
independente e imparcial e, quando nomear um arbitro Unico ou um terceiro arbitro, o tribunal
estatal terd igualmente em consideracédo o fato de que podera ser desejavel a nomeacao de um
arbitro de nacionalidade diferente da das partes”.
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esteja ciente deste relacionamento de financiamento de terceiros” (OSMANOGLU,
2015, p.326, traducdo nossa).'4

Em um mercado ainda bastante restrito, esse risco existe de fato. O arbitro,
enquanto ser inserido neste ramo de atividade, pode também atuar como advogado,
investidor, conselheiro ou membro de alguma instituicho que promove
financiamentos, inclusive a atuante no caso, e a partir de entéo, favorecer-se da falta
de conhecimento da parte contraria para, indevidamente, satisfazer seus interesses.
Caso isso acontecesse, somente a parte adversa nao saberia da relacdo, o que a
colocaria em evidente desvantagem, pois até o seu direito de impugnar o arbitro
para zelar por um procedimento justo ndo estaria sendo oportunizado.''> Além disso,
a omissdo da divulgagdo infringiria o dever de boa-fé que deve ser adotado
mutuamente pelas partes.

O ideal de colocar a parte desprovida de recursos em igualdade de
condicbes durante a demanda também enseja que o adversario tenha ciéncia do
apoio prestado pelo financiador; caso contrario, o adversario pode ser surpreendido
com forca de ataque ou defesa ndo vislumbrada num cenério ordinério, em outras
palavras, 0 que era para proporcionar igualdade pode remanejar a desigualdade
para o outro lado da disputa.''® Assim, a parte contraria deve ser cientificada, pois,
caso entenda ter entrado em desvantagem, também podera buscar o auxilio
necessario para defender seu direito com iguais condi¢cdes.

A auséncia de divulgacdo da existéncia de um terceiro financiador ndo é
unanimamente aceita como um fator de validacdo da sua atuacdo na arbitragem.
Isso porque, a ndo divulgacao da existéncia de um agente financiador traz potenciais
conflitos de interesses que podem colocar em xeque a validade da constituicdo do
tribunal arbitral e a anulagéo da decisdo (OSMANOGLU, 2015, p.331).

114 No original: “But the real problem is that there is no mechanism to ensure that the arbitrator is not
aware of this third-party funding relationship”.

115 A Lei modelo da UNCITRAL garante a impugnagéao do arbitro: “Art. 13 (2) Na falta de tal acordo, a
parte que tiver intencdo de objetar um arbitro, devera expor por escrito os motivos da objecdo ao
tribunal arbitral, no prazo de 15 dias a contar da data em que teve conhecimento da constituicdo
do tribunal arbitral ou da data em que teve conhecimento das circunstancias referidas no artigo
12.°, paragrafo 2.°. Se o arbitro objetado nédo renunciar ou se a outra parte ndo aceitar a objecao, o
tribunal arbitral devera decidir sobre a objec&o”.

116 Com outra visao, Leonardo Viveiros (2017, p.139) ao comentar sobre a probabilidade do
financiamento gerar alguma diferenca de poderes entre as partes afirma que “[...] o financiamento
traz balanco, equilibrio, entre as partes na arbitragem, uma vez que a parte que ndo esteja
capitalizada muitas vezes ndo consegue mover seus pleitos de maneira adequada na arbitragem.”
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Ocorre que, hé forte resisténcia dos endinheirados financiadores em permitir
a divulgacdo do seu envolvimento na arbitragem. A preferéncia pelo sigilo
normalmente resta garantida pela inser¢cdo de clausulas de confidencialidade no
contrato de financiamento, portanto, a parte financiada se obriga a ndo divulgar o
contrato e nem as suas condi¢des (LANDI, 2012, p. 101). Aqui desponta mais um
dos pontos nebulosos ao se tratar de financiamento de terceiros.

Na convencdo de arbitragem participam as partes e o 6rgdo ou pessoa
responsavel pelo julgamento, de modo que s&o conferidos poderes ao
arbitro/tribunal decidir sobre as matérias previamente pactuadas. Por outro giro, 0
contrato de financiamento, estabelecido somente entre a parte financiada e a
entidade financiadora, trata-se de um negdcio privado e independente em que, ao
menos a priori, ndo se admite a intervencao do julgador da demanda, sendo que
eventual divulgacdo representaria descumprimento dos deveres contratuais
(SHANNON; NIEUWVELD, 2012, p.12).

De outro lado, deve-se ponderar que o financiamento s6 tem existéncia em
razdo da prévia escolha pela arbitragem, esta atrelado a convencéao arbitral como se
assessorio fosse e, por ser posterior e ter como objeto a propria arbitragem, deve
respeitar as diretrizes dela e ndo pode servir como alternativa para macula-la. Assim,
0 interesse pela garantia do escorreito prosseguimento e validade da arbitragem
deve prevalecer. Nessa medida, propfe-se que 0 mais coerente seria limitar a
confidencialidade do contrato de financiamento aos integrantes da arbitragem e
naquilo que interessa ao julgamento.

