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Resumo

O presente trabalho, sem o intuito de esgotar o tema, tem por objetivo apresentar as nogdes de
arbitragem domeéstica e internacional sob a problematica da insuficiéncia de meios financeiros
que pode se configurar ao tempo da instituicdo do Tribunal Arbitral. De fato, diversas séo as
solucBes encontradas nos Tribunais Estaduais estrangeiros sobre a matéria e que serdo
apontadas, sendo, ainda, abordada a recente figura do third-party funder — TPF e as questdes
que permeiam o0 assunto.
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Abstract

The present study, without triyng to exhaust the subject, has as purpose addressing issues
related to presente the notions of domestic and international arbitration under the problem of
insufficient financial resources that can be configured at the time of the institution of the
Avrbitral Tribunal. Indeed, several solutions are found in foreign State Courts on this matter and
will be pointed out, as well as the recent figure of the third-party funder (TPF) and the issues
that permeate the subject.
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1. Das consideracdes iniciais sobre a arbitragem em geral

A arbitragem €, por sua natureza, um meio alternativo de resolucdo de conflitos e, por
essa razao, é possivel inferir que trata de instrumento cuja subsuncdo nédo é obrigatoria para as
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partes de um contrato. Entretanto, uma vez adotada — isto é, convencionada a arbitragem para
dirimir controvérsias em determinada situacéo; ela passa a ser imperiosa aos envolvidos.

Isso porque, sob a égide do Direito privado, tem-se que as partes que se obrigam em
face de uma relacéo juridica gozam de autonomia para decidir as clausulas que materializam o
contrato e, a partir dai, fazem lei entre elas, desde que observados 0s parametros necessarios
para a celebracdo de um negdcio juridico livre de quaisquer vicios, nos termos da legislacéo
civil.

Sob esse prisma, entende-se que a arbitragem é permeada, pelo menos, por dois efeitos:
positivo e negativo. Pelo primeiro, entende-se que a convencdo da arbitragem constitui para as
partes um direito potestativo, enquanto que o Ultimo é caracterizado pela exclusdo da
competéncia dos Tribunais Estaduais para apreciar a matéria que esteja afeta ao objeto da
arbitragem.

Com efeito, o direito potestativo supramencionado implica no poder-dever de uma das
partes sujeitar, ao tempo de um conflito nos moldes estabelecidos pelo contrato, a outra ao
processo arbitral.

Lado outro, o efeito negativo da arbitragem, em regra, estd presente, mas em situacoes
excepcionais também pode ser afastado, de forma que seja possivel provocar o Poder Judiciario
para dirimir a questdo — e é aqui que se encontra a problemética abrangida pelo presente
trabalho.

Antes, porém, cumpre delinear alguns preceitos inerentes a arbitragem para a melhor
compreensdo do tema e da delimitacdo deste estudo. Veja.

A arbitragem, nos termos do artigo 3° Codigo de Processo Civil, é permitida na forma
da lei. Tal instrumento é materializado, no Brasil, pela Lei n°® 9.307 de 23 de setembro de 1996
que dispbe sobre a arbitragem e, em seu artigo 1°, estabelece que as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

Nesse sentido, tem-se que a arbitragem pode assumir duas vertentes: nacional ou
internacional. E, assim, a depender do ordenamento juridico patrio a orientacdo de determinado
pais para o tratamento das regras aplicaveis revela uma posi¢cdo monista ou dualista.

Vislumbra-se que a corrente monista, seguida pela maioria dos paises, dentre os quais
se pode destacar Brasil, Italia, Holanda, Inglaterra e Suécia, independentemente de estar em
causa relagdes ou interesses nacionais ou internacionais ha uma regulacdo uniforme, isto é, em
uma Unica legislacdo ha o tratamento para a arbitragem como um todo.

Por sua vez, alicer¢cado na Franga do século XX, a corrente dualista busca atender as
necessidades especificas da arbitragem em ambito internacional, razdo pela qual no
ordenamento desses paises, como Portugal, Suica, Angola e Mogambique, ha uma biparticéo.

Vale dizer que o dualismo subdivide-se em fraco — muito embora haja tratamento
diferente para arbitragens nacionais e internacionais, estas sao escassas e remetidas, em boa
parte, para o regime das nacionais; e forte — a especificidade da previsdo de normas para a
arbitragem internacional € feita de forma completa (CORDEIRO, 2015, p. 114).

N&o obstante tais diferenciacdes, é cedico que a arbitragem € regida por principios e
valores classicos propositalmente buscados pelas partes na medida em que nao se socorrer ao
Poder Judiciario diante de um conflito € exatamente a intencdo das partes, sobretudo no que diz
respeito ao comércio internacional — tendéncia contempordnea derivada da crescente
globalizacao.
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O processo arbitral, assim sendo, para além de representar a autonomia das partes, se
traduz na escolha livre e informada de beneficios inerentes a esse universo. Assim sendo, Alan
Redfern (2004, p. 22) elenca os motivos pelos quais as partes que compdem uma relacéo
contratual aderem a arbitragem.

Na visdo do autor, a arbitragem trata de um processo privado e vantajoso aos olhos
daqueles que ndo querem que os detalhes do seu litigio sejam divulgados em um tribunal
(confidencialidade), oferece as partes a oportunidade de indicar seus proprios julgadores que
podem ser escolhidos de acordo com suas especiais habilidades e competéncia técnica sobre a
matéria e existe uma continuidade no processo arbitral uma vez que o tribunal é composto para
lidar com um caso particular, bem como a arbitragem é mais flexivel e adaptavel e, como
resultado, mais rapida e mais eficiente do que o processo judicial.

