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APRESENTACAO

O Comité de Jovens Arbitralistas do CJA/CBMA anuncia com entusiasmo o langamento
da segunda edig¢ao de sua Revista Eletronica.

O projeto, concebido pela Diretoria Académica do Comité, tem como principal
proposito estimular a producdo e o desenvolvimento académico de seus membros. Nesta
segunda edi¢ao da Revista Eletronica, estamos honrados em apresentar uma série de conteudos
relevantes e de qualidade.

A primeira edicao da Revista Eletronica teve como destaque os Grupos de Estudos do
CJA/CBMA, cujos integrantes enriqueceram suas paginas com debates sobre a arbitragem e
sua relagdo com diversas areas do Direito, tais como o Direito Desportivo, o Direito Tributario,
a Administracdo Publica e a Infraestrutura, entre outras.

Ja nesta segunda edi¢ao, buscamos reunir artigos que abordem os temas mais pertinentes
discutidos na comunidade arbitral. Além disso, temos o prazer de inaugurar uma série inédita,
a qual trara entrevistas com reconhecidos especialistas da area de arbitragem no Brasil,
enriquecendo ainda mais o conteudo da revista.

O projeto da Revista Eletronica teve seus primeiros tragos delineados em 2019,
contando com a dedicacdo continua de diversos membros ao longo do tempo. Expressamos
nossa sincera gratidao a todos que, com sua dedicagdo, tornaram possivel a realizagdo deste
projeto. Em especial, agradecemos a Comissdao Organizadora, representada pela Vice-
presidente da Diretoria Académica, Bruna Menoncin, ao coordenador do projeto, Lucas Costa,
aos editores Aluisio Miele, Breno Catdo e lan Veldsquez, assim como aos membros do
Conselho Editorial que aceitaram e superaram este desafio.

Nao podemos deixar de reconhecer o imprescindivel apoio do Centro Brasileiro de
Mediacao e Arbitragem, representado pelo seu Presidente, Gustavo Schmidt. Sua constante
motivacdo em relagdo aos projetos ligados a producdo académica dentro do Comité tem sido
fundamental, ao oferecer a estrutura necessaria para a realizacao destas iniciativas.

Esperamos que, assim como na primeira edi¢cao, os trabalhos aqui publicados sirvam
como convite a reflexdo sobre o presente e o futuro da arbitragem, ndo apenas no Brasil, mas
também em ambito global.

Desejamos a todos uma excelente leitura!

Thais Freire de Vasconcellos
Presidente do Comité de Jovens Arbitralistas do CBMA
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ENTREVISTA COM GUSTAVO DA ROCHA SCHMIDT - PRESIDENTE DO
CENTRO BRASILEIRO DE MEDIACAO E ARBITRAGEM (CBMA) E PROFESSOR
DA FGV DIREITO RIO

1) Quais sao todos os desafios da arbitragem hoje no Brasil para esse método

alternativo de solucdo de conflitos crescer e passar a ser mais utilizado pelas empresas?

A arbitragem, em geral, tem funcionado bem no Brasil. A ampliagao do uso da via
arbitral depende de uma mudanca cultural. E essencial popularizar o instituto, reduzir os custos
financeiros envolvidos e desenvolver uma cultura extrajudicial de solu¢do de conflitos. Mais

harmdnica e menos beligerante. O pais precisa romper com essa cultura da judicializagao.

2) O uso da arbitragem tem crescido no Brasil?

O uso da arbitragem tem crescido exponencialmente no Brasil, como revela a pesquisa
da Professora Selma Lemes (Arbitragem em Numeros). S6 no CBMA, houve um crescimento
de cerca de 300% no numero de arbitragens, desde 2015. De fato, a arbitragem pode servir
como um importante instrumento para redu¢do dos custos de transa¢do no Brasil, ante a
celeridade na solugdo dos conflitos e a especializacdo dos arbitros escolhidos pelas partes. Dito
de maneira diferente, por ser mais rapida e especializada, a sentenga arbitral ganha em
previsibilidade, seja no tempo (ja que se sabe que uma arbitragem demora cerca de 2 anos para
chegar ao final), seja quanto ao proprio resultado do processo (ja que ¢ possivel antecipar, com
mais facilidade, como um especialista vai julgar a causa). Isso gera mais segurancga juridica,

tornando contratos mais eficientes e pregos contratuais mais razoaveis.

3) Quais mudancas estiio sendo discutidas e ainda podem acontecer na legislacio e na

jurisprudéncia com relacio a arbitragem?

O Projeto de Lei 3293/2021 propde mudancas relevantes na Lei de Arbitragem, em trés
frentes diferentes. Primeiro, pretende reduzir o nimero de causas que um arbitro pode assumir.
Segundo, pretende mudar o pardmetro para o exercicio do dever de revelacdo dos arbitros.

Terceiro, pretende romper com a confidencialidade das sentencas arbitrais, tornando-as
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publicas. A intencdo subjacente ao PL 3293 parece ser boa, mas o remédio aplicado, ao invés
de curar as possiveis enfermidades diagnosticadas, tende a matar o paciente.
Vou falar sobre o dever de revelacdo mais adiante. Neste momento, vou me ater aos dois

outros temas, separadamente:

- De fato, ¢ critica frequente na comunidade juridica a de que os arbitros estdo
assoberbados de casos e que, por isso, ndo conseguem entregar a prestagao jurisdicional em
tempo razoavel. Algumas arbitragens (poucas, registre-se) estdo demorando demais, as vezes
quatro ou até cinco anos. Ocorre, contudo, que restringir o nimero de casos por arbitro, para
um maximo de 10 arbitragens simultaneamente, em nada vai assegurar que os procedimentos
vao tramitar de forma mais célere. Vale lembrar que o arbitro pode ser advogado em inimeras
causas, tanto judiciais, como de arbitragem; pode ser contratado para fazer pareceres e
consultorias; pode ter outras frentes de trabalho, inclusive fora do ambiente juridico. Logo, a
restri¢do proposta, longe de equacionar o problema identificado, em nada indica que o arbitro
escolhido tera mais disponibilidade para a causa em que for nomeado. Fora isso, existe aquela
velha maxima que diz o seguinte: “se voc€ quer que algo seja feito, pegca a quem estd muito
ocupado”. Competéncia e capacidade de trabalho ndo se medem por disponibilidade de tempo.
Os grandes profissionais sdo, exatamente, aqueles que estdo assoberbados de trabalho. Quem
muito trabalha ¢ quem, em geral, entrega resultados. Por isso, a nomeagdo dos arbitros, em
geral, segue um critério qualitativo, de credibilidade, de respeitabilidade, de expertise. Arbitros
sdo (e devem ser) escolhidos porque sao reconhecidos como os maiores especialistas no tema.
E ndo porque sdo disponiveis. No final do dia, a limitagdo proposta (de 10 arbitragens por
julgador) sé servird para prejudicar as partes, impossibilitando-as de escolher o nome de sua
preferéncia para julgar a causa, em desrespeito a autonomia da vontade, ao livre exercicio de
oficio, labor e profissdo e a regra do art. 5°, XII, da Constituicdo. Representaria uma ingeréncia

indevida na autonomia privada, sem qualquer beneficio para o bom funcionamento do instituto.

- A publicizacdo das sentencas arbitrais envolve uma outra preocupacdo igualmente
relevante para a comunidade juridica: dar maior transparéncia as arbitragens e criar uma
jurisprudéncia arbitral, o que contribuiria, ao final, para aumentar a seguranca juridica na
utilizagdo do instituto. Ocorre que a confidencialidade ¢ reconhecida como uma das grandes
vantagens do uso da arbitragem. Isso porque protege segredos comerciais, segredos industriais

e informacdes confidenciais e estratégicas para as companhias. Mais do que isso, protege o
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proprio mercado de capitais. Ndo se pode ignorar que as arbitragens, em geral, envolvem
valores miliondrios, ou até mesmo bilionarios. Por isso mesmo, o resultado de uma arbitragem,
se chegar ao publico de forma descontrolada, pode levar uma empresa sélida a bancarrota, em
prejuizo dos empregados, do fisco e da propria coletividade. O mercado de agdes €, por
natureza, especulativo. Por isso a pratica, devidamente regulamentada, do Fato Relevante, em
que a empresa tem um prazo para prestar informacdes a respeito. A informagao é transmitida
ao publico, de forma controlada, de forma a minimizar os prejuizos aos acionistas, sem
prejudicar a transparéncia nas questoes que envolvem a empresa. Tudo considerado, existe um
meio termo, ja praticado pela Camara de Arbitragem do Mercado, que ¢ a de desidentificar as
sentengas arbitrais, publicando-as posteriormente. Isso atende a todos os interesses envolvidos.
Permite a criacdo de uma jurisprudéncia arbitral, aumenta a transparéncia da arbitragem, sem

descuidar da importancia da confidencialidade.

4) Na sua opinifo, outras mudancas ainda deveriam ser debatidas?

Um tema que precisa ser debatido, sem sombra de duvida, ¢ o de se conferir maior
transparéncia as arbitragens societarias. Isso ¢ importante porque, de fato, muitas vezes o
acionista minoritdrio desconhece a existéncia de uma arbitragem que pode impactar
radicalmente na esfera juridica dele. Isso realmente precisa de uma regulamenta¢do adequada.
S6 nao me parece que deva ser regulada por Lei. A CVM jé tem se preocupado com o assunto
e as institui¢des arbitrais t€ém levado o tema muito a sério.

Outro tema inadidvel ¢ a regulamentac¢ao da arbitragem tributaria, por Lei. O modelo de
solucdo de conflitos na esfera fiscal fracassou; nao funciona. Discute-se por décadas a
incidéncia de um tributo, primeiro na esfera administrativa e depois no Judiciario, € isso ndo
serve a ninguém. Nem ao contribuinte e nem ao fisco. O primeiro s6 v€ o seu passivo fiscal
aumentar e o segundo fica sem arrecadar. Estd mais do que na hora de se criar uma justica fiscal

rapida e especializada. A arbitragem tributdria ¢ o caminho.
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5) Uma das controvérsias arbitrais recentemente tornadas publicas ¢ o fato de a
Camara Arbitral do Mercado (CAM) ser o foro obrigatorio da Bolsa de Valores (B3) para
todos os investidores do Novo Mercado, 0 que suscitaria questionamentos sobre

monopolio e parcialidade. Como avalia essa discussao?

E importante distinguir a cimara de arbitragem dos arbitros. Sdo duas coisas
completamente diferentes e que nao se confundem. O papel das camaras, em geral, ¢ apenas o
de administrar os procedimentos arbitrais, assegurando que se desenvolvam com rapidez. A
instituicdo arbitral, contudo, ndo julga o conflito. Quem julga a disputa sdo os arbitros. O
arbitro, ele sim, ¢ juiz de fato e de direito da causa, na forma do art. 18 da Lei de Arbitragem.
Como regra, os arbitros sao escolhidos pelas partes. Logo, ndo faz sentido algum acusar a
institui¢do arbitral de parcialidade. A camara pode ser acusada de ineficiéncia; pode ser acusada
de ser cara; pode ser acusada de ser lenta. Jamais de ser parcial. Nesse sentido, ¢ possivel
debater se 0 monopdlio instituido em favor da CAM ¢ eficiente e saudavel para o mercado. Até
porque, de fato, existem outras camaras de arbitragem perfeitamente aptas para a gestao de
procedimentos arbitrais, de modo que um pouco mais de competi¢ao, entre elas, poderia ser

saudavel para o proprio mercado.

6) Qual a sua opinido sobre a discussio em torno do dever de revelacio?

O dever de revelagao, previsto no art. 14, § 1°, da Lei de Arbitragem, ¢ um aspecto
determinante para o saudavel desenvolvimento do procedimento arbitral. E com o regular
exercicio do dever de revelagdo que as partes tomam ciéncia de algo que poderia colocar em
davida a imparcialidade do arbitro e recuséa-lo. Repare, no entanto, que ndo cabe ao nome
indicado revelar todos os aspectos da sua vida pessoal ou profissional. Deve revelar, apenas,
aquilo que possa gerar uma duvida justificada acerca da sua independéncia e imparcialidade,
aos olhos de um terceiro imparcial e equidistante das partes.