A confidencialidade ganha outra dimensdo quando analisada sob a
perspectiva da sua insercdo na convencao arbitral. Substancialmente, os
financiadores de terceiros ndo participam do acordo de arbitragem entre as partes e,
portanto, ndo figuram como sujeitos do processo de arbitragem, como também nao
assumem as condi¢cOes estabelecidas entre os contratantes, por esse motivo, nao
estdo obrigados contratualmente a respeitar a confidencialidade do conteudo do
processo, até porgque, ndo se trata de caracteristica intrinseca a arbitragem, mas
convencionada. Esse entendimento pode trazer prejuizos inestimaveis para a
arbitragem, como exposto, trata-se de uma das suas vantagens que pode restar
esvaziada.

Uma vez que o sigilo do procedimento passa a integrar a estrutura relevante

da arbitragem, e é dever dos envolvidos agir com respeito e discricdo, deve-se
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compreender que a responsabilidade pela discricdo e confidencialidade se prorroga
ao financiador que, apesar de nao ter assinado a convencao arbitral, esta
deliberadamente ingressando em um procedimento ja formado e cujas condicbes
teve ciéncia durante a fase de diligéncias. Por assim ser, se concordou em subsidiar
uma das partes, deve respeitar as condicdes estabelecidas, dentre elas a
confidencialidade, visto que €é pilar da arbitragem a autonomia da vontade das
partes.

A existéncia de uma nova figura (financiador) na arbitragem comercial
internacional traz repercussdes acentuadas quando o assunto é a confidencialidade.
Se o sigilo imp8e que o conteudo da arbitragem fique adstrito aos envolvidos, como
poderia o financiador, antes mesmo de firmar o contrato, ter acesso as
peculiaridades do caso durante as diligéncias prévias. Seria um descumprimento por
parte daquele que repassou as informacdes? E se o contrato de financiamento néao
se consubstanciar, o sigilo teria sido rompido? As questdes sao relevantes, a falta de
controle abriria margem ao esvaziamento do sigilo e ao risco de um concorrente da
parte adversa agir como financiador para descobrir informacdes sigilosas ou
prejudicar o adversario. Essas atitudes sdo contrarias a ética e boa-fé que devem
imperar num mecanismo de solucdo de confltos e, por isso, devem ser
cuidadosamente discutidas e disciplinadas.

O interesse do financiador pelo resultado do litigio € puramente econémico
e, sendo ele o detentor do controle pelos pagamentos, ndo é dificil vislumbrar a
tentacdo em controlar as decisGes estratégicas sobre a gestdo do caso através de
influéncias sobre o advogado e a parte, 0 que pode ocorrer por meio de estipulacéo
no acordo de financiamento e por ameaca na recusa de novos pagamentos
(OSMANOGLU, 2015, p.332). E comum, segundo Niccold Landi (2012, p. 99), que
estejam inseridos nos contratos de financiamento disposicbes que concedam o
direito ao financiador de acompanhar o caso e a obrigagao da parte e seu advogado
apresentarem relatorios sobre o andamento da arbitragem.

O financiador também pode interferir na escolha do advogado que conduzira
a causa. Na arbitragem comercial internacional, a capacidade e experiéncia
profissional da equipe juridica representam um importante fator para o ganho da
causa, assim, em que pese o advogado seja um profissional de confianca da parte,
o financiador so aceitara bancar a disputa se confiar no profissional que ira conduzi-

la, ou, entdo, se indicar um advogado para integrar a equipe escolhida pela parte.
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Semelhante interferéncia também pode acontecer no momento de nomear o arbitro,
pois a pessoa de confianca da parte muitas vezes nao reflete os interesses do
financiador (LANDI, 2012, p. 99).

A questado do controle sobre a disputa € rica em conflitos de interesses.
Considerando que o financiador tende a interferir na escolha do advogado e € quem
realizara os pagamentos, podem surgir dividas se o advogado vai privilegiar os
interesses do cliente ou do financiador. Pode, ainda, por exemplo, acontecer de o
advogado considerar mais apropriado para a parte aceitar uma proposta de acordo,
mas o financiador considerar ser financeiramente mais vantajoso prosseguir com a
disputa. O cenario ideal seria aquele em que o financiador seja cauteloso e respeite
o relacionamento entre advogado e cliente, visto que existem obrigacbes
profissionais e éticas nessa relagédo.!!’

Retomando ao fato de que a ameaca a independéncia e imparcialidade do
tribunal arbitral pode originar a impugnacédo do arbitro ou nulidade da deciséo, e que
o financiamento de terceiros pode ocorrer a qualquer momento, nada impede que a
parte que sinta uma tendéncia do julgador Ihe dar um provimento desfavoravel,
convogue um financiador que, de antemao, ja sabe que possui conflitos de interesse
com o arbitro para provocar uma causa de impedimento superveniente. Desse
modo, para que seja evitada a utilizacdo do instituto para prejuizo alheio, a
regulamentacao deve ser detalhista.

Ha outro argumento apresentado como ponto prejudicial do financiamento
por terceiros, trata-se da possibilidade de serem estimuladas demandas frivolas e
desarrazoadas, o que produziria mais litigios. Um desses fatores decorre da
transferéncia do risco pela sucumbéncia e pelos custos, o que fomentaria a tentativa
de arriscar receber alguma quantia, ainda que ndo possua certeza do direito
reclamado.