Outrossim, menciona-se que 0 processo arbitral pode ser desenvolvido sob a égide de
dois tipos de tribunal arbitral, quais sejam, o ad hoc? que é indicado pelas partes e somente
constituido diante da provocacdo de uma delas que apresente o litigio derivado do contrato em
tela, e o institucional reconhecido por ser uma instituicdo permanente dotada de regram-
proprio estabelecido anteriormente as desavengas de determinadas pessoas.

Desse modo, a partir de conceitos brevemente colocados, sem o intuito de esgotar o
tema, é possivel contextualizar o cenario que envolve a discussdo hodierna sobre o
enguadramento e o respectivo tratamento que permeia a insuficiéncia de meios financeiros de
uma ou de ambas as partes no processo arbitral.

2. Do afastamento do efeito negativo da arbitragem e a problematica da
Impecuniosidade

A arbitragem, conforme salientado em epigrafe, uma vez convencionada para a
resolucdo de litigios originados de certa relacdo contratual suporta ao menos dois efeitos
basilares: positivo — surgimento do direito potestativo para sujeitar a outra parte ao processo
arbitral no momento em que lhe convier; e 0 negativo.

O efeito negativo, corolario da exclusdo da competéncia do Poder Judiciario de
processar e julgar a lide eventualmente apresentada, pode ser afastado em casos excepcionais.

Referidos casos sdo, inicialmente, extraidos de diplomas elaborados diante do Direito
Publico Internacional, como a Convencdo de Nova lorque e a Lei Modelo da UNCITRAL que
em seus artigos 11(3) e 89, respectivamente, excetuam tal efeito quando constatada a caducidade,
a inexequibilidade ou a insuscetibilidade de aplicagcdo da convencéo de arbitragem.

Infere-se, nesse sentido, que a caducidade é caracterizada pela invalidade da convencao,
a exemplo de vicios constatados na esfera da arbitrabilidade, enquanto que a inexequibilidade
diz respeito a ineficacia, como na hipdtese de revogacdo da convencdo, anulacdo da sentenca
ou, ainda, que o litigio ja tenha sido decidido por outro tribunal, e a insuscetibilidade que
exprime casos em que a arbitragem ndo pode funcionar, como regras processuais, escusa do
arbitro, impossibilidade de instituicdo do tribunal, etc.

Além-mar, a Lei de Arbitragem Voluntéria de Portugal — LAV em seu artigo 5°, n.1
igualmente prevé a obrigatoriedade da convencao de arbitragem (efeito positivo), a menos que
verifique que, manifestamente, a convencao de arbitragem € nula, € ou se tornou ineficaz ou é
inexequivel.

2 Tribunal criado com a finalidade de resolver um conflito especifico.
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A proposito, a doutrina comparada aponta que a versdo inglesa dos diplomas
susomencionados € a que melhor compde o sentido desejado para afastar o efeito negativo da
convencdo de arbitragem, qual seja, null and void, inoperative or incapable of being performed
(PINHEIRO, 2004, p. 8).2

No Brasil, enquanto o artigo 3° da Lei de Arbitragem consagra o efeito positivo da
convencdo de arbitragem, ndo h& um dispositivo que corresponda aos exatos termos
apresentados pelo Direito Publico Internacional e pelo Direito comparado. O que se tem no
Capitulo Il — Da Convencdo de Arbitragem e seus Efeitos € a competéncia dos arbitros para
discutir a existéncia, a validade e a eficacia da convencao e situacGes de nulidade desta.

Sem embargo da devida relevancia de todas as figuras citadas (caducidade,
inexequibilidade e insuscetibilidade), a questdo que se coloca € se a impecuniosidade de uma
ou ambas as partes, isto €, a alegacdo de insuficiéncia de meios financeiros é passivel de ser
enquadrada nas hipdteses que por serem incapable of being performed ensejam o afastamento
da convencdo arbitral e, portanto, a subsuncédo do litigio ao processamento judicial realizado
por um Tribunal Estadual.

De fato, ao compor uma convencdo de arbitragem as partes relacionadas naquela
obrigacao especifica definem regras e leis a serem observadas na decisao de eventual litigio que
decorra desse contrato, em outras palavras, o conflito ainda ndo existe e, por essa razdo, as
partes estdo a escolher o regramento aplicavel em um momento futuro — e que sequer pode
chegar a existir.

E possivel afirmar, salvo situacdes dolosas, que cada individuo que celebra a convencéo
arbitral ndo pode precisar que a sua realidade, sobretudo a financeira, permanecera a mesma
gue possui no momento da formacéo do contrato quando da configuragéo do litigio.

E por “cada individuo” conclui-se que a insuficiéncia de meios financeiros para suportar
0 processo de arbitragem pode ser configurada tanto para o demandante, quanto para o
demandado, assim como para ambas as partes, divergindo, pois, os efeitos e as consequéncias
de acordo com o polo e 0 momento que tal situacéo se configurar.

Tém-se, nesse diapasdo, trés cendrios: a) se todas as partes ndo possuirem meios
financeiros para arcarem com 0 processo arbitral ndo ha sequer hipdtese de instituicdo do
Tribunal e, uma vez acordado, hé supressdo da convencao de arbitragem; b) se 0 demandante
alegar a impecuniosidade havera oportunidade para a outra parte cumprir integralmente com os
custos ou, ainda, a suspensdo e/ou a extingcdo do processo; ¢) se o demandado incorrer na
insuficiéncia de meios a situagdo é mais complexa.