O Projeto de Lei 3293/2021 propde que uma mudanga no parametro de revelagao,
abandonando o conceito de “duvida justificada” por um novo parametro de “duvida minima”.
Com isso, deverdo os arbitros revelar qualquer fato, por mais irrelevante que seja, a respeito da
sua relacdo com as partes, com os advogados ou mesmo com a matéria em disputa. Por exemplo,
o nome indicado devera revelar que o advogado de uma das partes ¢ professor na mesma

universidade em que ele leciona? Ou que ja foi professor dele em um curso de pos-graduagao
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lato senso ha 10 anos atrds? Devera revelar que ja palestraram em um mesmo evento? Devera
revelar que eles tém um amigo em comum? Devera revelar que ja advogaram para um mesmo
cliente, apesar de serem de escritorios distintos? Devera revelar que o filho estuda na escola do
irmao de uma das partes ou de um de seus advogados? Devera revelar que ja se encontraram,
ocasionalmente, em um jantar beneficente?

A mudanca proposta tem problemas de ordem juridica e pratica. O parametro em vigor
de “duvida justificada” ¢ aquele consagrado no mundo civilizado e reproduzido pela quase
totalidade das legislagdes dos paises que integram o OCDE. E também o pardmetro encontrado
na Lei Modelo da UNCITRAL. E verdade que o critério “dtvida justificada” é dotado de certo
grau de subjetividade. Apesar disso, estd em vigor tem bastante tempo, respeita as melhores
praticas internacionais e ja existe uma “jurisprudéncia” a respeito do que seria essa duvida
justificada. Ao passo que a mudanga proposta, para “divida minima”, além de ndo encontrar
correspondente nos paises da OCDE e nem em qualquer lei estrangeira, ¢ igualmente dotada de
subjetividade. A alteragdo s serviria para gerar inseguranga juridica, sem que exista uma
construgdo doutrindria ou jurisprudencial para auxiliar na aplicagao do novo conceito proposto.
Qualquer fato ndo revelado, por mais insignificante que seja, podera autorizar uma agao

anulatdria. Inseguranca juridica ¢ tudo que ndo se deseja na esfera arbitral.

7) E como o senhor enxerga a ADPF 1.050 nesse contexto?

Tenho a impressao de que a ADPF 1.050, ajuizada pelo partido politico Unido Brasil e
j& convertida em ADIN pelo Ministro Alexandre de Moraes, ndo tem, sequer, como ser
conhecida, ja que a discussao nela existente ¢ de indole infraconstitucional. De fato, na peti¢ao
inicial ndo aponta o Unido Brasil, com clareza, o dispositivo constitucional que teria sido
violado pelo art. 14, § 1°, da LArb. Menciona, apenas e de forma genérica, um suposto
desrespeito ao devido processo legal. Com efeito, a pretexto de que sejam estabelecidos
critérios para o exercicio do dever de revelagdo, busca o Unido Brasil a sua ampliagdo, para
alcancar “tudo o quanto lhes seja questionado pelas Partes” e, ainda, postula que o STF
reconheca, desde logo, que o nao exercicio do referido dever de revelacdao, na amplitude
proposta, ja importaria, automaticamente, no impedimento do arbitro indicado e na anulacio da
sentenca arbitral por ele proferida. E, por via transversa, a proposta constante do PL 3293/2021:

obrigar o arbitro indicado a revelar tudo que possa, aos olhos das partes, representar divida
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minima quanto a sua imparcialidade, como se isso fosse um critério seguro e de facil aplicagao

na pratica. A ADPF, ao assim fazer, incorre nos mesmos problemas do PL 3293/2021.

8) Como a arbitragem ¢é regulada? Trata-se de um setor bem regulado?

A arbitragem encontra-se disciplinada pela Lei n® 9.307/1996, também conhecida como
Lei de Arbitragem. O referido diploma legal tem nitida inspiracao na Lei Modelo da Uncitral
(United Nations Trade Comission) e segue as melhores praticas internacionais sobre o tema. A
Lei de Arbitragem passou por um importante processo de reforma, em 2015, a partir de projeto
de lei elaborado por Comissdo de Juristas nomeada pelo Senado Federal, presidida pelo
Ministro Luis Felipe Salomao, do STJ, que veio a ser convertido na Lei n® 13.129/2015.

Nas relagdes com o Poder Publico, ha regulamentacao especifica, conforme serve de
exemplo o Decreto n® 10.025/2019, que dispde sobre a arbitragem para dirimir litigios que
envolvam a administracdo publica federal nos setores portuario e de transporte rodoviario,
ferroviario, aquaviario e aeroportudrio. Referida regulamentagdo ¢ essencial para que a
Administragao Publica possa se valer da arbitragem como método de solucao de conflitos,
considerando as particularidades que incidem sobre a atuagdo administrativa do Estado
(publicidade, necessidade de licitar, etc.).

Tem ainda papel determinante no funcionamento da arbitragem os regulamentos das
institui¢cdes arbitrais. Regulam o procedimento arbitral e permitem a absor¢do das boas
inovagdes implementadas com sucesso em ambito internacional. E nos regulamentos que o
dever de revelagdo deve estar regulamentado, assim como ¢ possivel a inser¢do neles de
critérios para assegurar a celeridade dos procedimentos arbitrais, inclusive penalizando os
arbitros financeiramente, se for o caso, caso demorem em excesso para entregar a prestagao

jurisdicional.

9) Gostaria de comentar algo a mais?

Evidentemente, qualquer instituto, por melhor que seja o seu funcionamento, merece
passar por aperfeigoamentos ¢ melhorias. A arbitragem ndo foge dessa realidade. Existem
sempre corregdes de rumo que sdo necessarias. Nao obstante isso, ¢ um fato incontestavel que
a arbitragem tem funcionado bem no Brasil. Em geral, os procedimentos sdo concluidos com

rapidez e com qualidade. Eventuais excegdes (que existem) nao mudam essa realidade. O uso
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do instituto s6 faz crescer. A arbitragem ajuda a reduzir custos de transacdo, melhorando
sensivelmente o ambiente de negdcios no pais. Por isso mesmo, eventuais novas alteracdes na
lei devem ser promovidas com muita cautela, de forma refletida e com a certeza de que servirao
para melhorar ainda mais um instituto que funciona tdo bem para o pais. Mudar simplesmente

por mudar ndo ¢ uma boa ideia. Mudar por oportunismo, ¢ uma ideia pior ainda.

10
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CONFIDENCIALIDADE, SIGILO E TRANSPARENCIA NO PROCESSO
ARBITRAL: ANALISE DO PROJETO DE LEI N° 4.290/21

Mariana Teixeira Muratori’

Resumo: A utilizagdo da arbitragem como método de resolu¢ao de controvérsias tem sido
adotada de forma progressiva pelas partes tanto no Brasil quanto no plano internacional e, desse
modo, vem modificando profundamente o cenario de composi¢ao de conflitos na atualidade.
No Brasil, as arbitragens, de forma geral, costumam ser sigilosas, em razdo das amplas regras
de confidencialidade presentes nos regulamentos das entidades arbitrais. Em resposta ao uso da
confidencialidade desmedida, recentemente, tem havido um grande clamor por mais
transparéncia na arbitragem, tanto por parte da doutrina como de seus atores. Considerando que
na arbitragem a regra ¢ o sigilo, e no Judiciario vigora a publicidade, qual instituicdo deve
prevalecer? Sobre esse questionamento o presente trabalho objetiva, por meio de uma
metodologia hipotético-dedutiva fundamentada na revisdo bibliografica, compreender as
vantagens e desvantagens da confidencialidade no processo arbitral. Este artigo objetiva
analisar o instituto da arbitragem sob espectro do principio da confidencialidade, a fim de
entender, a luz da Constitui¢ao Federal do Brasil, a legalidade deste, haja vista prevalecer no
judiciério o principio da publicidade, com excecdo apenas por imposicao de lei e quando o
interesse social assim o exigir. Por fim, serdo analisadas as implicagdes do recente Projeto de
Lein. 4.290/21 na prética arbitral, em razao deste visar a limitagdo do uso do segredo de justica
em atos processuais relativos a arbitragem.

Palavras-Chave: arbitragem; sigilo; confidencialidade; transparéncia; judiciario.

Abstract: The use of arbitration as a method of dispute resolution has been progressively
adopted by the parties both in Brazil and internationally and, thus, is profoundly changing the
scenario of conflict composition today. In Brazil, arbitrations, in general, are usually
confidential, due to the extensive confidentiality rules present in the regulations of the
arbitration entities. In response to the use of excessive confidentiality, there has recently been
a great clamor for more transparency in arbitration, both by the doctrine and by its actors.
Considering that in arbitration the rule is secrecy, and in the Judiciary the rule is publicity,
which institution should prevail? Based on this questioning, this paper aims, through a
hypothetical-deductive methodology based on literature review, to understand the advantages
and disadvantages of confidentiality in the arbitration process. This article aims to analyze the
arbitration institute under the spectrum of the confidentiality principle, in order to understand,
in light of the Brazilian Federal Constitution, the legality of such principle, as the principle of
publicity prevails in the judiciary, with exceptions only imposed by law and when the social
interest so requires. Finally, the implications of the recent Bill no. 4,290/21 on arbitration

! Formada no Colégio de Aplicagdo Cap-COLUNI da Universidade Federal de Vigosa (UFV). Estudante do 5°
periodo de Direito na Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Estagiaria juridica do escritério de
advocacia Azevedo Sette Advogados, em Belo Horizonte, no qual integra a equipe de contencioso civel e
controladoria juridica.
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practice will be analyzed, as it aims to limit the use of judicial secrecy in procedural acts related
to arbitration.

Key Words: arbitration; secrecy; confidentiality; transparency; judiciary.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. O sigilo no procedimento arbitral; 2.1. Publicidade e
transparéncia; 2.2. Paradoxo da confidencialidade; 3. Segredo de justica em agdes que versem
sobre arbitragem; 3.1. Implicagdes do projeto de lei n® 4.290/21; 4. Consideragdes finais;
5. Referéncias bibliogréficas.

1. INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro o dever de publicidade das decisdes judiciais esta
previsto na Constituigdo Federal, através do art. 5°, inciso LX. Este prevé que o sigilo dos autos
na esfera judicial cabe quando ¢ provada a existéncia de potencial violacdo a intimidade das
partes ou quando ¢ comprovado o interesse social, 0 que compete ao juiz decidir, nos termos
do art. 93, IX, da CF/88. Dentre as vantagens da publicidade dos atos processuais, t€ém-se que
oportuna as partes o controle da legalidade das decisdes, bem como garante a possibilidade de
formacao do convencimento acerca da recorribilidade ou ndo da determinagao judicial.

Quanto a confidencialidade, o ordenamento brasileiro destaca duas possibilidades: (i)
legal, determinada pelo legislador em lei; e (ii) contratual, estabelecida pela vontade das partes.
A primeira ¢ determinada por lei, assim as informacodes que o legislador interpreta como sendo
do interesse publico que devem permanecer sigilosas. Os efeitos desta sdo erga omnes, ou seja,
se aplicam a todos, sendo passiveis de punig¢des civeis e criminais em caso de descumprimento.
Enquanto a confidencialidade contratual trata do sigilo acordado entre os contratantes, tendo
efeito inter partes, isto €, reservado as partes contratantes. Tal acordo estd fundamentado no
art. 421 do Cdodigo Civil para proteger informagdes consideradas valiosas, mesmo que, em
muitos casos, elas ja possuam amparo da legislacdo e dos tribunais.

Referente ao procedimento arbitral, qualquer informagao sobre o processo submetida a
analise do juiz arbitral, somente pode ser divulgada mediante autorizagdo das partes envolvidas.
A confidencialidade na arbitragem ¢ um mantra repetido a exaustdo por alguns estudiosos,
sendo no instituto um dos beneficios mais apreciados, quando ndo o motivo principal pelo qual
as partes terem escolhido esta via particular para resolver suas controvérsias. Este se justificaria
em razao de salvaguardar os interesses privados e a continuidade amistosa das relagdes entre as

partes litigantes.
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A inexisténcia da confidencialidade na arbitragem, poderia causar consequéncias
nocivas para as partes, como revelar segredos técnicos ou ainda praticas internas dignas de
protecao. Poderia ainda expor uma situacao financeira precaria, ou a existéncia de um produto
defeituoso que prejudicaria o prestigio das partes litigantes. O sigilo do instituto permite a
preservagdo da imagem dos envolvidos frente aos concorrentes, aos fornecedores e,
principalmente, aos consumidores>.

Em contrapartida, a necessidade de publicagdo das decisdes arbitrais exerce efeitos
internos relacionados as partes do processo (endoprocessuais) e extraprocessuais € gera
legitimidade democratica, além de permitir também o controle e fiscalizacdo dos atos
processuais pela sociedade.