O discurso parece insubsistente; o financiador atua como investidor
profissional, ele realiza uma série de diligéncias a fim de conhecer o caso e avaliar a

probabilidade de éxito, assim, somente realizard o aporte quando constatar a alta

117 Nesse sentido, Shannon e Nieuwveld (2012, p.8): “In many jurisdictions, the funder must be
cautious with respect to how far it may intrude on the attorney-client relationship and the attorney's
professional and ethical obligations to the client. This three-way relationship might be aptly
illustrated by an equilateral triangle figure, in which the client-attorney and client-funder lines are
solid, and the line between the attorney and the funder is dotted. The dotted line indicates both that
the funder and attorney are working together at the inclination of their mutual client, and that they
are prevented from signing a separate contract defining their relationship to one another in light of
the attorney's professional and ethical obligations to the client.”



94

chance de sucesso, ndo sendo crivel supor que assumiria 0 risco de perder o
investimento encorajando demandas sem fundamento (LANDI, 2012, p. 94).
Consideramos, ainda, que restardo fomentadas aquelas demandas que deveriam de
fato existir, mas que estavam contidas pela auséncia de recursos (BAO, 2017,
p.394).

Aqueles que ndo coadunam com o financiamento de terceiros alegam mais
um fator de desconfianca quanto a imparcialidade do julgamento. Partindo do
pressuposto de que os financiadores apenas apoiariam as reivindicagbes com alta
probabilidade de sucesso!!®, seria possivel presumir uma influéncia silenciosa no
tribunal arbitral, que estaria predisposto a decidir em favor da parte auxiliada. Com
outros olhos, os arbitros, pessoas escolhidas pelas partes que detém conhecimento
especializado sobre a matéria e perante os quais depositam confianca, devem
discernir que a figura do financiador em nada interfere no mérito da controvérsia e
manter a postura ética assumida pelo compromisso do encargo (OSMANOGLU,
2015, p.335).

Por fim, porém sem o animo de induzir o leitor a compreensdo de que 0s
debates éticos se limitam as questdes apresentadas, mas gque essas surgem com
maior repercussdo, ha fundadas criticas sobre o uso do sistema legal como
alternativa para a especulacdo financeira. Os objetivos dos meios de solucdo de
conflitos sdo, em sintese, a promocédo da justica e a pacificacdo social, tanto que
instrumentos como a mediacdo e a conciliacdo estdo cada vez mais em voga,
precedendo a deciséo de terceiros (heterocomposicdo). O interesse por tras de uma
demanda ndo é somente financeiro, € recompor o direito lesado com uma dose de
justica, no entanto, o interesse do investidor € unicamente o retorno monetario.
Assim, o viés econdmico almejado pelo financiador representa um desvirtuamento
da arbitragem, haja vista que potencialmente favorece a mercantilizacdo de um
instituto voltado a solucao de conflitos.

De modo geral, nenhuma dessas situacdes expostas surgiram com
frequéncia suficiente para que fossem desenvolvidas normas universais sobre o
assunto, sequer para que se diga ter sido estabelecida alguma tendéncia; portanto,
sem o compromisso de apresentar uma solugéo para todas as questoes, passa-se a

compreensao de como tem sido enfrentado alguns impasses e ao estudo dos

118 A Bentham (2017b) indica uma taxa de sucesso em 90% dos casos.
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regulamentos que comecaram a se ater a importancia de regulamentar o

financiamento de terceiros.

4.4 O ATUAL ESTAGIO DO FINANCIAMENTO DE TERCEIROS E AS PERSPECTIVAS PARA O SEU
DESENVOLVIMENTO

A insercdo do financiamento de terceiros na arbitragem comercial
internacional é rica em conflitos praticos que podem refletir na relacdo com os
arbitros, com a parte contraria, com a propria parte ou seu advogado, e até mesmo
com o procedimento em si. Para que sejam maximizados os ganhos com o
financiamento e reduzidos os inconvenientes € preciso um ambiente que dé
seguranca a intervencéao do financiador, mas que, ao mesmo tempo, preserve todas
as garantias e proficuidades da arbitragem. Por assim ser, propde-se compreender o
atual estadgio de evolugdo do financiamento de terceiros para, depois, propor
diretrizes que auxiliem no avango do instrumento.

Nos paises de tradicdo do common law a ideia de financiar litigios nédo é
nova, contudo, por meio das doutrinas do maintenance e champerty o seu
desenvolvimento restou estagnado por muito tempo. Em que pese tenham origem no
sistema grego e romano, foi com o Império BritAnico que elas evoluiram para outras
jurisdicdes. De maneira ampla maintenance pode ser compreendida como o ato de
prestar assisténcia financeira a uma parte em disputa sem gque tenha interesse no
caso e retorno financeiro; champerty possui 0 mesmo significado, com a adi¢do da
expectativa de receber um retorno financeiro (SHANNON; NIEUWVELD, 2012,
p.14).

Além do Reino Unido, o entendimento foi reproduzido por muitas jurisdicdes
ao longo dos séculos 19 e 20, como forma de evitar demandas excessivas e frivolas,
bem como proteger o sistema legal dos abusos dos endinheirados, em especial a
exploracdo de pessoas humildes. Contudo, o contexto da época era outro, 0s nobres
possuiam poderes e o Judiciario nem sempre era independente (BAO, 2017, p.388).