Sob este ultimo prisma deve ser levado em conta, para fins de aferir os efeitos da
impecuniosidade, 0 momento da alegacgdo. Se no inicio do processo o demandante pode optar
por responsabilizar-se de forma integral pelas taxas ou, sem prejuizo da defesa, o0 demandado
ndo terad a possibilidade apenas de apresentar reconvencdo. Entretanto, ndo ha que se olvidar
dos efeitos posteriores dessa auséncia de recursos quando da execugdo da sentenca arbitral que
apos todos os trabalhos desempenhados — e custeados; sera ineficaz haja vista o carater
patrimonial que permeia a fase executoria.

Repise-se que o processo arbitral comporta duas espécies: ad hoc e institucional, de
maneira que a Ultima, em que pese oferecer parametros mais seguros para as partes diante de
um sistema de regras posto anteriormente ao conflito em causa, repassa custos fixos da
instituicdo que é permanente (agua, luz, honorérios dos arbitros, despesas administrativas —
café, papel, telefone; despesas de pessoal, etc.) contrapondo-se ao processo judicial que conta

3 Em livre traducdo: nulo e sem efeito, inoperante e incapaz de ser performado.
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com orgamento publico préprio e com a arbitragem ad hoc que somente € constituido o tribunal
com a provocagéo das partes.

Faz-se necessario nesse ponto estabelecer algumas premissas.

Assevera-se, primeiramente, que o processo arbitral decorre da autonomia e da
liberalidade de individuos civilmente capazes celebrarem um acordo no sentido de submeter
eventuais conflitos a arbitragem e, portanto, sendo exclusivamente de Direito Privado, espera-
se que as partes financiem de forma integral o referido processo. Mormente, quando se tratar
de arbitragem institucional, cujo regramento, obedecendo ao principio da transparéncia, ja se
encontra disponivel para consulta.

Corolério de tal premissa é o fato de que por se tratar de Direito privado ndo ha no
processo arbitral o beneficio da assisténcia judiciaria. Leia-se.

[...] O direito a assisténcia judiciaria, no entanto, ndo se aplica a processos de
arbitragem em varias jurisdi¢oes (Berger / Kellerhals, loc. Cit.,, N 572 e N
1043). A exclusdo do apoio judiciario para a arbitragem interna suica - & qual
0 Tribunal Federal Suico se referiu em sua decisdo - é frequentemente
explicada com o argumento de que a arbitragem estad fora do ambito dos
processos judiciais estaduais. De acordo com essa linha de argumentacéo, ndo
é responsabilidade do Estado tornar os procedimentos perante os tribunais
mais acessiveis se eles ndo fizerem parte do judiciario estadual (ver DFT 99
la 325, consid. 3b). Além disso, é geralmente salientado que as partes que se
submetem ao processo arbitral o fazem de forma voluntaria e, portanto,
renunciam as vantagens dos processos judiciais estaduais, que incluem a
possibilidade de solicitar assisténcia judiciaria (VON SEGESSER, 2015, p.
18).

Por conseguinte, afirma-se que a impecuniosidade caracterizada pela insuficiéncia de
meios financeiros das partes para financiar o processo arbitral ndo corresponde,
necessariamente, com a sua insolvéncia.

[...] trata apenas de falta de dinheiro suficiente para suportar 0s custos que a
participacdo numa arbitragem implica, nomeadamente os pagamentos por
conta dos honorarios dos arbitros e encargos administrativos do processo, cuja
satisfacdo as instituicbes administrantes [...] exigem a cada uma das partes,
para que possam tomar parte, plenamente, no processo arbitral (CARAMELDO,
2016, p. 70)

Por sua vez, a insolvéncia, em suma, é caracterizada a partir da constatacdo de
que o conjunto de relacbes designadas no passivo é superior aqueles que se encontram no ativo,
quer seja na modalidade civil delineada pelo artigo 955 do Cédigo Civil de 2002, quer seja,
empresaria, nos termos da Lei n® 11.101/05.

Com efeito, uma parte insolvente ndo sé pode participar do processo arbitral, como tal
fato ndo representa Gbice ao reconhecimento de sentenca estrangeira pelo Superior Tribunal de
Justica.
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HOMOLOGACAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA. NATUREZA
CONSTITUTIVA. RECUPERACAO JUDICIAL. INEXISTENCIA DE
INCOMPATIBILIDADE. NAO INCIDENCIA DO ART. 6° DA LEI
11.101/2005. PRESSUPOSTOS FORMAIS PREENCHIDOS.
HOMOLOGAGCAO DEFERIDA. [...]. 2. O processo de homologacdo de
sentenca estrangeira tem natureza constitutiva, destinando-se a viabilizar a
eficacia juridica de provimento jurisdicional alienigena no territorio nacional,
de modo que tal decisio possa vir a ser aqui executada. E, portanto, um
pressuposto l6gico da execugdo da decisdo estrangeira, ndo se confundindo,
por ébvio, com o proprio feito executivo, o qual serd instalado posteriormente
- se for o caso -, e em conformidade com a legislacdo patria, na hipGtese
aplicando-se a Lei n. 11.101/2005, tendo em vista que a requerida se encontra
em recuperacao judicial. 3. Por conseguinte, ndo ha falar na incidéncia do art.
6°, § 49, da Lei de Quebras como 6bice a homologacdo da sentenca arbitral,
uma vez que se esta em fase antecedente a execucdo, apenas emprestando
eficacia juridica ao provimento homologando. 4. Homologagéo da sentenca
arbitral estrangeira deferida (SEC/EX 2015/0212240-5, de relatoria do
Ministro Luis Felipe Saloméo, julgado em 21/06/2017).