Diante disso, sabe-se que a demanda por mais transparéncia nos procedimentos arbitrais
¢ antiga, especialmente no tocante a publicagcdo das sentencas, porém, atualmente, tal exigéncia
tem crescido e se expandido para outros aspectos do processo. Dentre as demandas, por
exemplo, destaca-se o clamor pela disponibiliza¢do de informagdes objetivas e publicas sobre
candidatos a arbitros, sobre a duragcdo dos procedimentos, de decisdes relativas as impugnagoes
dos arbitros, entre outros>.

A vista disso, o presente trabalho, ¢ organizado em trés topicos principais e utiliza de
uma metodologia hipotético-dedutiva fundamentada na revisdo bibliografica. No primeiro
ponto, pretende-se discutir sobre o uso do instituto do sigilo no procedimento arbitral, tanto de
um ponto teorico das legislagdo brasileira vigente e das regras das Cartas arbitrais, como uma
analise empirica dos dados que refletem o real uso do dispositivo da confidencialidade nestes
procedimentos.

Em uma segunda oportunidade, trata-se do uso do sigilo nos procedimentos judiciais em
que as demandas versam sobre atos e questdes conexos ao procedimento arbitral, cuja
caracteristica marcante ¢ a confidencialidade, além de discutir se no ambito do Poder Judiciario
os contornos do processo arbitral poderiam ser abarcados pelo segredo de justica. Assim, sera
debatido sobre a constitucionalidade do art. 189, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil (CPC),
a partir da andlise das recentes jurisprudéncias paulistas sobre a temdtica, bem como a analise

do Projeto de Lei n. 4.290/21, o qual pretende limitar o uso do segredo de justica em atos

2 VALERIO, Marco Aurélio Gumieri. Contornos e limites da confidencialidade na arbitragem empresarial
no Brasil. Estudios de Derecho Iberoamericano: vol. I, 2019.

3HADDAD, Ana Olivia Antunes. A transparéncia do processo arbitral. 2020. Tese de Doutorado. Universidade
de Sdo Paulo. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-09052021-223150/en.php.
Acesso em: 17 ago. 2022.
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processuais relativos a arbitragem. Por fim, com o objetivo de revisitar as principais tematicas

tratadas ao longo deste trabalho, ¢ apresentado as consideracdes finais.

2. O SIGILO NO PROCEDIMENTO ARBITRAL

Constata-se que a Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/96) ndo estabelece, expressamente,
que o processo arbitral deva ser confidencial. Inicialmente, as partes, os arbitros (exceto quanto
a discri¢ao que os arbitros devem portar-se, como prevé o art. 13, § 6°) e os terceiros que
auxiliam a arbitragem pelas entidades institucionais ou que prestam esclarecimentos e
depoimentos ndo estariam legalmente obrigados a manter confidencialidade ou impedidos de
fornecer quaisquer informagdes sobre o processo. No caso dos processos que envolvam a
Administragao Publica, porém, prevalece o principio da publicidade, conforme dispde o artigo
2°, § 3° da Lei.

Em 2015, com a reforma desta Lei, o sigilo passou a ser estabelecido no paragrafo tnico
do artigo 22-C, o qual dispde sobre a observagao do segredo de justica no cumprimento das
Cartas Arbitrais. Assim, havendo a presuncdo de que, o processo arbitral originario também ¢
confidencial.

Desse modo, embora a Lei ndo entenda a confidencialidade como regra na arbitragem,
ela encontra previsdo na maioria dos regulamentos das institui¢cdes arbitrais. No ambito
brasileiro, podem ser mencionados, por exemplo, o artigo 14 das regras do Centro de
Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canadd (CAM-CCBC); os artigos 46 ¢ 47 das regras
da Fundagdo Gettlio Vargas (FGV); os artigos 10 e 20.1 das regras American Chamber of
Commerce for Brazil SP (Amcham); e o artigo 13.1 das regras da Camara de Arbitragem
Empresarial - Brasil (Camarb). No plano internacional, a confidencialidade também constitui a
regra, conforme se observa no artigo 6° do Estatuto do International Court of Arbitration (ICC),
no artigo 37 do regulamento das arbitragens internacionais do International Centre for Dispute
Resolution (ICDR), brago internacional do American Arbitration Association (AAA4) e no artigo
30 do regulamento do London Court of International Arbitration (LCIA).

Fica claro, entdo, que como a grande maioria das instituigdes arbitrais prevé em seus

regulamentos amplas normas de confidencialidade, as quais, em geral, impedem os envolvidos
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no processo de divulgar seus atos ou qualquer informacao sobre eles, incluindo sua propria
existéncia, o absoluto sigilo tende a prevalecer®.

Esclarece Haddad que o sistema processual brasileiro ndo considera a confidencialidade
da arbitragem como parte inerente do instituto, mas apenas uma possibilidade, que depende de
prévia convengio das partes. Trata-se, portanto, nio de um dever legal, mas sim contratual®. A
importancia do sigilo e da privacidade ¢ justificada pelos beneficios que proporcionam as
partes, quais sejam: evitar danos a imagem, dificultar a divulgagdo de informagdes estratégicas,
facilitar a celebragdao de acordos e impedir a participagdo de terceiros e eventuais atrasos no
curso do processo.

No entanto, percebe-se que, 0 modo que as institui¢des operam o instituto do sigilo, isto
¢, de forma mais abrangente possivel, ndo condiz necessariamente com a medida necessaria
para preservar os legitimos interesses das partes, isto é, o sigilo parcial®. Isto demonstra ser
possivel mitigar o total sigilo no processo arbitral.

A maior transparéncia, como expde Haddad, podera ser benéfica aos sujeitos da relagdo
juridica arbitral e, também, a sociedade. Haja vista que, o sigilo total corrobora para o aumento
do tempo e do custo do processo, auséncia de sang¢des para desvios de condutas dos arbitros,
mercado limitado e favorece de forma desmedida repeat players - aqueles que estdo envolvidos
em diversos processos ao longo do tempo. Ademais, a reducdo da aplica¢do do sigilo total
contribui, segundo a doutrina majoritaria, para propiciar a paridade de armas; reduzir desvios
de condutas dos arbitros; promover seguranca juridica; diminuir custos de transacgdo;
desenvolver o Direito (em sentido amplo); promover o escopo social da jurisdigdo; fortalecer a
autonomia e a legitimidade da arbitragem e; melhorar a qualidade da decisdo das partes, a partir

do maior acesso a informacao, por exemplo, para a escolha dos arbitros e da institui¢ao arbitral.
2.1. Publicidade e Transparéncia
Importante atentar-se, porém, na diferenca entre o dever de publicidade do processo

arbitral e a transparéncia. Conforme Oliveira e Figueiroa, o ultimo ¢ referente a possibilidade

de conhecimento de alguns aspectos do procedimento arbitral por parte da comunidade arbitral.

*HADDAD, op. cit.
> Idem.
¢ Idem.
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Enquanto a publicidade diz respeito a disponibilizacdo para a sociedade de questdes que sejam

de relevante interesse social. Sobre este tema, os autores esclarecem’:

(...) enquanto no Judiciario prevalece a regra da publicidade dos litigios que lhe sdo
submetidos, a arbitragem conta com o sigilo do procedimento, de modo que a lide ndo
prejudique a imagem de uma das partes envolvidas. Denota-se que a confidencialidade
estd mais relacionada a estruturacdo do procedimento pelas partes do que condicdo
essencial do instituto. Ainda que considerado um ativo da arbitragem, a regra do sigilo
passou a ser objeto de reflexdo nas principais jurisdigdes do Common Law.

A privacidade permite a resolugdo de disputas em uma atmosfera adequada, na medida
em que, em um ambiente fechado as partes estdo livres de fatores externos e de intimidagao, a
qual pode ocorrer pela mera presenca de terceiros na audiéncia. A publicidade interna, isto €,
voltada as partes, conforme destaca Haddad, ¢ uma caracteristica basilar do processo
jurisdicional. O processo sigiloso ou confidencial, por outro lado, como se refere a doutrina,
esta relacionado a auséncia de publicidade externa, direcionada a terceiros. Destaca-se ainda os
principios da confianga, da cooperagdo e da boa-fé que incidem no sistema processual. Assim,
devem as partes manter uma conduta processual idonea, agir de forma respeitosa e cooperativa
entre si para que se obtenha decisao de mérito justa e efetiva.

Na doutrina, entretanto, existe uma discussdo calorosa a respeito do sigilo ser uma
caracteristica inerente ao instituto, nao necessitando, por conseguinte, de previsao normativa
para sua garantia, ou se as partes devem acordar por escrito para suprir a lacuna desta regra.
Este debate se d4 em razdo da legislagao de muitos paises ndo se referirem expressamente ou,
aquelas que mesmo quando o preveem nado tratam detalhadamente da confidencialidade na
arbitragem. Para os defensores da presuncao da confidencialidade, quando a legislacao se
silencia ou quando as partes ndo a tenham acordado, assumem que o sigilo ¢ devido em razao
da natureza privada da arbitragem. Sendo que o dever de sigilo se estenderia ndo s6 no
transcurso do processo, como também quando concluido. Nesse sentido, a pesquisa do “Queen

Mary” revelou que havia uma expectativa de sigilo implicito ao procedimento arbitral em razao

7 OLIVEIRA, G. J. de; FIGUEIROA, C. C. Arbitragem ¢é conciliavel com os principios da transparéncia e
publicidade. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-dez-09/arbitragem-conciliavel-transparencia-
publicidade#:~:text=Arbitragem%20%C3%A9%20concili%C3%A 1vel%20com%200s%20princ%C3%ADpios
%20da%?20transpar%C3%A Ancia%20e%20publicidade&text=Com%200%20advento%20da%?20Lei,procedime
nt0%20de%20resolu%C3%A7%C3%A30%20de%20conflitos. Acesso em: 17 de ago. de 2022.
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de um alto nimero de entrevistados compreender que a arbitragem seria naturalmente
confidencial mesmo sem cldusula especifica de sigilo®.

Em contrapartida, aqueles que entendem que a confidencialidade na arbitragem deve ser
estabelecida em um acordo independente ou até mesmo no texto que estipula as regras a serem
seguidas no processo, argumentam na possibilidade que uma das partes possa revelar, como
tatica dilatoria, certa informacao do processo e, assim, prejudicar seu desenvolvimento. Desse
modo, ao considerar a confidencialidade na arbitragem um dever, haveria também
responsabilidade por seu descumprimento.

Nesse contexto, algumas institui¢des arbitrais consagram a confidencialidade como um
dever, tanto em seus regulamentos como em seus respectivos Codigos de Etica, por exemplo o
Centro Empresarial de Conciliacdo e Arbitragem da Venezuela, a Camara de Comércio do
Brasil e a Camara Americana de Comércio do Peru. Consequentemente, isto ocasionaria uma
espécie de responsabilidade disciplinar do arbitro com o instituto’.

A publicidade processual, por outro lado, consoante o trabalho dos autores Cintra,
Grinover e Dinamarco, pode ser classificada como total (permite a fiscalizagdo popular acerca
da decisao judicial) ou restrita (quando os atos processuais serdo publicos tdo somente com
relacdo as partes e seus advogados ou a um numero reduzido de pessoas). A exce¢do a regra
geral da publicidade dos atos processuais encontra razdo nos casos em que o decoro ou o
interesse social aconselhem que eles ndo sejam divulgados!®.

Embora a maioria das institui¢des arbitrais brasileiras preveja em seu regulamento a
possibilidade de publicacdo das sentencas arbitrais, a Pesquisa Institui¢des Brasileiras'! revela
que apenas uma delas o fez até o momento - de modo parcial, na forma de um ementario. Sendo
que poucas instituicdes brasileiras publicam em seu site informagdes a respeito dos casos que
administram e as informacdes disponiveis sobre potenciais arbitros brasileiros se restringem,
quando muito, a seus curriculos.

A doutrina juridica apresenta dois principais argumentos para legitimar o tratamento
diferenciado da arbitragem em relagdo ao Judiciario no tocante a publicidade, sdo eles: (i) a
publicidade prevista na Constituicdo de 1988 e no atual Codigo de Processo Civil (CPC) ¢

restrita ao Estado (interesse publico), ndo se estendendo aos particulares, assim, a

8 SANTOS, CLARA. A confidencialidade na arbitragem. Canal Arbitragem. Disponivel em:
https://www.canalarbitragem.com.br/materias/a-confidencialidade-na-arbitragem/# ftnl. Acesso em: 17 ago. de
2022.