Em um novo cenario, muitas jurisdicdes estdo revendo essas doutrinas por
nao serem mais relevantes. A titulo exemplificativo, o Criminal Law Act de 1967
aboliu na Inglaterra e Pais de Gales o crime de maintenance e champerty, o que foi
sendo posteriormente incorporado pela jurisprudéncia e também assimilado em

outros Estados, como na Australia, em que, embora ainda ndo aceito o
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financiamento de terceiros em todas as regifes, através do caso Campbells cash &
Carry Pty Limited vs. Fostif Pty Limited reconheceu que o financiamento ndo implica
em abuso; a Singapura também editou lei em 2017 extinguindo as proibi¢cdes que
outrora herdou dos ingleses (CASADO FILHO, 2014, p. 112-118).11°

Atualmente, diversos paises estdo caminhando para viabilizar a pratica do
financiamento de terceiros, como a Inglaterra, Estados Unidos, Australia, e quase
toda a Europa (ainda ndo Portugal e Grécia), como Alemanha, Franca, Bélgica,
Italia, Suica, Austria, Roménia, Luxemburgo, Chipre, Espanha, Polonia, Bulgaria,
Letdnia, Estbnia e por outros, como Singapura e Hong Kong (OSMANOGLU, 2015,
p.327) (LANDI, 2012, p.86-89).

No Brasil, as regras de maintenance e champerty ndo possuem aplicacéo
similar, além disso, em nosso sistema impera o principio da legalidade, diante do
qual, ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.
N&o ha lei que proiba o financiamento de terceiros, pelo contrario, em nosso sistema
€ comum, por exemplo, a comercializacdo de precatorios (créditos provenientes de
processos), portanto, o Estado ndo interfere com excessos no direito patrimonial
disponivel, tal como sdo as matérias submetidas a solucdo privada. A arbitragem,
em sintese, “[...] € um negdcio juridico entre partes capazes e que versa sobre
direitos sobre os quais as partes podem inclusive renunciar’ (CASADO FILHO, 2014,
p. 152), por assim ser, ndo ha maiores Obices para que um terceiro auxilie
economicamente uma parte em troca de parcela do éxito.

Com efeito, as maiores davidas surgem ndo sobre a possibilidade de ser
aceito o financiamento, mas sobre as circunstancias que devem ser respeitadas. Na
Ultima década as preocupacdes comecaram a ganhar relevancia e algumas
diretrizes surgiram, porém, ainda sao superficiais e ndo regulamentam
satisfatoriamente grande parte dos conflitos; a seguir algumas ilustracdes.

A New York City Bar Association demonstra significativa preocupacdo com
as questdes éticas envolvendo o Third-Party Funding e seus membros — advogados

—, tanto que, através de um parecer denominado Formal Opinion 2011.2, aconselha

119 O estudo sobre as doutrinas da maintenance e champerty exigem uma profundidade que foge dos
objetivos deste trabalho, sobretudo porque cada pais desenvolveu a sua prépria leitura e histéria,
contudo, o objetivo da exposicdo € de informar o leitor que os 6bices para a instauracdo do
financiamento de terceiros estdo sendo continuamente minorados, o que permite a evolucido do
financiamento. Para um estudo mais aprofundado sobre a tematica, sugere-se a leitura de:
CASADO FILHO (2014, p.111-120), LANDI (2012, p. 86), SHANNON; NIEUWVELD (2012, p. 14),
OSMANOGLU (2015, p. 327-328), BAO (2017, p.388-390).
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cautela no envolvimento de empresas de financiamento nos detalhes do caso, em
especial suscita preocupacao quanto ao fornecimento de informacdes e a obrigacao
do advogado em preservar as confidencialidades do cliente. O parecer exige zelo e
responsabilidade do advogado, deixando claro que o profissional atende aos
interesses do cliente e ndo do investidor, portanto, deve prestar o conselho que
melhor atenda aos interesses do cliente, esclarecendo sobre os custos e beneficios
do financiamento, bem como apresentar eventuais alternativas e realizar uma
diligéncia prévia para verificar se o investidor esta apto e possui condigbes de
fornecer os recursos necessarios (NEW..., 2017).

A CCIl, em que pese ainda ndo tenha incluido em seu regulamento
disposicdes para regulamentar o financiamento de terceiros, est4d atenta ao
movimento e colocou em debate muitas questbes sensiveis a teméatica na 322
reunido anual do instituto, em 2012. O objetivo foi compreender as razdes da
abrupta expansédo da industria de financiamento e satisfazer algumas davidas para
lidar melhor com o crescimento do fenbmeno sem, contudo, terem atingido um
consenso sobre a regulamentacdo (DIMOLITSA, 2013, p.7-9).

O Cddigo de Conduta elaborado pela Association of Litigation Funders (ALF)
em 2011 e revisado em 2014, representou um importante passo para que fossem
introduzidos padrdes comportamentais que devem ser observados pelos membros
da ALF no financiamento de disputas dentro da Inglaterra e dos Paises da Gales,
como também possibilitou que as partes que buscam um financiador possam
confiam que os investidores ali cadastrados seguem um padrao ético.

Trata-se de um texto relativamente sucinto ao objetivo proposto, contudo,
dentre os 16 artigos sao estabelecidos alguns padrdes de conduta relevantes para o
mercado de financiadores de litigios, a exemplo de regras que determinam que o
financiador: seja claro nas mensagens promocionais e transparente no contrato
(art.6); aja com discricao e respeite a confidencialidade de todas as informacdes e
documentacédo relativas a disputa (art.7); ndo tome qualquer medida que possa
causar uma violagcdo das funcbes do advogado da parte (art.9.2); ndo tente
influenciar o advogado da parte financiada no controle e conducdo do processo
(art.9.3); mantenha em todos os momentos recursos adequados para cobrir as
obrigagGes previstas no acordo (art.9.4) (CODE..., 2014).