Acontece, na verdade, que a impecuniosidade ndo € unidimensional e
circunstancialmente pode diferir de um caso para outro (ZIVKOVIC, 2015, p. 46), mas a
questdo que se coloca, dessa vez, € se ao anuir a uma convencao de arbitragem a parte também
concorda em perder outros direitos subjetivos, como a assisténcia judiciaria e 0 acesso a justica
— estes previstos constitucionalmente como fundamentais.

Gerard Wagner afirma que ndo (IN ZIVKOVIC, 2015, p. 47). Entretanto, ndo ha um
consenso na doutrina especializada e nem por parte dos Tribunais.

3. Das consideraces na jurisprudéncia internacional

No ensaio Arbitration and Right of Access to Justice: Tips for a Successful Marriage,*
¢ apontada a existéncia de um “casamento” entre a impecuniosidade e o direito de acesso a

justica celebrado em 17 de novembro de 2011 (KUDRNA, 2013, p. 2).

Na ocasido, discutia-se 0 incumprimento de um contrato de licenca de marca pelas
sociedades empresarias Pirelli e Licensing Project (LP), cujo teor constava uma convengao de
arbitragem para subsumir quaisquer conflitos originados desse contrato a Camara do Comercio
Internacional — CCI sediada em Paris.

Ocorre que, apesar da LP invocar a auséncia de meios financeiros em face da decretacao
de sua insolvabilidade, a CCl sentenciou pela regularidade da resolugéo do contrato, proibindo
a LP de usar as marcas e condenando-a em trés milhdes de euros por royalties desconsiderando,
apenas, os pedidos apresentados por reconvencgéo, nos termos do regulamento da CCI.

A sentenca foi objeto de recurso da LP perante a Corte de Apelagdo de Paris com
fundamento na violagdo do seu direito de acesso a justica e do principio da igualdade no
tratamento entre as partes com base no artigo 6°, n° 1 da Convencgéo Europeia de Direitos do
Homem, posicdo essa acolhida.

4 Em livre traducdo: Arbitragem e Direito de Acesso a Justica: dicas de um casamento bem-sucedido.
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Entretanto, em recurso para a Corte de Cassacdo o acordao foi anulado (28/03/2013)
sem por em causa a solugdo adotada, mas estabeleceu-se que as restri¢ces ao direito das partes
devem ser proporcionais a boa administracdo da justica de forma que se a arbitragem € um
produto da liberdade das partes a elas cabe escolher todas as condi¢des de processamento da
causa, bem como afirmou que a recusa de analisar os pedidos reconvencionais pode constituir
ofensa ao direito de acesso a justica e ao principio da igualdade. [...] sob a condi¢éo de que
os pedidos reconvencionais sejam indissociaveis dos pedidos principais, 0 que a Corte de
Apelagéo néo investigou.

Extrai-se, portanto, que a Corte de Cassacdo Francesa tem posicao firme na autonomia
das partes e que essa € a base para a configuracdo da renlincia a prote¢cdo do Estado na
convencdo da arbitragem.

Antes disso, o Supremo Tribunal Federal da Alemanha em 14 de setembro de 2000
proferiu decisdo no caso denominado Canalizador — um contrato de empreitada no qual um
pequeno empreiteiro (canalizador) suscitou a insuficiéncia de meios financeiros em um
primeiro litigio, sendo que o dono da obra ndo aceitou a proposta de resolvé-lo na justica
estadual.

Contudo, em um segundo litigio o préprio dono da obra alegou insuficiéncia de meios
e prop0s uma acao na via judicial contra o empreiteiro que, dessa vez, invocou a violagdo da
convencdo de arbitragem.

A Primeira e a Segunda Instancias entenderam pela aplicacdo da convencdo de
arbitragem o que ndo se manteve no Supremo Tribunal Federal que proferiu sentenca no sentido
de que o acordo de arbitragem era incapable of being performed, nos termos da Sec¢ao 1032 (1)
do GPPC.

Isso porque diante da alegagdo do demandante de insuficiéncia de meios e da recusa do
demandado em cobrir tais despesas o STF alemdo entendeu pela possibilidade de a parte
encerrar o acordo de arbitragem, sob a luz, ainda que indiretamente, do artigo 6° da Convencéo
Europeia de Direitos do Homem.

Feita a ponderacao dos interesses das partes em litigio, 0o BGH considerou que
forcar a parte impecuniosa a submeter-se a arbitragem equivaleria a uma
denegacédo de justica, sendo isso mais grave que impor ao demandante que
recusasse financiar provisoriamente arbitragem, o recurso a justica estadual
(CARAMELDO, 2016, p. 73)

Além disso, naquela oportunidade foram estabelecidas algumas diretrizes sobre a
jurisprudéncia aleméd: demandante e demandado podem alegar a insuscetibilidade de execucao
da convencéo pelo motivo da insuficiéncia de meios financeiros, a suscetibilidade da execucao
somente podera ser considerada se a parte que possui recursos providenciar 0 pagamento das
taxas, sendo a insuficiéncia de meios alegada pelo demandante, ndo é obrigatério que o
demandado os fornecga, ndo pode ser invocada a incapacidade de execucdo da convencdo de
arbitragem se esta for abusiva ou violar o principio da boa-fé.

Ademais, tal jurisprudéncia consagra, ainda, que € irrelevante que a parte impecuniosa
tenha culpa na caracterizacdo da sua propria insuficiéncia de meios financeiros, sendo que
apenas ndo se pode invocar esse argumento se a situacao ja existia ao tempo da celebracéo da
convencdo de arbitragem.
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Na Inglaterra, sob a égide da Secdo 9 da Lei de Arbitragem, tem-se a correspondéncia
ao supracitado artigo 8° da Lei Modelo da UNCITRAL. Entretanto, muito embora em 1973 a
Corte de Apelacdo tenha reconhecido o direito de desvinculacdo a convencao de arbitragem o
precedente vinculativo sé foi proferido anos mais tarde.