9 VALERIO, op. cit.

10 Idem.

""HADDAD, op. cit.
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confidencialidade ¢ uma consequéncia natural da arbitragem por esta ser um processo privado
de solucdo de disputas; e (ii) a divulgacdo de informagdes sobre o litigio traria prejuizo
desnecessario aos envolvidos, justificada apenas em situagdes excepcionais.

O segundo argumento ¢ uma preocupagdo recorrente dos agentes do mercado, para os
quais informagdes, reputacao e conhecimento técnico podem ser mais valiosos do que os bens
materiais. A publicidade de um litigio pode ser seriamente prejudicial para uma empresa,
podendo gerar margem para especulagao no mercado sobre a saude financeira da instituigao,
bem como pode implicar na exposi¢cao de dados estratégicos em um processo que terceiros terao

accsso.

2.2. Paradoxo da Confidencialidade

Em que pese as inimeras vantagens mencionadas, o protagonismo crescente do
processo arbitral tem levantado aspectos negativos da sua utilizag¢do, tais como a falta de
transparéncia e accountability’’, podendo comprometer o proprio ideal de justica por ela
buscado. A confidencialidade ainda dificulta - quando ndo impossibilita - a disponibilizagdo de
informagdes sobre o resultado do procedimento arbitral, impedindo a existéncia de uma

jurisprudéncia respectiva:

A auséncia de transparéncia ¢ frequentemente citada em estudos académicos como
um dos maiores responsaveis pelos altos custos sociais da arbitragem. Com efeito,
falta de transparéncia pode ser sinénimo de denegacao de justica. A impossibilidade
de ter acesso a uma jurisprudéncia arbitral consistente muitas vezes é responsavel pelo
beneficio aos agentes com maior poder econdmico.

Na Pesquisa Instituicdes Brasileiras, conforme expoe Haddad em sua tese, poucas sdao
as camaras que adotam concretamente alguma medida de publicidade e nos casos em que a
publicidade ¢ prevista em regulamento, a mesma ndo ¢ efetivada. Referente a publicagdo das
sentencas arbitrais, verifica-se que: 80,64% das institui¢des pesquisadas preveem tal medida
em seu regulamento, no entanto, apenas 8% publicaram alguma decisdo dentro do periodo da
pesquisa.

Desse modo, a auséncia de publicidade das decisdes arbitrais impede ou dificulta a

existéncia de uma jurisprudéncia arbitral. Tal questdo prejudica que os propositos do principio

12 Pinho e Sacramento (2009) “accountability encerra a responsabilidade, a obrigagdo e a responsabilizagdo de
quem ocupa um cargo em prestar contas segundo os pardmetros da lei, estando envolvida a possibilidade de 6nus,
0 que seria a pena para o nao cumprimento desta diretiva.
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da publicidade no ambito arbitral sejam alcangados, segundo Frazao (2017), sdo estes: (i) direito
a informacdo por parte da coletividade, em especial controvérsias de interesse publico ou de
repercussao sobre relevantes interesses de stakeholders; (i1) aprendizado coletivo e prevengao
de futuros litigios; (ii1) legitimidade social das decisdes arbitrais, submetendo-as a analise
publico (social, académico e profissional); (iv) seguranga juridica e previsibilidade; (v)
consolidac¢do de entendimentos que poderiam servir de diretrizes de comportamento em nivel
micro e macro (lex mercatoria); (vi) garantia de isonomia e seguranga juridica para partes e
para terceiros; e (vii) estabelecimento de concorréncia saudavel entre as cdmaras arbitrais, nao
apenas em razao da reputagdo dos seus arbitros, mas sobretudo a partir da qualidade de suas
decisoes.

Com efeito, a lacuna na produgao de jurisprudéncia arbitral leva a auséncia de
precedentes ou de principios juridicos informadores dessas decisdes. Em razao disso, a falta de
certeza e consisténcia quanto as informagdes impossibilitam, muitas vezes, que os advogados
possam informar seus clientes sobre provaveis desfechos dos procedimentos em curso ou
mesmo sobre atuagdes preventivas. Dessa forma, o desenvolvimento na transparéncia dos
procedimentos arbitrais contribuiria para um maior grau de conhecimento e compreensao do
processo arbitral, bem como de legitimidade do uso da arbitragem internacional de maneira
geral.

Entende-se, entdo, que o sigilo e a impossibilidade de apresentagdo de recursos resultam
em um verdadeiro paradoxo. Haja vista que, se por um lado atraem aqueles que buscam
privacidade para suas informacdes e rapidez na solugdo dos conflitos, de outro, causam
inseguranca juridica ao impedir a formagao e conhecimento de uma jurisprudéncia consolidada

sobre os temas postos em discussao.

3. SEGREDO DE JUSTICA EM ACOES QUE VERSEM SOBRE ARBITRAGEM

Recentemente o tema da publicidade na arbitragem tomou novo félego de debates em
razao das decisoes proferidas, principalmente, pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) a
esse respeito, mais especificamente, o acérddo de relatoria do Desembargador Cesar
Ciampolini, que manteve decisdo da 1* Vara Empresarial e de Conflitos Relacionados a

Arbitragem do Foro Central de Sdo Paulo/SP'?.

13SAO PAULO. Tribunal de Justi¢a. Agravo de instrumento n® 2263639-76.2020.8.26.0000. 1* CAmara Reservada
de Direito Empresarial, Relator Desembargador Cesar Ciampolini. Julgado em: 02.03.2021.
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O entendimento manifestado no acordao foi o de que, apesar de a demanda judicial
versar sobre atos € questdes conexos ao procedimento arbitral, cuja caracteristica marcante ¢ a
confidencialidade, como ¢ o caso de medidas de urgéncia pré-arbitrais, cartas arbitrais, acoes
anulatdrias e cumprimentos de sentengas arbitrais, no ambito do Poder Judiciario, os contornos
do processo ndo poderiam ser abarcados pelo segredo de justica. Isto sem remeter a andlise da
questdo ao Plenario ou ao Orgdo Especial da Corte.

Houve, portanto, violagdo a cldusula de reserva de plenario, prevista no art. 97 da CF/88
e reiterada pela Sumula Vinculante n°® 10 do Supremo Tribunal Federal (STF), em razao do
orgdo fracionario do tribunal que, embora ndo tenha declarado expressamente a
inconstitucionalidade do art. 189, IV, do CPC, afastou sua incidéncia. Ao negar o sigilo judicial
a uma ag¢do anulatoria de sentenga arbitral, violou a cldusula de reserva de plenario e, como
consequéncia, esta viciada com nulidade absoluta desde a origem'*.

Reitera-se que, embora a confidencialidade seja considerada uma das vantagens da
arbitragem, ela ndo ¢ um atributo inerente a esses procedimentos, mas sim cabe as partes, por
meio das convengdes arbitrais ou do regulamento de arbitragem escolhido, definir se o
procedimento arbitral serd confidencial. A extensao dessa confidencialidade no processo
judicial depende, no entanto, da comprovagdo da necessidade do sigilo e, ainda, da
demonstragdo de necessidade de se assegurar a intimidade.

O debate em questdo, relacionado ao recente entendimento do TJSP, ndo se refere a
confidencialidade do proprio procedimento arbitral, mas sim, como jé indicado, dos processos
judiciais relacionados a arbitragens. Segundo dispde a Constituicdo Federal, nos processos
judiciais deve prevalecer a ampla publicidade, a qual pode ser restringida “quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem" (art. 5°, LX da CF) e desde que “ a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao™
(art.93, IX, da CF). O juiz, em linha com as regras da Constitui¢ao, permanece responsavel pela
analise, caso a caso, acerca da eventual atribui¢do de segredo de justica. Assim, embora a regra
seja a publicidade dos processos judiciais, em casos especificos, essa pode ser mitigada.

E claro que o Poder Judiciario ndo segue as mesmas regras da arbitragem e, por
conseguinte, ndo esta submetido a Lei de Arbitragem no que diz respeito ao seu procedimento,

mas sim cabe ao CPC esta finalidade. O juiz, portanto, ndo estd submetido ao acordo das partes

4 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; BRAGA, FRANCISCO MAIA. TJ/SP viola, a um s6 tempo, a
confidencialidade da arbitragem e a clausula de reserva de plenario. Migalhas, 19 out. 2021. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/observatorio-da-arbitragem/353291/confidencialidade-da-arbitragem-e-a-
clausula-de-reserva-de-plenario. Acesso em: 15 set. 2022.
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quanto a confidencialidade do procedimento arbitral, assim como ndo se vincula
automaticamente a outras convengdes processuais feitas pelas partes, mas sim estas se
submetem ao controle de validade pelo juiz, na forma do art. 190 do CPC. Desse modo, a
clausula de confidencialidade de um contrato, por si s0, nao ¢ suficiente para afastar o interesse
publico que motiva a publicidade dos processos judiciais, atribuida constitucionalmente.

Em que pese o amparo constitucional da publicidade dos atos processuais, o CPC lista
um rol de circunstancias em que o processo poderd ser guiado sob segredo de justiga, tal
previsdo encontra amparo no artigo 189, I a IV, CPC. Entretanto, o mencionado dispositivo se
trata de um rol exemplificativo e ndo contempla todas as situagdes possiveis. Como exemplo,
0 juiz pode determinar o segredo de justica em caso de processos que lidam com dados
confidenciais estratégicos para uma determinada empresa e que ndo podem ser divulgados, no
que concerne ao direito de concorréncia'®. Logo, para atribuicdo do sigilo em uma eventual
acdo judicial relativa a arbitragem, ¢ indispensavel que, nos termos da Constitui¢do, comprove-
se que o sigilo ¢ essencial para a defesa da intimidade ou do interesse social.

Nessa perspectiva, com o objetivo de equilibrar a necessidade do sigilo do processo e o
principio da publicidade, existe ainda a possibilidade de que seja atribuido segredo de justica
de forma parcial, isto €, a documentos especificos no processo judicial. Esta possibilidade tem
apoio da jurisprudéncia carioca, como ¢ possivel observar na decisdo monocratica do Ministro
Luis Felipe Salomao (CC 122.439/RJ).

Entende-se, entdo, que o art. 189, IV do CPC, ao nao estabelecer que necessariamente
todo processo relacionado a arbitragem tramitard sob segredo de justi¢a, mas tdo somente tratar
uma das possibilidades de mitigacdo da publicidade, ainda considerando a discricionariedade
do julgador, ndo conflita diretamente com as disposi¢des da Constitui¢do, sendo assim

constitucional.
3.1. Implica¢ées do Projeto de Lei n° 4.290/21
Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 4.290/21, do deputado licenciado

Carlos Bezerra, que pretende limitar o segredo de justica em atos processuais relativos a

arbitragem. De acordo com a proposta, os atos processuais sao publicos, todavia tramitam em

150 STIJ j4 decidiu, por exemplo, que se admite “...o processamento em segredo de justica de agées cuja discussdo
envolva informagoes comerciais de cardter confidencial e estratégico...” (STJ. 4* Turma. REsp 1.217.171/RJ.
Rel. Min. Luis Felipe Salomao. Julgado em: 10.3.2020).

21

Publica



segredo de justica os processos que versam sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de
carta arbitral, desde que a necessidade de confidencialidade estipulada na arbitragem seja
comprovada perante o juizo, consideradas a privacidade das partes e a prote¢ao de segredos
empresariais.

O deputado Bezerra argumenta que seria inconstitucional impor a um processo judicial
o sigilo desde o inicio, sem que haja a exigéncia de comprovar a necessidade de tal instituto,
haja vista que implicaria colocar o interesse privado das partes sempre acima do interesse
publico. Bezerra rejeita o argumento de que a publicidade pode gerar instabilidade para agentes
econdmico, ja que esta suposta instabilidade ja foi gerada previamente, ou por uma nulidade no
procedimento arbitral, ou por uma das partes que, de maneira errdnea, resolveu entrar em juizo
para questionar o procedimento!®.

No PL, o deputado questiona a possibilidade de a confidencialidade anteriormente
pactuada ser imposta ao magistrado, em especial quando considerado o art. 93, IX, da Carta da
Republica, que estabelece como regra geral o principio da publicidade dos atos processuais.
Segundo Vossa Exceléncia, a resposta ¢ negativa, em razao do fato de as partes ao ingressarem
em juizo para questionar o procedimento arbitral, abrem mao do método alternativo e,
consequentemente, da possibilidade de escolha sobre todas as regras!’.