Por outro lado, o Cddigo tem recebido criticas por ndo ser vinculativo e

carecer de detalhes e regras sobre aspectos relevantes, bem como por ter sido
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pensado para resolucdo de disputas dentro da Inglaterra e Paises de Gales, sem
projecdo para litigios internacionais (21, p.357).

Como exposto por Chiann Bao (2017, p. 395-400), talvez as legislacdes
mais ricas em detalhes sejam a de Singapura, que entrou em vigor em marco de
2017, e a proposta legislativa de Hong Kong, que provavelmente passara a valer em
2017. Em ambas as jurisdicbes sao estabelecidos mecanismos de controle da
atividade dos financiadores como, por exemplo, a criagcado de departamento e comité
especifico. No mais, as normas contemplam requisitos minimos, como o dever de
manter capital para cobrir o passivo da demanda, a obrigacdo de divulgar a
existéncia do terceiro financiador e de observar a confidencialidade de todas as
informacdes. Essa noticia vem corroborar com a demonstracdo de que paises que
despontam na economia mundial estdo atentos ao novo fendémenao.

A necessidade de regulamentar os avanc¢os do financiamento de terceiros
também tem despertado a atencado das instituicbes brasileiras. A CAM-CCBC, com o
objetivo de orientar as partes e os arbitros sobre como proceder na existéncia de
financiamento de terceiros e uniformizar os procedimentos arbitrais, editou a
Resolucdo n.18/2016. A resolucdo administrativa possui apenas 05 artigos e se
preocupa com a imparcialidade e independéncia dos arbitros atrelados ao dever de
revelar o financiamento, identificando que a presenca de um terceiro pode gerar
davida sobre um possivel conflito de interesses (art.3°). A recomendagdo da CAM-
CCBC é de que as partes informem a existéncia e qualificacdo completa do
financiador na primeira oportunidade possivel, inclusive a parte contraria, para que a
instituicdo arbitral verifigue com seus arbitros eventual questdo que possa gerar
davidas sobre o julgamento.

De tudo se constata que as leis de arbitragem e as regras institucionais
atuais séo incapazes de lidar com a novidade e complexidade do financiamento de
terceiros e de sanar os potenciais conflitos de interesses envolvendo o seu ingresso
em disputas internacionais. Para Osmanoglu (2015, p.336), faltam regras adequadas
para disciplinar o envolvimento de um terceiro financiador em relagéo aos possiveis
conflitos com os arbitros, pois nenhuma das regras existentes detalha como deve ser
realizada a divulgacéo e nem impdem qualquer sansdo pelo descumprimento. ISso
nos leva a conclusdo de que, a utilizacdo saudavel desse mecanismo que pode

impulsionar o acesso a arbitragem internacional e aos beneficios do procedimento,
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depende que novas diretrizes regulamentem satisfatoriamente o financiamento de
terceiros (SEIDEL, 2013, p.19).

Devido ao fato do financiamento de arbitragem ser relativamente uma prética
recente, que ocorre acobertada pelo manto da confidencialidade e por néo ter
acontecido sucessivas vezes a ponto de criar um atendimento com base nos
costumes, pouco foi dito ou escrito sobre esse financiamento, contudo, esse cenario
esta comecando a mudar. Atribui-se certa urgéncia em regulamentar o setor uma
vez que a falta de certezas sobre a conducdo do financiamento de terceiros tem

impedido um justo equilibrio de mercado entre oferta e demanda.

O que também parece inegavel é que a demanda esta crescendo
mais rapidamente do que a oferta institucional. Isso se deve a varios
fatores por tras desse aumento de demanda. Por exemplo, mais
reclamantes estdo aprendendo sobre o financiamento de terceiros,
mais reivindicantes que podem pagar sua propria maneira estao
escolhendo o financiamento pelas suas vantagens, e os requeridos
estdo comecando a procurar financiamento. Em comparacéo, do lado
da oferta, o capital que vem para a industria de financiadores
institucionais esta entrando lentamente por varios motivos: a industria
tem barreiras de entrada elevadas; ha conflitos que mantém muitos
concorrentes em potencial do lado de fora; e a indUstria ainda é dificil
de entender, mesmo para participantes experientes, porque esta
crescendo, evoluindo e mudando muito rapidamente e de muitas
maneiras (SEIDEL, 2013, p.25 — traducdo nossa).

Como resultado, parece evidente que ha lacunas e que a pratica de
financiamento de terceiros “[...] precisa ser regulada para o bem-estar das partes
envolvidas na arbitragem e a estabilidade e a longevidade da arbitragem como
instituicdo propria™?® (MANIRUZZAMAN, 2012 - tradugdo nossa), pois, como
exposto, o financiamento de terceiros pode ser tanto um recurso capaz de trazer
consideraveis beneficios aos participantes, e porque nao dizer a arbitragem como
um todo, como pode ser fonte de causar novos prejuizos, além dos ja suportados.