Assim, em 1981 a Corte de Apelacdo no caso Paczy v. Haendler & Natermann GmbH,
decidiu por remeter as partes ao Tribunal Arbitral, declinando, pois, sua competéncia. O caso
envolvia a discussdo sobre o incumprimento de um contrato de licenciamento de direitos de
propriedade industrial a ser dirimido pela CCI.

Sob a alegacéo de insuficiéncia de meios financeiros, uma das partes provocou a Alta
Corte no intuito de obter assisténcia judiciéria. Contudo, em seu voto Lord Buckley estabeleceu
que a convencdo de arbitragem somente poderia ser considerada como incapaz de ser realizada
se as circunstancias fossem tais que mesmo se as partes estivessem em plenas condigdes ela
ndo pudesse ser executada.

Os Estados Unidos, ao seu modo, apresentam parametros diversos. A Corte ao ser
provocada € responsavel por analisar essencialmente se os encargos da arbitragem seriam
superiores em comparagao ao que a parte suportaria no curso do processo judicial, bem como
diante da alegacdo de impecuniosidade, os tribunais apuram se sdo colocados em risco 0s
Statutory Rights, isto €, direitos conferidos por lei que visam a proteger consumidores,
trabalhadores, operadores econdmicos ou pessoas de praticas discriminatérias com origem em
raca, género ou religiéo.

Em Portugal, a matéria foi tratada pela primeira vez pelo Supremo Tribunal de Justica
em 18 de janeiro de 2000 que, muito embora em 12 e 22 instancias tenha sido julgada procedente
aexcecdo dilatdéria de pretericao de tribunal arbitral, entendeu pela violacdo do direito de acesso
a justica, com base no artigo 20 n° 1 da Constituicdo Portuguesa.

A fundamentacdo seguida pelo STJ portugués abrangeu a andlise da prevaléncia do
artigo 20 n° 1 da Carta Magna em face do Codigo de Processo Civil que trata da excecdo de
violacdo de convencdo de arbitragem.

Assim sendo, afirmou que uma vez impossivel o cumprimento de uma obrigagan
acessoria (encargos da arbitragem) pela incapacidade financeira ndo culposa e supervenie
da parte os tribunais retomam a competéncia genérica para processar € julgar a causa.

No mesmo sentido, o acordao 311/2008 de 30 de maio de 2008. Leia-se.

[...] julgando — inconstitucional, por violagéo do artigo 20° 1, da CRP, a norma
do artigo 494, j) do CPC, quando interpretada no sentido de excecdo de
violacdo de convencdo de arbitragem ser oponivel a parte em situacdo de
superveniente insuficiéncia econdmica, justificativa de apoio judiciario, no
ambito de um litigio que recai sobre uma conduta que eventualmente seja de
imputar a essa situacdo. (CARAMELO, 2016, p.89)

Desse modo, verifica-se que a solugdo para tratamento da impecuniosidade exige o
comprometimento tanto do Tribunal Arbitral, quanto do Tribunal Judicial, porquanto envolve
ndo sO a ponderacdo do interesse das partes, como também matérias de relevancia para a
organizacéo estatal, como a sua competéncia.

(@)




4. Dainsuficiéncia de meios financeiros na arbitragem internacional e outras formas
de financiamento do processo arbitral

Verifica-se, em atencdo ao exposto que a jurisprudéncia internacional se divide entre a
aplicacdo da convencdo de arbitragem a luz da materializacdo da autonomia privada e da
protecdo do direito de acesso a justica.

Denota-se, sob esse prisma, que 0s casos colocados em andlise no topico anterior tratam
de solugdes dirimidas em ambito da arbitragem nacional, respeitando, pois, a ordem juridica
interna.

Né&o obstante, a arbitragem internacional por envolver diferentes jurisdi¢des, possuir
conceituacdo prépria de ordem publica e, geralmente, tratar de valores mais elevados e objetos
complexos merece especial concentracéo.

Em um caso emblematico, o Tribunal Federal Suico rejeitou um recurso que visava
anular uma sentenca proferida pelo Tribunal de Arbitragem do Desporto (CAS) que ao
processar acusaces disciplinares de um ciclista profissional negou o seu pedido de assisténcia
judiciaria em face da alegacdo de insuficiéncia de meios financeiros. O Tribunal Sui¢o afirmou
gue uma vez que o auxilio judiciario nao é aplicado em arbitragens internas na Suica também
nédo poderia sé-lo naquelas internacionais.

A arbitragem esportiva também tem sido objeto de criticas a esse respeito,
devido ao fato de que a arbitragem é geralmente obrigatéria para os atletas.
Em resposta a esta situagdo, o apoio judicidrio, bem como os “conselhos pro
bono”, foram disponibilizados para arbitragem perante o CAS, provando
assim _gue o Tribunal Federal Suico errou, sequndo o qual 0 apoio
judiciario ndo é aplicavel a arbitragem internacional. Nos termos do artigo
5.% das Orientagdes relativas ao apoio judiciario, que entraram em vigor em 1
de setembro de 2013, “o apoio judiciario é concedido (...) a qualquer pessoa
singular desde que os seus rendimentos e ativos ndo sejam suficientes para o
permitir cobrir as custas processuais, sem contar com a parte de seu
patrimdnio necesséaria para sustentar ele e sua familia. (VON SEGESSER,
2015, p. 20). Grifo nosso.