Nesse contexto, vale analisar a jurisprudéncia paulista a respeito da constitucionalidade
do inciso IV, art. 189, do CPC, que ao menos no Agravo de Instrumento n° 2263639-
76.2020.8.26.0000 os magistrados optaram por estender o tenso debate entre o interesse publico
no segredo e na publicidade, oferecendo argumentos em favor do segundo, quais sejam: formar
e difundir a jurisprudéncia arbitral, evitar o favorecimento de um conjunto restrito de advogados
e arbitros, equiparar o processo arbitral ao judicial e a inexisténcia de interesse publico a ser
protegido nas causas arbitrais, j4 que essas seriam essencialmente de interesse privado'®. Sobre

o raciocinio do inciso em questdo, o professor José¢ Augusto Costa esclarece:

O raciocinio por tras dessa regra é o seguinte: admitindo-se e protegendo-se
juridicamente a confidencialidade da arbitragem, compreendida como forma especial
de exercicio jurisdicional restrita ao campo da autonomia privada em matéria

16 BEZERRA, Carlos. Projeto de lein. 4290/2021. Altera o art. 189 da Lein® 13.105, de 2015, Codigo de Processo
Civil, que dispde sobre o sigilo dos atos processuais que versam sobre arbitragem. Brasilia, Cdmara dos Deputados,
3 dez. 2021. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=2117684
&filename=PL+4290/2021. Acesso em: 18 ago. 2022.

17 Idem.

18 COSTA, José Augusto Fontoura. O PL 4290/21 e o interesse social no sigilo arbitral: Ha interesse publico
na protecio de situacdes juridicas privadas. Jota, 6 mar. 2022. Disponivel em: https://www jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/arbitragem-pl-4290-21-interesse-social-sigilo-arbitral-06032022. Acesso em: 18 ago. 2022.

22

Publica



patrimonial, ndo haveria qualquer razdo para o afastamento do segredo sobre o litigio
quando se busca os Orgdos estatais para a realizacdo de atos que ndo podem ser
exercidos pelos arbitros. E regra perfeitamente razoavel e em consonancia com o que
se identifica no direito comparado.

Entende-se, entdo, que o legislador busca ndo comprometer o sigilo da arbitragem
sempre que se necessite do apoio jurisdicional para a realizacdo de um ato que ndo possa ser
ordenado pelos arbitros.

Entretanto, o PL n°® 4290/21 possui importante valor social para avangar e incitar o
presente debate. Uma solu¢do razoavel de depreender deste ¢ a de ensejar a preservagao do
interesse publico no desenvolvimento da arbitragem como forma de solugdo de litigios ao
mesmo tempo que expde a necessidade da andlise individual dos casos para a atribui¢do da
publicidade limitada.

Por fim, cabe observar a redacdo proposta para o inciso IV: “que versem sobre
arbitragem inclusive sobre o cumprimento de carta arbitral, desde que a necessidade de
confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo, consideradas a
privacidade das partes e a prote¢ao de segredos empresariais”. Essa possui objetivos legitimos
e de interesse publico para a conservacao da regra de publicidade restrita, isto ¢, a privacidade
e os segredos empresariais, sem prejuizo de outras eventuais causas suficientes para delinear a
“necessidade de confidencialidade”. Existe aqui ainda o interesse publico na protecdo de
situagdes juridicas privadas, o que, alids, ¢ proprio de imensas parcelas dos Direitos

contemporaneos'’.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O tema envolvendo a divulgacdo de informagdes relativas a litigios arbitrais sigilosos
configura-se como uma das problematicas mais atuais e de dificil solu¢do do direito privado.
Isso porque, de um lado, a arbitragem difundiu-se como método extrajudicial de resolucao de
disputas, especialmente nas de carater societario € nas que envolvam contratos de longo prazo.
Por outro lado, o sigilo propicia um ambiente de liberdade aos debates necessarios a
composicao de interesses. Tal liberdade ¢ de suma importdncia em discussdes de alta
complexidade ou que envolvam segredos comerciais ou estratégias de negocios, comumente

travadas nos centros ou camaras de arbitragem e mediagdo. Sem o sigilo e a confidencialidade,

9 COSTA, Ibid.
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talvez ndo se justificasse a procura por esse mecanismo alternativo de solucao de conflitos, em
detrimento do acesso ao Poder Judiciario®’.

Porém, a partir da analise da Pesquisa Institui¢des Brasileiras®!, fica claro que, a
arbitragem no Brasil, de forma geral, possui um nivel de transparéncia muito reduzido, mesmo
o sigilo ndo sendo parte da natureza do instituto, imposicao legal, nem jurisprudencial, mas sim
decorre da vontade das partes. No entanto, como a grande maioria das instituigdes arbitrais
prevé em seus regulamentos amplas normas de confidencialidade, o instituto do sigilo ainda
prevalece. O dever de sigilo, no entanto, deve ser mitigado, por exemplo, quando a
transparéncia e publicidade sdo fundamentais para operacionalizag¢do e a esséncia do negdcio
juridico.

A recorréncia da pratica da arbitragem em sigilo pode impedir que a coletividade tenha
acesso as informagdes sobre como determinado dispositivo da lei costuma ser interpretado ou
pde em risco, por exemplo, que uma parte tenha vantagem indevida sobre a outra em um
julgamento arbitral, pelo simples fato de estar mais habituada as arbitragens e conhecer a
provavel interpretagdo que o arbitro tera dos dispositivos de lei.

Nesse sentido, conforme a tese de Haddad, a maior transparéncia nos processos arbitrais
pode ser benéfica a tomada de decisdo das partes, paridade de armas, sanc¢ao reputacional, para
o desenvolvimento do instituto do Direito e de seus operadores, além de maior autonomia e
legitimidade da arbitragem.

Em razdo de nao haver um dispositivo na Lei de Arbitragem que trata especificamente
do segredo de justica nos processos que versem arbitragem, o enderecamento do tema cabe a
interpretacao do art. 189, IV do CPC, esta ¢ a abordagem que melhor equilibra o interesse
publico e a regra constitucional da publicidade, além dos interesses das partes envolvidas nos
procedimentos arbitrais, que ainda terdo os mecanismos necessarios a prote¢ao devidamente
motivada da sua intimidade.

A propositura do PL n° 4290/21 pode ensejar uma nova vertente no debate, além de
instigar a constru¢do de uma boa solugdo a presente situagdo-problema, de modo a preservar o
interesse publico no desenvolvimento da arbitragem como forma de solucdo de litigios e, ao
mesmo tempo, tratar da necessidade da analise caso a caso para a atribui¢do da publicidade

limitada.

20 BIFANO, Elidie Palma; DA SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes. O sigilo na arbitragem e os limites da
atuacdo das autoridades fiscais em procedimentos de fiscaliza¢do. Revista Direito Tributario Atual. n. 36,2016,
p- 155-183.

2 HADDAD, op. cit
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Portanto, seria relevante que houvesse uma maior divulgacdo da aplicagdo da lei
brasileira pela jurisdi¢do privada da arbitragem. Isto possibilitaria que as futuras pesquisas
sobre o tema viessem a ter mais informagdes a disposicao e, assim, possibilitaria a construgao

de um debate mais bem fundamentado a partir dos casos concretos no ambito nacional.
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APLICABILIDADE DO THIRD PARTY FUNDING NO
DIREITO BRASILEIRO

Marina Silva Caramuru’

Resumo: O financiamento de demandas por terceiros ja ocorre no exterior ha anos, sendo a
moderna figura do Third Party Funding algo ja amplamente conhecido e em crescente
movimento, notadamente na América do Norte e Europa. Por outro lado, tal instituto ainda ¢
pouco difundido no Brasil, embora a realidade deste pais justifique muito mais o seu uso, em
especial por conta da crise econdmica que atingiu o mercado nacional nos ultimos anos. Ainda,
a Constituicdo Federal de 1988 prevé como garantia inerente a todos os cidadaos do pais o
direito de acesso a Justiga, porém, ndo se v€ outra alternativa para pagamento de custas
processuais que nao o Beneficio da Justica Gratuita, que a poucos aproveita. No mais, 0s custos
para acesso a Arbitragem, no pais, sdo quase proibitivos, de modo que o Third Party Funding
poderia ser entendido como uma solu¢ao de acesso a Justica. Na sequéncia, o presente estudo
visa o efetivo cabimento do Third Party Funding no Brasil, bem como a maneira como referido
conceito seria aplicado no ordenamento juridico patrio, por meio de instrumentos ja existentes
e em perfeito funcionamento. Estuda-se, portanto, o conceito de Cessao de Crédito, bem como
de assisténcia processual, a luz do Codigo de Processo Civil. Ao final, reflete-se sobre a possivel
atuacdo dos Funders por meio de Fundos de Investimento em Direitos Creditorios, ja em
ascensdo no pais.

Palavras-chave: financiamento; arbitragem; acesso a justi¢a; cessdo de crédito; assisténcia
processual.

Abstract: The funding of claims by a third-party is something that has been happening abroad
for years, being the figure of the Third-Party Funding something already widely known and in
growth, particularly in North America and Europe. On the other hand, such institute is still not
widespread in Brazil, although the reality of this country justifies its use much more, especially
due to the economic crisis that hit the national market in recent years. Also, the Federal
Constitution of 1988 provides as inherent guarantee to all the citizens of the country the right
of access to Justice, however, there is no other alternative for the payment of procedural costs
other than the Free Justice Benefit, which few can take advantage of. In addition, the costs for
access to Arbitration in the country are almost prohibitive, in a way that the Third-Party Funding
could be understood as a solution to access to Justice. In the sequence, the present study aims
at the effective fit of the Third-Party Funding in Brazil, as well as the way in which this concept
would be applied in the legal order of the country, through tools already existing and in perfect
operation. Therefore, it studies the concept of Credit Assignment, as well as procedural
assistance, in the light of the Code of Civil Procedure. In the end, it studies on the possible

! Advogada com atuagdo em Contencioso Civel Estratégico. Especializada em Processo Civil (PUC-SP, 2019).
MBA em Direito Empresarial (FGV, 2017). Global Law Program - Contracts and the CISG (FGV, 2016).
Bacharelado em Direito (PUC-Campinas, 2010). Washington Semester Program - Public Law (American
University, EUA, 2007).

28

Publica



performance of the Funders through Credit Rights Investment Funds, already on the rise in the
country.

Key-words: financing; arbitration; access to justice; assignment of credit; procedural
assistance.

SUMARIO: 1. Introdugéo; 2. O fendmeno do Third Party Funding; 2.1. Origem; 2.2. Conceito;
2.3. O instituto no mundo e no Brasil; 3. Problematica no Brasil; 3.1 A garantia constitucional
de acesso a justiga; 3.2 Arbitragem; 4. O Third Party Funding como proposta de solugdo de
acesso a justiga para as empresas em crise no Brasil; 4.1 Mecanismos para aplicacao do Third
Party Funding no Brasil; 4.1.1. Intervencao de terceiros no Codigo de Processo Civil; 4.1.2.
Cessao de crédito; 4.1.3. Financiamentos por fundos de investimento; 5. Consideracdes finais;
6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar a possibilidade de utilizacdo de meios
alternativos de acesso a Justi¢a ou a Arbitragem por empresas em crise, em especial por meio
do financiamento de demandas por terceiros, conhecido internacionalmente como o conceito
de Third Party Funding.

Como referido instituto nao se encontra regulamentado no Brasil, seja pela auséncia de
legislacao especifica, ou de orientacdes da Comissao de Valores Mobilidrios (“CVM”) e/ou
Superintendéncia de Seguros Privados (“Susep”), pretende-se estudar, a principio, se € possivel
que terceiros ndo envolvidos na lide passem a integrar a demanda como parte interessada,
financiando-a; e, num segundo momento, se tal medida ¢ viavel em termos praticos no cenario
nacional, em demandas judiciais ou arbitrais.

Os custos para acessar os Tribunais Arbitrais tornaram-se praticamente proibitivos na
conjuntura atual para diversas empresas atingidas pela crise econdmica.

Por qualquer dos lados, verifica-se que o custo de demandar ¢ elevado e exige que se
pense em meios alternativos para que as empresas em crise possam ter suas lides discutidas no
Poder Judiciario ou nos Tribunais Arbitrais, sendo o conceito de Third Party Funding ja
utilizado no exterior como uma opg¢ao viavel para tanto.

Este artigo ira partir do pressuposto de que o Third Party Funding ja ¢ utilizado em
outros paises, estudando casos em que o instituto foi aplicado e se funcionou como solugao
eficaz para o acesso a Justica para a empresa em crise envolvida. Ainda, o estudo ird tomar

como base a doutrina internacional que apresenta como funciona o instituto, bem como
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instrumentos semelhantes a disposicdo no ordenamento juridico patrio, que possibilitem a

aplicacdo do conceito no Brasil.