A partir de entdo, algumas ideias surgem no intuito de sanar os problemas
apresentados. A primeira proposta refere-se a elaboracdo de diretrizes que
estabelecam conceitos, principios, obrigacbes e procedimentos, a exemplo e
semelhanca do que € o incipiente Codigo de Conduta elaborado pela Association of

Litigation Funders (ALF), porém, com uma projecao internacional e com conteudo

120 No texto original: “[...] it needs to be regulated for the welfare of the arbitrating parties and the
stability and the longevity of arbitration as an institution itself”.
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melhor elaborado e detalhado, a ser redigido pela presenca conjunta de instituicbes
arbitrais, de financiadores e de representantes de entidades comerciais.

O especial sentido dessas diretrizes seria oferecer um caminho para o
desenvolvimento do financiamento de terceiros, um norte global capaz de orientar as
mais diversas instituicbes a seguirem entendimentos uniformes e,
consequentemente, extirpar conducfes discrepantes que somente trazem
inseguranca para as partes e para a arbitragem, para que assim, num futuro, seja
inserido no mercado um consenso.

Contudo, por ser um fenbmeno muito recente ainda ndo ha um movimento
global nesse sentido, sendo ainda controversa perante as instituicées a necessidade
de dispor a respeito e, com isso, interferir na autonomia da vontade das partes e em
negécio privado de terceiro. Ademais, persistiiam os problemas do Cddigo de
Conduta, qual seja, nao ter carater vinculante.

Proposta similar seria estabelecer as diretrizes através de tratados
internacionais ou de uma lei modelo, a exemplo do realizado com alguns aspectos
da arbitragem. No entanto, grande parte dos problemas ndo seriam solucionados,
além de ndo parecer ser 0 meio mais adequado, pois, o foco estaria sendo
redirecionado das instituicdes privadas aos Estados, e muitos deles, por mais que
aceitem a tradicional arbitragem como meio de solucionar conflitos, sdo reticentes
quanto a possibilidade de um terceiro fornecer o custeio de uma demanda em troca
de vantagens econdémicas.

Outra possibilidade que merece ser apresentada diz respeito a criacdo de
uma instituicdo independente, com abrangéncia internacional, destinada unicamente
ao financiamento de terceiro, em especial, com o0 objetivo de verificar a
compatibilidade do agente financiador com a arbitragem. Para tanto, o0s
financiadores realizariam uma prévia inscricdo na instituicdo, com a qualificacdo da
empresa e do seu corpo de profissionais; do mesmo modo, as instituicdes arbitrais
também alimentariam o banco de dados da instituicdo independente com a
qualificagéo dos seus arbitros. Com o cruzamento das informagdes seria possivel
estabelecer um mapa com as incompatibilidades, o que poderia ser previamente
consultado pelas partes antes de contratar algum agente financiador, evitando, com
isso, conflitos de independéncia e imparcialidade do arbitro.

No mais, a instituicdo também poderia ser dotada de uma cartilha ética e

registrar as ocorréncias de cada financiador, a exemplo de anotar se o financiador
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ndo deixou de prover recursos pactuados, entre outros. Ocorre que, essa ndo tem
demonstrado ser a tendéncia. Na pratica, mostra-se dificil regular um mercado
privado e abranger todos os agentes, sobretudo porque a arbitragem é regida pela
autonomia da vontade das partes, ademais, trata-se de um centro de controle, sem
efeito vinculativo e que nao seria o bastante para sanar todas as questdes.

Constata-se que qualquer opcao voluntaria e desprovida de obrigatoriedade
serd insuficiente para solucionar satisfatoriamente os conflitos decorrentes do
financiamento de terceiros, no mais, a arbitragem comercial € um mecanismo
eminentemente privado, ndo sendo apropriada uma intervencdo externa. Dai
porque, como alternativa as abordagens apresentadas, a inclusdo dos
procedimentos para o financiamento de terceiro nas regras das instituicdes arbitrais
exprimi adequabilidade e aplicabilidade (SCHERER, 2013, p. 98).

As instituicdes arbitrais sdo prestadoras de servicos e exercem atividade
empresarial, por assim ser, aquelas que melhor compreenderem os anseios da
ordem internacional e com mais eficiéncia conseguir disciplinar o financiamento de
terceiros (de modo a potencializar suas vantagens e conferir segurangca ao
procedimento), terdo um importante atrativo perante o mercado. A auto-regulacdo é
favoravel na medida em que preserva o ndcleo da arbitragem — autonomia da
vontade — e o carater privado do instituto.

Independentemente da orientacdo que prosperard, o fato € que com a
evolucao da pratica de financiamento de terceiros mais problemas tendem a surgir e
novos conflitos de interesse irdo desafiar as arbitragens, portanto, observando a
necessidade de regulamentacdo para o bem da arbitragem, propéem-se diretrizes
chaves que poderéo auxiliar com os rumos do setor.

Sobre as regras de arbitragem, ndo pairam duvidas de que a validade da
sentenca arbitral e de todo o instituto da arbitragem estda depositado na
imparcialidade e independéncia do arbitro, dai a exigéncia de que, na duvida, seja
divulgada qualquer informacdo que possa ser relevante, inclusive sobre terceiros
financiadores. Como destacado no tépico anterior, omitir a figura do financiador néo
parecer ser a melhor orientacdo; as partes (litigantes e arbitros) devem estar cientes
do envolvimento de terceiros para que possam avaliar possiveis conflitos e terem
ciéncia de todas as circunstancias que estéo presentes no seu litigio. Por assim ser,
defende-se a obrigatoriedade daquele que esta contratando o financiamento em

divulgar a presenca do terceiro a todos os envolvidos no processo, como um dever
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decorrente do devido processo legal e um comportamento segundo os ditames da
boa-fé processual.