A doutrina alema, entretanto, afirma que a posi¢do adotada nos idos dos anos 2000 pelo
seu Supremo Tribunal Federal ndo € passivel de ser aplicada na arbitragem internacional.

O Supremo Tribunal de Justica Portugués, de igual modo, no processo de
reconhecimento e execu¢do de sentenca estrangeira de 28 de novembro de 2003 no caso
Nederlands Arbitrage Instituu em que se alegou a insuficiéncia de meios financeiros nao
analisada pelo Tribunal Arbitral, ao invocar a ordem internacional, entendeu que n&o estava em
jogo a ordem publica interna portuguesa e deu prosseguimento ao feito.

Ao que parece pelas razbes e fundamentacOes de direito até aqui expostas, a
insuficiéncia de meios financeiros ndo pode ser considerada, a luz do preceito restritivo, como
integrante do que se entende por insuscetibilidade de aplicagdo da convencéo de arbitragem na
esfera internacional.
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A um, porque socorrer-se de imediato ao Poder Judiciario de certa forma denota a
inferioridade do instituto da arbitragem em face da estrutura e da imposicdo da cultura
demandista.

Neste ponto vale dizer que é possivel extrair do regramento que permeia a arbitragem
que esta ndo foi a vontade do legislador e nem o espirito buscado pelas normas, uma vez que a
imediata assuncdo da competéncia pelo Tribunal Estadual contrapde-se aos principios regentes
da ordem arbitral.

Sob esse prisma, tem-se em vigor o principio kompetenz-kompetenz, pelo qual se
entende que cabe ao Tribunal Arbitral analisar a sua competéncia em face da causa e que a
desconsideracgdo do efeito negativo da convencdo de arbitragem trata € situacdo excepcional.

Ressalta-se, por exemplo, que o legislador portugués, no artigo 5° n.1 da LAV, para
tratar do tema se utilizou da expresséo a menos que verifique que, manifestamente, a convencao
de arbitragem é nula, € ou se tornou ineficaz ou € inexequivel (grifo nosso), portanto,
pressupde-se que ao Tribunal Estadual somente é permitida a atuacdo diante de uma situacéo
cristalina e devidamente comprovada de nulidade, ineficacia e inexequibilidade.

A dois, porque sequer respeita a propria especialidade inerente ao sistema arbitral diante
da direta subsuncao ao que se tem como regra geral — a judicializacdo de demandas.

Excluir o efeito negativo da arbitragem de forma ampla e irrestrita obstaculiza, assim, a
conformacao e o aperfeicoamento da realidade arbitral contrariando, pois, a ideia de evolucéo
do Direito em si na medida em que este corresponde e apresenta respostas aos anseios trazidos
em voga pela sociedade.

A ideia, talvez, comporta um paralelo com o sistema da autopoiese, isto €, da operacdo
da realidade arbitral dentro da sua propria organizacao utilizando-se de meios de comunicacéo
autorreferenciais para que seja possivel resolver os problemas apontados de forma a assegurar
a sua sobrevivéncia e capacidade, delimitando-se, pois, a interferéncia externa de outros
sistemas como o judicial.

Além disso, o exercicio da atividade dos Tribunais e das Camaras Arbitrais, enquanto
pessoas juridicas de direito privado, constituidas diante da livre iniciativa inerente a um sistema
capitalista, ndo indica que essas instituicGes devam prestar assisténcia financeira as partes,
mormente, porque ha possibilidade de que tais custos sejam repassados e diluidos em outros
processos de maneira a provocar um aumento global para todos aqueles que busquem a
instituicdo arbitral.

Nessa toada, vale ressaltar que a insuficiéncia de meios financeiros na esfera
internacional, apesar de necessitar de avangcos mais especificos sobre o tema, ja ndo pode ser
considerada inevitavelmente como violagéo do direito de acesso a justica, uma vez que outros
meios de financiamento podem ser alcangados.

N&o se trata, aqui, de simples financiamento obtido em face das institui¢des bancarias —
mesmo porque seria necessaria a comprovacao de solidez patrimonial, ao contrério do que se
tem na impecuniosidade; mas de terceiros financiadores especializados nesta atuacao.

Invoca-se, pois, a figura do Third-Party Funding — TPF® que é caracterizada pela
assisténcia de um terceiro que ainda nao sendo parte do processo arbitral contribui com os
recursos financeiros faltantes no interesse de uma das partes.

Vislumbra-se, nesse sentido, que a consagracdo de tal forma de financiamento do
processo arbitral atende aos objetivos proprios da arbitragem, uma vez que serve de instrumento

5 Terceiro financiador
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que materializa a autonomia privada e torna, inequivocamente, a convencao de arbitragem
suscetivel de ser executada — ainda que seja aceitavel tal enquadramento.

Além disso, a presenca do TPF afasta quaisquer discussdes acerca de eventual
denegacdo de acesso a justica e de prestacdo de assisténcia judiciaria em ambito do Tribunal
Arbitral, coadunando-se, nesse cenario, com a natureza deste 6rgdo — que dotado de jurisdicéo
propria ndo se presta a concessao de servigos filantropicos.

Acontece gue, muito embora possam ser listados beneficios que permeiam o TPF, por
ser instrumento que ainda pode ser considerado novo na seara arbitral, & possivel apontar
desequilibrios provocados por sua atuacao.

Nadia Darwazeh e Adrien Leleu (2016), em artigo intitulado Disclosure and Security
for Costs or How to Address Imbalances Created by Third-Party Funding® elencam a
apresentacdo de alegacOes frivolas e exageradas, o aumento de custo e a parcialidade do
processo como defeitos que devem ser combatidos.