2. O FENOMENO DO THIRD PARTY FUNDING

2.1. Origem

Acredita-se que o fendmeno do financiamento de demandas por terceiros teve inicio nos
Estados Unidos, a partir de duas figuras que ja vinham sendo praticadas no pais a partir da
década de 807 e, inclusive, no restante do mundo: os denominados pre-settlement funding
(“financiamento pré-acordo”) e syndicated lawsuit (“agao sindicalizada/consorciada”).

O primeiro conceito refere-se ao empréstimo realizado para o ajuizamento de um
processo, na hipotese de os autores destas demandas encontrarem-se em situacdao de prejuizo
pessoal. Assim, os empréstimos seriam concedidos tipicamente para cobrir despesas de
subsisténcia durante litigios, garantindo o risco de danos de qualquer resolucao futura em favor
do litigante®.

Ja no que se refere ao segundo conceito, trata-se de um processo judicial no qual um
demandante solicita diretamente aos investidores individuais de seu caso para que
compartilhem/dividam os valores da recuperagdo proporcionalmente®.

Ambos os institutos, por sua vez, tiveram origem no contingency fee agreement, que
nada mais € que o contrato de honorarios de éxito tradicional, pelo qual um advogado presta
servicos adiantadamente, litigando em juizo, em troca de uma porcentagem da condenagao para
seu cliente.

Ainda, conceitualmente, pela natureza de “empréstimo” dos sistemas de financiamento
acima identificados, a figura que empresta o dinheiro (mutuante) s6 recuperara seu investimento
se o processo de quem pegou o dinheiro emprestado (mutuério) terminar em termos favoraveis.

Deste modo, o modelo de negdcio do Third Party Funding (financiamento de demanda
por terceiros) exsurge de uma necessidade de mercado, pois, por meio deste instituto, nao

somente se pode causar impactos sociais € econOmicos, como também se comporta

2 COFRESI, John; SHALTIEL, Yifat. Litigation Lending for Personal Needs Act: A Regulatory Framework to
Legitimatize Third-Party Litigation Finance, 58 CONSUMER FIN. L.Q. REP. 347, 347-350, 2004.

3 MCLAUGHLIN, Julia H. Litigation Funding: Charting a Legal and Ethical Course, 31 VT. L. REV. 615, 618,
2007.

4 MARTIN, Susan Lorde. Syndicated Lawsuits: Illegal Champerty or New Business Opportunity?. 30 AM.
BUS. L.J. 485, 498, 1992.

30

Publica



investimentos e resultados mais expressivos — haja vista que funciona na dindmica de “mercado
de capitais”.

Assim, considerando a crescente industria de investimentos com fins lucrativos havida
nos Estados Unidos nas tltimas décadas, com reflexo mundial até os dias atuais, rapidamente
o conceito difundiu-se em outras jurisdi¢des, como Reino Unido, Austrdlia e Alemanha,

tornando-se especialmente popular no &mbito da arbitragem.

2.2. Conceito

O Third Party Funding nada mais ¢ que o financiamento de demanda por terceiros pelo
qual, como o proprio nome sugere e, de maneira simplificada, uma parte de um processo —
judicial ou arbitral — procura um terceiro estranho a relagdo principal, para que lhe financie os
custos da acdo (taxas judicidrias, despesas e custas processuais, honorarios de advogados e
peritos, etc.). Em contrapartida, o financiador ird contar com uma “participacao nos resultados”
do processo, caso a parte financiada seja vencedora. Por outro lado, o financiador também
assume o risco de perda do “investimento”, na hipotese de a parte financiada sucumbir. Neste
ponto, convém ressaltar que alguns autores se referem a este tipo de contrato como um
“empréstimo sem recurso”’, pois ndo cabe o pedido de reembolso em face da parte financiada
na hipdtese de perda no processo. Trata-se, portanto, de uma forma de financiamento, cujo risco
consiste, porém, no reembolso incerto, bem como no efetivo montante a ser restituido € no
tempo que se levara para tanto.

Nesse modelo, tem-se que a estrutura segue o seguinte padrao:

[...] o modelo mais popular e de mais facil descrigdo consiste no seguinte. A empresa
de financiamento procede ao adiantamento de fundos para despesas (ai se incluindo
todas as despesas, pagamentos de honorarios de peritos e advogados e adiantamentos
para preparos das custas processuais) sem garantia de reembolso pelo cliente (parte
no processo). Apenas em caso de sucesso o financiador serd reembolsado pelas
despesas incorridas e obterd uma fatia dos resultados do processo ou um ‘fee’ de
sucesso (ou uma combinagdo de ambos), geralmente em valores monetarios mas
podendo também consistir na entrega de bens ou ‘comodities’.’

Ocorre que, em se tratando de um procedimento que envolve um risco significativo —

inclusive de ndo-sucesso, com perda absoluta do valor investido —, e investidores profissionais,

> HENRIQUES, Gorjdo Duarte. “Third Party Funding” ou o Financiamento de Litigios por Terceiros em
Portugal. Revista da Ordem dos Advogados de Portugal. Lisboa, ano 75, n. 3-4, jul-dez 2015, p. 573-624.
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ha de se observar que, muitos deles, impdem condi¢des, como formulas ou ratios de
participagoes.

A titulo de exemplo, cita-se a exigéncia de “pedidos indenizatérios minimos”, em
montante bastante expressivo — ndo ¢ usual se exigir indenizagdes inferiores a 10 milhdes de
dolares — ou, também, a aplicagdo de um fator multiplicador de participag@o no resultado (ex.
receber trés ddlares por cada um investido). Assim, para se avaliar a efetividade deste modelo
participativo, tomam-se como parametros a variacdo de resultados em fungao da fase em que o
direito exercido na acfio é recuperado e o tempo necessario para que isto ocorra. HENRIQUES®
cita que, para o investidor aderir a um financiamento desta natureza, inicia-se um verdadeiro
processo de private equity, inclusive para formacdo de um ‘portfolio’ para andlise dos riscos.

Esta realidade, contudo, nao ¢ de todo desconhecida do mundo financeiro, onde projetos
de private equity podem atingir estes ratios de multiplos de trés. Além disso, ndo se olvide que
se trata de uma contratacdo empresarial, cabendo as partes a negociacdo dos termos do
financiamento.

Lyon’ narra que, para se diferenciar os financiadores de demandas, nio se deve tomar
por base o tipo de empréstimo a ser oferecido, mas sim o tamanho e escopo dos investimentos.
A principal diferenga consistira no fato de os empréstimos realizados em favor de individuos
com processos de natureza civil indenizatoria — tort claims — sdo normalmente calculados em
milhares de délares, nos Estados Unidos®, havendo uma grande oferta de financiadores.

Por outro lado, afirma que o financiamento de créditos comerciais € um mundo mais
restrito, com menos players no mercado e participagdes significativamente. Nestes casos, 0s
litigantes, de ambos os lados, sdo normalmente entidades corporativas, cujos financiamentos
podem chegar milhdes de dolares. Ainda, as matérias discutidas processualmente costumam

versar sobre disputas contratuais, propriedade intelectual ou demandas antitruste (“antitrust”).

6¢“Como & l6gico, embora estes investimentos possam ser encarados pelos “funders” numa logica de “portfolio”,
de tal forma que se mitigam e mutualizam os riscos pela sua acumulagdo e dispersao (exactamente a semelhanca
do que sucede com a actividade seguradora), a verdade ¢ que eles s@o objecto de sérias e aprofundadas diligéncias
de variado nivel: ndo s6 a situagao contabilistica e financeira da sociedade financiada € objecto de escrutinio, como
também se procede a elaboracdo de uma “due dilligence” de caracter juridico ao processo, a probabilidade de
sucesso e a capacidade de recuperagcdo do montante decorrente da condenacao em face do devedor da decisdo final.
Sobre estes elementos sdo aplicadas taxas de probabilidade comparadas com o esfor¢o e duragdo do investimento.
Apesar da aparente facilidade de descrigdo do processo de investimento, a operagdo que leva a decisdo deste ¢ tudo
menos de facil demonstracdo”. (HENRIQUES, Gorjao Duarte, op. cit.)

TLYON, Jason. Revolution in Progress: Third Party Funding of American Litigation. UCLA Law Review, n. 58,
p- 571,2010-2011.

8 Idem. The Litigation Financing Industry: The Wild West of Finance Should Be Tamed Not Outlawed, 10
FORDHAM J. CORP. & FIN. L. 55, 2004.
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2.3. O Instituto no Mundo e no Brasil

Quanto ao restrito mercado do Third Party Funding nos Estados Unidos, no ano de
2010, havia somente duas empresas que atuavam publicamente nesta area: Juridica Investments
e Burford Capital, as quais, a principio, investiam no contencioso civel e comercial norte-
americano. Sem prejuizo, ha diversas outras entidades, publicas ou privadas, que formaram
divisdes em fundos para investir nesta area, ao redor do mundo, incluindo a gigante Credit
Suisse.

Contudo, ¢ certo que o desenvolvimento dos mercados — em especial do mercado de
capitais — direcionou o crescimento e desenvolvimento de diversas outras formas de
financiamento, de maneira que, atualmente, ndo faltam institui¢cdes financeiras aptas a atuar na
qualidade de Third Party Funders (“terceiros financiadores”).

Por conta de suas peculiaridades, inclusive de administragdo de riscos, estuda-se a
efetiva aplicacdo do instituto do Third Party Funding no ordenamento juridico patrio, haja vista
a completa auséncia de disposi¢ao legal acerca do tema — seja por intermédio de legislagao
especifica, de normas regulamentadoras ou sequer orientagdes da CVM, Susep ou outros 6rgaos
nacionais.

Atrelado a isto, some-se a auséncia de jurisprudéncia sobre o tema e a parca literatura
juridica sobre o assunto, ja que os poucos estudos existentes acerca desta discussdo somente
fazem uma breve referéncia a matéria, estando a maioria das obras voltadas exclusivamente a
arbitragem.

Ocorre, porém, que hé espago para a difusdo da ideia de financiamento de demandas por
terceiros no contexto juridico do Brasil, onde acredita-se, inclusive, que este modelo de negocio
podera florescer, notadamente pela forte atuacdo mercadologica em que se insere o pais.

Primeiramente, vale partir do pressuposto que ha, de fato, uma necessidade de acesso a
Justiga que, por si s6, ja autoriza o cabimento da ideia de financiamento de demandas (judiciais
ou arbitrais). Pois, se uma das partes se encontra impossibilitada economicamente de acessar o
sistema judiciario ou arbitral para ver suas lides devidamente discutidas e apreciadas, referida
restri¢ao nao deveria servir de impedimento, ja que, em tantos outros aspectos, isto ndo ocorre
— afinal, ndo ¢ porque uma empresa se encontra no “vermelho” que se vé impedida de atuar no
mercado.

Todavia, ndo ¢ s6 a desabono que justifica o financiamento de litigios por terceiros.

Também se pode citar o contingenciamento das empresas, bem como as opgdes quanto a gestao
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de valores e aplicacdes de recursos financeiros, de modo que seja mais interessante o recurso
de financiamento de demandas por terceiros, ao invés do que arcar com os custos para se litigar.
A entrada de caixa imediata de um financiamento também contribui pela escolha deste modelo.
No mais, se hd alguma chance as empresas de verem seus direitos atendidos, seja
ganhando uma lide e recebendo o que lhe ¢ devido, ou diminuindo seu prejuizo, esta chance
nao deveria ser subestimada e tais valores deveriam ser contabilizados em seu or¢amento. Nao
raro, um dos ativos mais valiosos de uma empresa consiste justamente no direito de agao.
Portanto, de rigor que se analise o instituto do Third Party Funding para se aferir se se

trata de uma alternativa vidvel também no Brasil para o efetivo acesso aos tribunais.