Como medida para evitar conflitos de interesses e para que seja evitada
exposicdo de questdes cobertas pela confidencialidade, € coerente propor que
aguele que estiver interessado em buscar o auxilio de um agente financiador
divulgue as partes e aos arbitros as qualificacbes do pretendente antes mesmo de
estar avancado o contrato entre eles. Assim, seria possivel avaliar eventual conflito
sem prejuizo a arbitragem, desse modo, somente apds a autorizacdo de todos o0s
envolvidos, a negociacgao entre os interessados pelo financiamento prosseguiria com
0 acesso as informacdes do litigio, reduzindo os riscos de exposi¢cdo indevida do
procedimento arbitral.

A medida também obstaria a utilizacdo do financiamento de terceiros para
provocar impedimentos supervenientes. Ainda que ndo fosse suficiente, ndo ha
motivos para ndo se aplicar a mesma orientacdo dada nos processos judiciais,
segundo o qual, o causador do conflito ndo pode se beneficiar o prejuizo plantado, o
que implica dizer que o conflito superveniente ndo se torna causa de impedimento
ou suspeicdo (CASADO FILHO, 2014, p.173).

Considerando que o financiador ingressa em um procedimento cujas regras
ja estdo bem delimitadas pelas partes interessadas, entende-se que 0 terceiro
aceitou, ainda que tacitamente, as regras da arbitragem e deva observar todas as
condi¢cbes pactuadas, inclusive as obrigacdes a respeito da confidencialidade. Por
ser um agente externo, maior 0 agravo em caso de quebra do compromisso, dessa
maneira, oportuno que haja previsdo de sansBes ao financiador além das
responsabilidades por perdas e danos.

Apesar de parecer simplorio, como ndo ha necessidade da parte contraria
ter ciéncia de todas as condi¢cbes envolvendo o contrato de financiamento,
recomendavel que estejam previstas quais as informacdes sobre a qualificagdo do
agente que devem ser tornadas publicas, sobretudo pela necessidade de ser
previamente avaliada eventual impugnacao do agente.

Além de ser mantida a independéncia das partes e arbitros, a melhor
orientacdo € a de que o financiador ndo exerca influéncia sobre o advogado.
Recomenda-se, ainda, que seja previsto que o advogado do financiador, quando

muito, atue de forma a auxiliar o advogado da parte e, de maneira nenhuma atentar
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contra a autonomia dele, pois, havendo conflito de interesses, a opinido do
advogado da parte deve preponderar (CASADO FILHO, 2014, p.186).

Como uma figura equiparada em obriga¢cGes as partes, o financiador deve
ser sancionado em caso de descumprimento, tanto financeiramente, como através
de um registro com o historico dos agentes. No caso de interferéncia na mencionada
independéncia do advogado da parte, compreendemos que ha o cometimento de um
agir abusivo, por esse motivo, propde-se que seja prevista uma multa percentual
sobre o valor da causa capaz de prevenir e inviabilizar o investimento daqueles que
nao agem segundo a melhor orientacao.

Importante também reproduzir a recomendacdo do Cdédigo de Conduta da
ALF de que os financiadores demonstrem possuir recursos financeiros adequados
para cobrir as obrigagfes e atendam as demandas de imediato. A isso é devido
acrescentar que, apos integrar o procedimento arbitral como um aparente auxiliar da
parte e assumir responsabilidades, ndo pode mais o financiador abandonar o
processo enquanto ndo exaurido. A recomendacdo posta se deve primeiro pela
razdo de que, ao aceitar financiar a arbitragem, assumiu responsabilidades nédo so
com o contratante, mas com a parte adversa, com o arbitro e com a Camara arbitral,
segundo porque nao pode o financiador ao constatar possivel revés ou mudanca do
cenario inicial fugir do risco aceito, o que, por vias reflexas, evita o carater
meramente exploratério do financiamento de terceiros; por ultimo, a seguranca
ofertada pela certeza das obrigacbes do financiador conduzira ao bom
desenvolvimento da técnica.

Vérias sdo as questdes que envolvem o financiamento de terceiros e que
ainda causam insegurancga por nao possuirem respostas. Levando em consideragao
a importancia que o financiamento de terceiros adquire para 0 incremento da
arbitragem no comércio internacional, o seu oxigénio estara atrelado a um plano que
otimize os beneficios do financiamento e que antecipe e minimize eventuais
problemas. Dessa maneira, foram realizadas consideracdes no intuito de expor
propostas para que sejam regulamentados pontos chaves que possibilitem afastar
as controvérsias e que deem um norte ao desenvolvimento do financiamento de

terceiros na arbitragem internacional.
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CONCLUSAO

Ao longo da pesquisa levada a efeito, foi possivel extrair as
seguintes conclusoes:

a) As crescentes transacdes comerciais internacionais fruto da
globalizacéo vieram para redefinir as regras de mercado em detrimento do papel do
Estado, ganhando, com isso, proeminéncia o fendmeno da desterritorializacado da
soberania estatal.