No que se refere as alegac@es frivolas e exageradas e ao aumento de custos os autores,
em suma, explicitam que o maior interesse do terceiro financiador € maximizar sua chance de
lucrar e, de tal maneira, independentemente do mérito do processo arbitral e sem se preocupar
com a ineficacia da sentenca a ser proferida, criam arbitragens denominadas hit-and-run (bate
e corre, em livre tradugéo).

De fato, quando um reclamado obtém uma sentenca contra o reclamante que
ndo possui meios financeiros que se valeu do financiamento do TPF na
reclamacdo, o reclamado é deixado com uma sentenca que nao é efetiva. O
reclamado ndo pode executar a sentenca contra o reclamante por ndo possuir
meios — que é a principal razdo de ter sido amparado pelo TPF. Do mesmo
modo o reclamado ndo pode executar a sentenca contra o financiador porque
ele ndo é parte na arbitragem e ndo pode ser nomeado na sentenca como
geralmente os tribunais arbitrais ndo possuem jurisdi¢cdo sobre terceiros.
(DARWAZEH. LELEU, 2016, p. 130-131)

Na perspectiva de um arbitro, assemelha-se a situacdo ao que denominou de aposta de
Nirvana: se as demandas sdo bem-sucedidas, os financiadores ganham; se os custos da sentenca
sdo atribuidos contra a parte financiada, os financiadores ndo perdem porque esses ndo podem
ser obrigados a arcar com tais custos.

Nessa toada, extrai-se desse trabalho que, por analogia, a Australia registrou um
crescimento de 16,5% nos litigios depois da liberagdo do TPF nos processos.

Por sua vez, pelo viés da constatacdo da parcialidade dos &rbitros no processo arbitral
sdo indicados conflitos de interesses entre as partes, os financiadores e os arbitros, bem como a
falta de autoridade ou controle do processo no que tange ao financiador.

Isso porque é comum que os arbitros ndo destinem suas carreiras exclusivamente a
funcdo do Tribunal Arbitral e, assim, compéem o quadro de escritorios de advocacia e
consultoria juridica em muitas vezes.

® Em livre traducéo: Divulgacdo e Seguranca para os custos ou como lidar com os desequilibrios criados pelo
terceiro financiador.
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Disso é possivel extrair que um arbitro indicado para integrar determinado tribunal em
um processo arbitral pode funcionar como advogado ou consultor — ou ter seu escritdrio
envolvido; em outras situacfes com aquele que se apresenta neste como financiador.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica Brasileiro, por ocasido do SEC n® 9412 —
US (2013/0278872-5), negou 0 reconhecimento e a execu¢do de uma sentenca estrangeira
proferida por um Tribunal Arbitral sediado em Nova lorque por entender que o recebimento de
vultosa quantia pelo escritério de advocacia de um arbitro em momento anterior, muito embora
ndo houvesse ligacdo com a lide que se processava, acarretou na parcialidade do &rbitro quando
compds o tribunal em processo que envolvia a parte sob a fundamentacdo de ofensa a ordem
publica nacional.

Corrobora tal entendimento o Guia de Diretrizes de Conflitos de Interesses do IBA —
International Bar Association que, muito embora seja considerada uma soft law’ advém de uma
instituicdo de referéncia sobre o assunto e em revisdo no ano de 2014 tratou do assunto e indicou
que para fins de verificagdo de conflito de interesses deve o financiador ser considerado como
parte.

A independéncia e a imparcialidade do tribunal arbitral ndo podem ser
propriamente avaliadas, a menos que a existéncia de um financiador seja
divulgada para todos os membros do tribunal arbitral, para as partes e a
instituicdo arbitral. E insuficiente para o financiador ou reclamante
simplesmente assumir que ndo ha um conflito de interesse. Deixando de lado o
fato de que o financiador ou o reclamante pode ndo estar ciente de todos os fatos
relevantes dessa relacéo, ndo cabe a eles unilateralmente fazer esse julgamento.
Ultimamente, a falha da divulgacdo da existéncia de um financiador pode
comprometer a sentenca, que pode ser propensa a por de lado procedimentos ou
ser recusada sua execucao.

Esse assunto de potenciais conflitos de interesse tem agora sido amplamente
reconhecido pela comunidade da arbitragem e tem recentemente sido abordada
na Revisdo do IBA Guidelines on Conflicts of Interests de 2014. O Guia agora,
especificamente, prevé que o financiador sera considerado equivalente a parte
para verificagdo dos conflitos. Essa adicdo do IBA tem importantes
ramificagGes. Por exemplo, no primeiro cenario mencionado acima, se o rbitro
também serve como assessor de um financiador envolvido no caso, apareceria
como ndo renunciavel na lista vermelha das Diretrizes do IBA. No segundo
cenario descrito acima, onde o escritdrio do &rbitro tem uma significante relagdo
com o financiador, apareceria como rendncia na lista vermelha. (DARWAZEH.
LELEU, 2016, p. 132-133)

Salienta-se que ndo se busca excluir a figura do terceiro financiador — TPF, mas a
medida pretendida € a manutencdo da lisura e da eficiéncia do processo arbitral para que cada
vez mais o interesse das partes seja alcancado o que pode se tornar realmente dificil em uma
arbitragem internacional em que os arbitros, ndo estando sujeitos a uma jurisdi¢éo especifica,
ndo possuem mecanismos estabelecidos para responsabilizar financiadores que néo
apresentarem a melhor conduta.