3. PROBLEMATICA NO BRASIL

3.1. A Garantia Constitucional de Acesso a Justica

Sabe-se que, para se postular em juizo, no Brasil, faz-se necessario o pagamento de
alguns valores, os quais podem ser elevados, o que dificulta, ainda mais, o acesso a justica. A
titulo de exemplo, destaca-se a necessidade de pagamento relativo a custas de distribuicdo,
produgdo de provas (como pericias, diligéncias de Oficial de Justica, expedicao de cartas, etc.),
e preparo de recursos. Somado a isto, pondere-se que a morosidade da justi¢a na condugao dos
processos eleva as despesas, podendo um processo judicial arrastar-se por diversos anos.
Além disso, no Brasil, adota-se o principio da sucumbéncia, pelo qual se condena a parte
perdedora a arcar com honorarios ao advogado da parte vencedora — de modo que o litigante é
duplamente penalizado, servindo como um evidente desestimulo para que se ingresse em juizo.
Os autores CAPPELLETTI e GARTH definem o principio de acesso a justica como a
possibilidade de as pessoas reivindicarem “os seus direitos e/ou resolverem seus litigios sob os
auspicios do Estado”, e concluem que “primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos, segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente juntos™.
Para FIGUEIRA JUNIOR, necessario que “o acesso d justica seja amplo e irrestrito,

assim como a ordem juridica oferecida deve necessariamente ser justa (capaz de oferecer

® CAPPELLETTIL, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a (Titulo original: Acess to Justice: The Wordlwide
Movement to Make Rights Effective). Traducdo: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris. 1* Ed., 1988-
2002.
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mecanismos habeis a consecug¢do rapida, segura e justa de uma pretensdo resistida ou
insatisfeita™°.

O acesso a justiga, portanto, deve ser entendido como um direito basico, para que os
individuos possam exercer sua cidadania de maneira integral, de modo que o processo judicial
va além de um simples instrumento de jurisdi¢do, mas passe a ser uma espécie de garantidor de
que se tenha direito a decisdes justas, seguindo uma ordem de valores de um determinado
ordenamento juridico: a efetiva tutela jurisdicional.

Com efeito, o principio do acesso a justica — também denominado de principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional ou principio do direito de agdo — encontra-se
consolidado na propria Constituicao Federal de 1988, que, no inciso XXXV do art. 5°, dispde:
“a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Referido
principio garantidor foi enquadrado dentro dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Outrossim, o Pacto de San Jose da Costa Rica, tratado internacional do qual o Brasil

aderiu, sobre Direitos Humanos, adverte que:

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer natureza (Artigo 8°, 1, da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos).

Assim, se por um lado se tem a prestagdo jurisdicional pelo Estado, garantida pela
Constituicao, por outro, espera-se certa contraprestacao para o efetivo acesso ao referido direito.
As partes podem fazer valer seus direitos, questionando seus problemas particulares perante um
juiz, na esperanga de que se resolvam os litigios, porém, com excecao da hipdtese de assisténcia
judiciaria gratuita (vista a seguir), sera necessario o pagamento das custas judiciais para a
instauracao do processo, como se fosse um verdadeiro servigo oferecido pelo Poder Judiciario.

Neste ponto, vale a consideragdo acerca do beneficio da Justica Gratuita, garantido pelo
artigo 5°, inciso LXXVII, da Constituicdo: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Cumpre ressaltar que a Lei n°
1.060/50 — que estabelece normas para a concessao de assisténcia judicidria aos necessitados —
foi parcialmente derrogada pelo Codigo de Processo Civil vigente (Lei n® 13.105/15), sendo

que a nova lei adjetiva, nos seus artigos 98 a 102, apenas esclareceu algumas controvérsias

10 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem: Jurisdicio e execucdo: analise critica da lei 9.307 de
23.09.1996. 2° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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decorrentes da antiga lei, tais como a pacificacdo de que as pessoas juridicas podem ter acesso
ao beneficio, desde que comprovem, documentalmente, sua insuficiéncia de recursos para
custear o processo.

Assim, em que pese se tenha garantido referido beneficio, inclusive em favor de
empresas, ainda ha um grande numero de litigantes que ndo se encontram em estado de absoluta
miserabilidade, mas, do mesmo modo, ndo podem dispor de parte de seu orcamento para arcar
com custas processuais — haja vista que sdo calculadas sobre o valor discutido nos autos,
podendo superar o que a empresa pode dispor para tanto.

Portanto, embora o direito a Justica Gratuita permita as partes necessitadas ajuizarem
ou responderem a processos judiciais, consistindo numa espécie de “alternativa” de acesso a
justica, certo de que esta ndo deveria ser a Unica solugdo para aqueles que pretendem litigar,
justamente porque nem todos sao capazes de cumprir com todos os requisitos legais para fazer

jus ao beneficio.

3.2. Arbitragem

Se este ¢ o cendrio numa ag¢ao judicial, as dificuldades podem ser mais extremas no
contexto de uma arbitragem, onde os custos iniciais sdo imensamente superiores.

De modo geral, pode-se definir a Arbitragem como “a institui¢do pela qual as pessoas
capazes de contratar confiam a arbitros, por elas indicados ou ndo, o julgamento de seus

litigios relativos a direitos transigiveis™'!.

12 conforme

Tem-se a Arbitragem por um “mecanismo privado de solugdo de litigios
conceitua Carlos Alberto Carmona. Trata-se, portanto, de um “meio alternativo de solugdo de
controvérsias através da interveng¢do de uma ou de mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convengdo privada”, visto que decorre do principio da autonomia da vontade, vigente no
nosso ordenamento, pelo qual as partes contratantes podem estipular livremente, e como melhor
lhes convier, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.

Inclusive, neste sentido, importa ressaltar que referido principio norteia toda a

regulamentagdo do instituto no Brasil, seguindo o mesmo caminho da arbitragem comercial

internacional, visto que a legislagdo patria disciplina somente determinadas matérias, e apenas

" ALVIM, J. E. Carreira. Tratado Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005.
12 CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n° 9.037/96. Sdo Paulo: Atlas,
2009.
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em carater subsididrio ou supletivo a vontade das partes, quando ela ndo se encontra expressa
na convengao arbitral. Evidentemente, que se deve observar certos limites a referida autonomia,
notadamente no que concerne a questdes de ordem publica.

Neste ponto, ¢ importante ressaltar que, justamente por conta de a for¢ca do principio
basilar ser a autonomia da vontade das partes, somente podem ser submetidos a arbitragem os
direitos patrimoniais disponiveis, conforme ja exposto logo no artigo 1° da Lei n°® 9.307/96 —
com as alteracdes da Lei n® 13.129/15 —, que regulamenta a arbitragem no pais. Ainda,
necessario lembrar que a sentenca arbitral pode ser revista pelo Poder Judiciario, em
excepcionais circunstancias de ofensa a direitos de terceiros e/ou graves nulidades'?, em ofensa
ao cumprimento de normas de ordem publica — o que ¢ raro.

Sobre a autonomia da vontade dar partes na arbitragem, CASADO FILHO entende que:
“Mesmo contendo limites, a autonomia das vontades ¢ algo que permeia toda a arbitragem,
seja nacional ou internacional, ndo apenas como seu fundamento de validade, mas como
principio orientador dos drbitros e das partes em todo o procedimento™*.

Assim, por meio da Arbitragem, as partes submetem seu litigio para apreciacao de um
arbitro ou tribunal arbitral — que faz as vezes de um juiz togado — o qual, decidindo com base
em tal convengdo, sem qualquer intervengdo estatal, profere decisdo que possui eficacia entre
as partes, assim como teria uma sentenga proferida pelo Poder Judiciario.

Por fim, € certo que a sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s
mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria,
constitui titulo executivo, nos termos do que dispde o artigo 31 da Lei de Arbitragem.

Alguns autores definem o instituto como um meio de heterocomposi¢do dos litigios,
tendo em vista que a resolu¢do do conflito decorre de decisdo proferida por um terceiro isento
e estranho a relagdo principal. Assim, “a arbitragem é instancia jurisdicional pratica em fun¢do
de regime contratualmente estabelecido para dirimir controvérsias entre pessoas de direito
privado ou publico, com procedimentos proprios e for¢a executoria perante os tribunais
estatais”">.

Deste modo, a arbitragem consiste numa alternativa para solu¢ao de controvérsias, em

detrimento a via Judiciaria, e caracteriza-se por dois aspectos essenciais: “sdo as partes da

13 Idem. Arbitragem e Jurisdi¢do. Revista dos Tribunais Online. vol. 1, set/2014, p. 833-844.

14 CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem Comercial Internacional e Acesso a Justica: 0 Novo Paradigma
do Third Party Funding. Tese (Doutorado em Direito das Relagdes Econdmicas Internacionais). Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP). Sao Paulo, 2014.

15 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais de Comercio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
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controveérsia que escolhem livremente quem vai decidi-la, os arbitros, e sdo também as partes
que conferem a eles o poder e a autoridade para proferir tal decisdo™®.

Ainda, em se tratando de uma alternativa, a arbitragem, no Brasil, ¢ facultativa e
voluntéria, de modo que nao pode ser imposta as partes, exceto se anteriormente convencionado
por meio de clausula arbitral — e, ainda assim, este entendimento comporta discussao.

Portanto, tem-se, dentre as vantagens da arbitragem face a op¢do do Poder Judiciério,
principalmente, a prevaléncia da autonomia da vontade das partes; a neutralidade decorrente da
escolha das partes em relagdo aos arbitros, tribunais e inclusive da legislacdo; a exequibilidade
da decisdo proferida, também em outros paises'’; a celeridade, haja vista se tratar de iniciativa
privada, a qual, por si sO, tem interesses que privilegiam a rapidez da conclusdo das demandas,
além, claro, da determinacao legal de que a sentenca arbitral seja proferida dentro de seis meses
(art. 23, Lei1 9.307/96); a especialidade dos arbitros, tendo em vista que as partes podem escolher
os julgadores com base em sua experiéncia prévia em determinada érea; e, por fim, a
confidencialidade, que também pode ser convencionada entre as partes, gerando absoluto sigilo
sobre o processo arbitral.

Em que pese as diversas vantagens e peculiaridades do processo arbitral acima expostas,
ocorre, porém, que os custos da arbitragem sdo muito elevados se comparados aos custos do
Poder Judiciario. CASADO FILHO'® estimava que os valores, a época de sua pesquisa,
necessarios a conducdo de um procedimento arbitral em uma institui¢do de maior renome no
Brasil poderiam chegar facilmente a R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais). Caso as partes
optassem por instituigdo estrangeira, o valor seria de aproximadamente R$200.000,00
(duzentos mim reais) para um valor de disputa na ordem de US$ 500.000,00 (quinhentos mil
dolares).

Pelo exposto, infere-se que os custos para se postular perante os Tribunais Arbitrais
tornaram-se praticamente proibitivos na conjuntura atual do Brasil para diversas empresas
atingidas pela crise econdmica. Ha, portanto, necessidade de se explorar alternativas de acesso
a Justica, também arbitral, sendo o Third Party Funding uma medida que ja vem sendo adotada

no contexto da arbitragem internacional.

16 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: lei n® 9.307/96. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

17 A sentenca arbitral é exequivel em paises que aderiram a Convengdo de Nova York para o Reconhecimento e
Execugdo das sentencas arbitrais estrangeiras. No Brasil, referido Tratado Internacional foi aderido por for¢a do
Decreto n° 4.311/2002.

¥ CASADO FILHO, Napoledo, op. cit.

38

Publica



4. O THIRD PARTY FUNDING COMO PROPOSTA DE SOLUCAO DE ACESSO
A JUSTICA PARA EMPRESAS EM CRISE NO BRASIL

4.1. Mecanismos para Aplicacdo do Third Party Funding no Brasil

Da analise do Capitulo anterior, verifica-se que, por qualquer dos lados, o custo de
demandar ¢ elevado e exige que se pense em meios alternativos para que as empresas em crise
possam ter suas lides discutidas no Poder Judicidrio ou nos Tribunais Arbitrais.

Neste contexto, percebe-se que o instituto do Third Party Funding ja € utilizado no
exterior como uma alternativa possivel e que atinge sua finalidade. A seguir, portanto, pretende-
se analisar a viabilidade de sua aplicagao no Brasil.

Deste modo, analisa-se se o Third Party Funding pode ser entendido como uma opgao
viavel de acesso a justica, no Brasil, e por meio de quais mecanismos ja existentes no nosso

ordenamento juridico referido instituto pode ser aplicado.

4.1.1. Intervencio de Terceiros no Codigo de Processo Civil

Primeiramente, faz-se necessario verificar a maneira de ingresso de terceiros —
eventualmente Funders — em processos judiciais ou arbitrais no Brasil. No Direito Brasileiro,
se admite que terceiros venham a intervir no processo, seja por meio da assisténcia, simples ou
litisconsorcial; amicus curiae; denunciagao a lide; ou chamamento ao processo, com previsoes
especificas nesse sentido no Cdodigo de Processo Civil.