b) Este processo leva a insuficiéncia das estruturas internas dos
Estados para assegurar os interesses daqueles que operam comercialmente para
além das fronteiras estatais, provocando a necessidade de afirmagdo de um
instrumento capaz de conferir seguranca juridica e amparar os conflitos
transnacionais.

c) A jurisdicdo estatal € adstrita territorialmente, faltando-lhe
efetividade na ordem econdmica globalizada e carecendo de seguranca juridica,
imperiosa para as relagdes comerciais internacionais.

d) Nesse panorama, alcanca destaque a lex mercatoria, regramento
paraestatal fruto da vontade privada, bem como a arbitragem, ja que esta, aplicando
aguela, possibilita aos arbitros a faculdade de decidir segundo as regras do
comércio internacional, o que confere a certeza e a seguranca imperativas para a
manutencao e desenvolvimento da atividade empresarial no mundo globalizado.

e) Ambiente de liberdade, a arbitragem é meio adequado para
solucéo de conflitos internacionais, pois permite que uma decisédo tenha validade no
estado mesmo tendo origem alheia, e permite o uso da lex mercatoria como razao
de decidir. Os estados, em sua esmagadora maioria, admitem sua incapacidade
para gerir essas situacdes, na medida em que passam a reconhecer a forca da
arbitragem por meio de tratados internacionais (como, v.g., a Convencao de Nova
York, com 157 signatérios), e da legislacéo interna, dando forca a esta técnica.

f) A arbitragem demonstra ter proficuidades que bem se adequam as
caracteristicas dos litigios internacionais, sendo elas i) o carater voluntario do
procedimento arbitral; ii) a especificidade técnica do arbitro; iii) a celeridade para
solucéo dos conflitos; iv) a neutralidade; v) a confidencialidade do procedimento; vi)
a economicidade.

g) Em cotejo com a via jurisdicional, por nédo estar eivada de
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formalismo, ndo se submeter a reiterados recursos, possuir uma infraestrutura que
permita um processamento sem entraves, e permitir a fixacdo de um termo para a
prolacdo da decisao, a utilizagdo da arbitragem é tida como meio idéneo a reduzir os
custos de transacdo, por permitir uma resolucdo célere e eficaz dos conflitos
decorrentes de relagcdes comerciais internacionais. Deve-se levar em conta uma
gama de fatores paralelos aos simples custos financeiros imediatos com a
contratacao desta via, 0s quais circundam as controversias neste campo.

h) Um significativo &bice identificado para a instauracdo do
procedimento arbitral sdo os custos financeiros imediatos, usualmente elevados, que
podem representar empecilho determinante para o acesso a arbitragem.

i) Como alternativa para flexibilizar os custos econdémicos e viabilizar
0 acesso a arbitragem, advém o financiamento da arbitragem por terceiros (third-
party funding).

J) Trés principais razdes justificam a procura por um agente que
financie a disputa arbitral: i) representa modo de promover acesso a justica para
aqueles que estdo impossibilitados financeiramente de perseguir o direito; ii)
possibilita aos comerciantes manterem o fluxo de caixa necesséario para a
permanéncia da sua atividade enquanto um financiador custeia o prosseguimento da
demanda; iii) evita o risco e 0 desejo de mitigad-lo, em especial num contexto de
regressdes econdmicas e incertezas do mercado mundial.

k) Impactos tais como conflitos com os ordenamentos juridicos,
guestdes éticas e a ingeréncia que pode ser exercida pelo terceiro na conducao da
causa geram polémicas. Ao longo da pesquisa foram identificados possiveis riscos,
como a quebra da imparcialidade do arbitro; a suscitacdo de causa de impedimento
superveniente; o esvaziamento do sigilo procedimental; a possibilidade de serem
estimuladas demandas frivolas e desarrazoadas; e a utilizagdo do sistema como
alternativa para especulagdo financeira, o que levou a conclusdo de que é
necessaria regulamentacao do instituto.

[) Por derradeiro, como a regulamentacdo tem se mostrado ainda
incipiente, sugerem-se como importantes aspectos a serem observados: i) a
obrigatoriedade daquele que esta contratando o financiamento em divulgar a
presenca do terceiro a todos os envolvidos no processo, decorréncia do devido
processo e da boa-fé; ii) o interessado em buscar o auxilio de um financiador devera

divulgar ao adversario e aos arbitros as qualificacées do pretendente o quanto antes,
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como medida para evitar conflitos de interesses, bem como a exposicéo de questbes
cobertas pela confidencialidade, além de obstar sua utilizacdo para provocar
impedimentos supervenientes; iii) o reconhecimento de que o agente financiador
estard inegavelmente aceitando, ainda que tacitamente, as regras da arbitragem,
motivo pelo qual devera observar todas as condi¢cdes pactuadas, inclusive as
obrigacbes a respeito da confidencialidade, devendo ser previstas sancdes pela
violacdo, além de responder por eventuais perdas e danos; iv) os financiadores
deverdao demonstrar possuir recursos financeiros adequados para cobrir as
obrigacbes e atender as demandas de imediato, de modo que, apds integrar o
procedimento arbitral como um aparente auxiliar da parte e assumir

responsabilidades, ndo podera mais abandonar o processo em curso.
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