E por isso que os autores Nadia Darwazeh e Adrien Leleu (2016, p. 139) propdem
remeédios a serem adotados na arbitragem internacional a fim de respeitar os objetivos e 0s
parametros do processo arbitral dentro do que se propde como a divulgacao antecipada de quem

" Norma de carater flexivel, que ndo é cogente.
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é o financiador e, se necessario, os termos do acordo de financiamento, bem como a exigéncia
de garantias para assegurar 0s custos da arbitragem — de fato, € menos provavel que um
financiador financie uma demanda duvidosa se a ele for requerida uma caucao para 0s custos.

Outrossim, vale mencionar que ndo se vislumbra a figura do terceiro financiador como
unica forma de solucionar os problemas trazidos pela impecuniosidade a convencdo de
arbitragem.

Assim sendo, é possivel que uma das partes tenha pleno interesse na resolucao do litigio
pelo tribunal e, desse modo, aceite arcar com todos 0s custos para se ver, por exemplo, livre de
clausulas penais contratuais ou tenha a declaracdo de auséncia de responsabilidade sobre
determinado objeto na ordem da gest&o de riscos reputacionais.

Lado outro, diante da complexidade das relacdes estabelecidas, do poder econdmico das
partes que se envolvem em contratos internacionais, bem como em observancia ao fato de que
a insuficiéncia de recursos financeiros deve ser superveniente, nada impede que no momento
de celebracdo da convencdo de arbitragem sejam estabelecidas clausulas de depositos em contas
vinculadas e indica¢do de garantias antecipadas que visem propiciar eventual instalacdo do
tribunal arbitral, sem prejuizo do respectivo levantamento caso ap6s o encerramento do contrato
e de todos os seus efeitos o litigio ndo ocorra.

5. Conclusédo

A arbitragem, instrumento proprio do Direito privado, € um meio alternativo de
resolucédo de litigio escolhido pelas partes contraentes para submeter qualquer desavenca que
surja em decorréncia de uma relagdo juridica anteriormente estabelecida.

E reconhecida por comportar dois efeitos, quais sejam, positivo e negativo. Pelo
primeiro se tem a formacdo de um direito potestativo pelo qual as partes podem — e devem;
sujeitar a outra ao procedimento arbitral quando do aparecimento de um litigio, nos moldes da
convencao de arbitragem validamente consagrada.

O efeito negativo, por sua vez, exclui a competéncia dos 6rgdos do Poder Judiciario de
apreciar a matéria. Ocorre que os diplomas internacionais preveem hipoteses em que tal efeito
ndo esta presente e, portanto, as partes podem se socorrer aos Tribunais Estaduais.

Relaciona-se isso as alegacdes de insuficiéncia de meios financeiros das partes no
momento de instituicdo do Tribunal Arbitral e, por essa razdo, a doutrina e 0s estudiosos da
esfera internacional colocam duas questdes: se a impecuniosidade é enquadrada no conceito de
insuscetibilidade da execucao da sentenca arbitral e se € admissivel tal discusséo em ambito das
arbitragens internacionais.

Conforme delineado no presente artigo, tendo em conta a especificidade do processo
arbitral, bem como o seu necessario desenvolvimento dentro daquilo que se propde, ao que
parece, a insuficiéncia de meios financeiros ndo pode ser considerada, a luz do preceito
restritivo, como integrante do que se entende por insuscetibilidade de aplicacdo da convencéo
de arbitragem na esfera internacional.

Faz-se imperiosa a conformacédo do sistema arbitral dentro da sua propria realidade
(autopoiese) e, no que tange a arbitragem internacional, ndo se vislumbram razGes para a
impecuniosidade servir de excecdo dilatéria da convencao arbitral.
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Isso porque, muito embora haja quem afirme que a ascensao a convencao arbitral ndo
implique na rendncia de outros Direitos, como 0 acesso a justica e a assisténcia judiciaria,
preponderam outros, como a autonomia privada e as suas respectivas vertentes.

Entretanto, apesar dos beneficios, é necessaria a ado¢do de medidas que estabelegcam
parametros passiveis de garantir a manutencdo da lisura, da transparéncia e da imparcialidade
do processo e de seus envolvidos, razdo pela qual, é possivel, ainda que a partir de soft laws,
considerar o terceiro financiador como parte, a0 menos para fins de averiguacao de conflitos de
interesses e sugere-se a divulgagdo antecipada de quem sé&o os financiadores ou até mesmo dos
termos do acordo de financiamento, e, por fim, a exigéncia de garantias antecipadas para o
prosseguimento do feito.

A importancia se da na medida em que os financiadores, com o fito de maximizar seus
lucros, possam criar alegacdes frivolas e exageradas que acarretem o aumento dos custos dn
processo, bem como representem a parcialidade do tribunal por relacbes externas ao proce
em causa.

Assim sendo, surge a figura do terceiro financiador que ao apoiar uma ou ambas as
partes propiciam a instituicdo do tribunal arbitral e o desenvolvimento do processo em direta
consonancia com o que se pretende para o sistema da arbitragem.

E ainda, é possivel admitir que uma das partes tenha interesse no financiamento de todo
0 processo para se ver livre de responsabilidades ou clausulas penais contratuais, por exemplo,
na gestéo dos riscos reputacionais.

Por fim, podem as partes, também, no momento da celebracdo da convencdo de
arbitragem estipular a indicacéo de garantias ou o depdsito de valores a serem utilizados para o
financiamento de eventual processo, sem prejuizo do respectivo levantamento caso este ndo
venha a ocorrer.

Certo é que a tematica esta distante de uma posic¢édo pacifica que represente uma solugédo
Unica para o problema da impecuniosidade no processo arbitral de forma que relevantes estudos
e a discussao frequente contribuem para o seu desenvolvimento.
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