No presente estudo, como se pretende analisar o cabimento do financiamento de
demandas por terceiros, ndo vem ao caso o estudo dos institutos da denunciagao a lide ou do
chamamento ao processo, haja vista tratar-se de medidas que visam a inclusao do terceiro na
propria lide, transformando-o posteriormente em parte, o que ndo faz sentido ao proposito do
financiamento. Da mesma forma, em relagdo ao amicus curiae, considerando que se trata de
uma figura de um terceiro para elucidacdo dos fatos no deslinde da demanda, de rigor que esta
figura também seja afastada do estudo. Assim, passa-se a analisar as formas de intervengao por
terceiros por meio da assisténcia processual.

O tema estd previsto nos artigos 119 a 124 do CPC, em duas hipoteses distintas: a
simples e a litisconsorcial. A intervengao permite ao assistente tentar influenciar na decisao da

causa, ja que ingressa em processo alheio para auxiliar uma das partes no litigio.
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Na assisténcia simples, o interesse juridico do terceiro € pressuposto de sua intervengao,
ndo sendo permitido o querer meramente econdmico ou afetivo, podendo haver, no entanto,
repercussdo econdmica nesse interesse juridico'”. Nesta hipotese, o terceiro intervém para ser
parte auxiliar, ou seja, deseja que a sentenga seja favoravel a parte que apoia, assumindo o risco
de pagamento de custas do processo em propor¢ao a atividade que houver exercido, conforme
art. 94 do CPC.

Ja na assisténcia litisconsorcial, o terceiro alega a existéncia de um interesse juridico
imediato na causa, isto ¢, a decisdo tem potencial para afetar a relacao juridica de que seja parte.
Desse modo, o terceiro mantém relagdo juridica com a adversario de seu assistido. Assim, nos
termos do art. 121/CPC, a assisténcia litisconsorcial pressupde a existéncia de interesse juridico
onde o direito em litigio também ¢ do assistente, ou seja, € preciso que o assistente também
possa discuti-lo individualmente ou em litisconsércio com o assistido. Em qualquer das
hipdteses, contudo, o assistente atua como auxiliar de uma das partes.

Assim, tem-se, no conceito de assisténcia simples, justamente o que busca o Funder, ou
seja, o terceiro que pretende financiar a demanda e, ao final, espera que o financiado seja
vencedor, a fim de que possa retirar, da sentenga, o seu principal retorno financeiro.

Importante ressaltar que a Lei de Arbitragem ndo limita a participacdo de assistentes,
mencionando apenas “partes interessadas”. Da leitura do art. 1°, que estabelece que pessoas
capazes de contratar podem se valer da arbitragem, conjugado com o §1°, que permite que as
partes “escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que
ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica”, pode-se concluir que também ¢

possivel a assisténcia simples na arbitragem.

4.1.2. Cessiao de Crédito

Uma vez verificada a possibilidade de intervengdo de terceiros em processos judiciais e
arbitrais, passa-se a analisar a maneira pela qual esses terceiros — no caso, os Funders — podem
ser beneficiados com parte do direito de seus financiados, em caso de sucesso na demanda,

visto que se trata de seu motivador para a celebragdo do referido negécio.

19 Nesse sentido, ver também STJ, 3* T., REsp n. 1.143.166/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 16.12.2010,
publicado no DJe de 03.11.2011. Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ITA&sequencial=1032072&num_registro=200900104332&data=20111103 &formato=P
DF>. Acesso em: 17 fev. 2017.
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De maneira geral, no Brasil, o instituto juridico utilizado para a cessdo de direitos ¢ a
Cessao de Crédito. Ela esta prevista nos artigos 286 a 298 do Cédigo Civil Brasileiro e consiste,
em suma, no “negocio juridico bilateral, pelo qual o credor transfere a outrem seus direitos na
relacdo obrigacional”®.

Em outras palavras, é o contrato pelo qual o credor transfere sua posi¢do a um terceiro
estranho a relag@o obrigacional de origem. Deste modo, como o Third Party Funding, por sua
vez, consiste justamente no financiamento de demandas por terceiros, pretende-se analisar se ¢
possivel que referido instituto seja aplicado, no ordenamento juridico patrio, por meio da
operacgao de cessao de crédito.

A fim de se dar um conceito ao tema, transcreve-se as doutrinas de Silvio Rodrigues e

Flavio Tartuce, respectivamente, para quem:

A cessdo de crédito é o negocio juridico, em geral de carater oneroso, através do qual
o0 sujeito ativo de uma obrigacao a transfere a terceiro, estranho ao negdcio original,
independentemente da anuéncia do devedor. O alienante toma o nome de cedente, o
adquirente o de cessionério, e o devedor, sujeito passivo da obrigagdo, o de cedido?'.

A cessdo de crédito pode ser conceituada como um negocio juridico bilateral ou
sinalagmatico, gratuito ou oneroso, pelo qual o credor, sujeito ativo de uma obrigacao,
transfere a outrem, no todo ou em parte, a sua posi¢do na relagdo obrigacional. Aquele
que realiza a cessdo a outrem é denominado cedente. A pessoa que recebe o direito do
credor ¢ o cessiondrio, enquanto o devedor ¢ denominado cedido?.

Por forca de referido contrato de cessao, tem-se a formacgao de trés figuras: o cedente
(quem cede o crédito), o cessionario (quem adquire o crédito e se substitui no lugar do cedente)
e o devedor (quem deve arcar com a obrigagdo). Ainda, cumpre ressaltar que o devedor da
obrigacdo nao pode se opor a cessdo, seguindo o negodcio juridico independentemente de sua
anuéncia.

De modo geral, a lei ndo exige qualquer formalidade para que a cessdo tenha validade
juridica, notadamente entre cedente e cessiondrio. Assim, trata-se de negdcio juridico ndo
solene, independendo de forma especifica predeterminada, que se aperfeicoa com o simples
consentimento das partes. Entretanto, para que a cessdo tenha validade perante terceiros, de
rigor que se opere mediante instrumento publico ou particular revestido de algumas

solenidades, quais sejam, conter a indicacdo do lugar onde foi realizado, a qualifica¢do das

20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Vol. 2: Teoria Geral das Obrigacdes. 8* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 27* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

22 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume tinico. 22 ed. S3o Paulo: Método, 2012.
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partes, bem como a data e o objetivo da cessdo, nos termos do que dispde o artigo 288 do Codigo
Civil.

Outro ponto importante de ser enfatizado quanto a cessao de crédito ¢ a necessidade de
notificacdo do devedor acerca da cessdo, conforme exige o artigo 290 do Codigo Civil. Por
outro lado, basta que a notificagdo seja efetivamente realizada, sendo passivel de comprovacao,
sem que seja preciso, contudo, que o devedor a contra-notifique ou se declare ciente por escrito
— mas, caso isto ocorra, também se supre a notificacdo. Tal medida ¢ imperativa para que o
devedor fique sujeito as consequéncias da cessao, que terdo inicio efetivo a partir do momento
em que o devedor tiver conhecimento de sua realizagao.

Ainda, ressalte-se que a cessdo transfere ndo somente a obriga¢do, mas também todos
0s seus acessorios, a teor do artigo 287 do Cddigo Civil. Assim, serdo cedidos, também, os
juros, as multas e até as garantias da divida, salvo se disponha expressamente em sentido
contrario.

No que concerne ao crédito que pode ser cedido, ha algumas vedagdes legais que devem
ser observadas, conforme artigo 286, primeira parte, do Codigo Civil: “O credor pode ceder o

seu crédito, se a isso ndo se opuser a natureza da obrigacdo, a lei, ou a convencdo com o

devedor, (...)” (grifo nosso).
Quanto a proibicdo da cessdo por conta da natureza da obrigagdo, Carlos Roberto

Gongalves destaca que:

Nao podem ser cedidos créditos atinentes aos vencimentos de funcionarios ou os
créditos por salarios; os créditos decorrentes de direitos sem valor patrimonial; os
créditos vinculados a fins assistenciais; os créditos que ndo possam ser
individualizados, pois a cessdo ¢ negocio dispositivo, devendo ser seu objeto
determinado, de forma que ndo valera a cessdo de todos os créditos futuros,
procedentes de negdcios etc.

Sem prejuizo do acima exposto, ressalta-se, também, outras proibi¢des de cessao
previstas no Codigo Civil, tais quais: cessao de obrigacdo de alimentos (art. 1.707); cessao
envolvendo os direitos da personalidade (art. 11); cessdo relativa ao direito de preferéncia ou
preempcao (art. 520); cessdo envolvendo direito a heranca de pessoa viva (art. 426); cessao de
créditos ja penhorados (art. 298); cessdo do direito de revogar doacdo por ingratidao do
donatério (art. 560); cessao envolvendo o beneficio da Justica Gratuita (art. 10, da Lei

1.060/50); entre outros.
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Além das restri¢gdes legais, cumpre apontar que ha algumas limitacdes de ordem

1>* do contrato,

principiolégica, notadamente relativas aos conceitos de boa-fé** e fungio socia
como limitadores da autonomia privada, inclusive em sua eficacia interna, entre as partes
contratantes.

Verificados tais requisitos, entende-se possivel que o financiado ceda parte do seu
direito ao terceiro financiador, especialmente caso sagre-se vencedor ao final da demanda, com
a consolidacdo de seu direito. Assim, o Funder se tornara cessionario de parte do crédito do seu
financiado, possuindo legitimo interesse no resultado final do processo, o que respeita, portanto,
os pressupostos de legitimidade e interesse juridico na causa — tal como previsto para o caso de
intervengdo de terceiros em processos, na modalidade de assisténcia simples.

CASADO FILHO? alerta para o risco de cessio do direito da empresa para o
financiador, que implica ainda em transferéncia do poder decisorio e da estratégia processual
sobre o litigio para o financiador, que, afinal, assume todo o risco alia judicial, mas pode acabar
por aceitar um acordo que ao qual a empresa ndo se submeteria ndo fosse pelo financiador.

Neste cenario, acredita-se que o Third Party Funding poderia ocorrer por meio da cessao
de crédito da seguinte maneira: o terceiro responsavel pelo financiamento da demanda
assumiria a posi¢do de cessiondrio, assumindo o crédito que era destinado, originariamente, em
favor de quem o contratou — uma das partes litigantes —, sendo o crédito cedido no eventual
éxito da demanda judicial ou arbitral, em detrimento do devedor — a parte contraria no processo.

Portanto, uma vez que ¢ considerada licita a cessdo de determinados direitos, mediante
operagdo de cessao de crédito, o litigante pode ceder parte de seu direito na demanda a seu
Funder, que passara a atuar no processo (judicial ou arbitral) na qualidade de assistente simples,

com interesse no resultado da demanda.
4.1.3. Financiamento por Fundos de Investimento
No Brasil, os Fundos de Investimento sdo regulados pela CVM, que apresenta uma série

de instrugdes normativas com diretrizes e orientagdes sobre como os fundos devem ser

estruturados e como devem operar no mercado nacional. Sem prejuizo, ha de se observar, ainda,

23 Enunciado n. 363 CJF/STIJ, da IV Jornada de Direito Civil: “Os principios da probidade e da confianca sdo de
ordem publica, estando a parte lesada somente obrigada a demonstrar a existéncia da violagdo”.
24 Artigo 421 do Cédigo Civil: “4 liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social

do contrato”.
23 CASADO FILHO, Napoledo, op. cit.
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as orientagdes de entidades representantes dos bancos, assim como o Fundo Garantidor de
Créditos (FGC) e o Banco Central do Brasil (BACEN) no que concerne aos diversos Fundos
de Investimento, embora referidos 6rgaos nao tenham ingeréncia direta sobre sua estruturagao
e forma de atuacgao.

Como cedico, os Fundos de Investimento sdo assim denominados, por se organizarem
em forma de condominio, numa espécie de aplica¢do financeira coletiva, pela qual se retne
recursos de um grupo de cotistas investidores, permitindo assim investir em um variado leque
de ativos, em diferentes mercados, por exemplo, numa carteira de titulos de Renda Fixa,
Publicos, Cambiais, Derivativos, Commodities, Agdes, etc.

Segundo a BM&FBOVESPA, companhia que administra mercados organizados de
Titulos, Valores Mobiliarios e Contratos Derivativos no pais, os “FIDCs”, assim entendidos os
Fundos de Investimento em Direitos Creditdrios, caracterizam-se por aplicar metade de seus
recursos em direitos creditorios®.

Tem-se que os direitos creditérios sdo aqueles oriundos de créditos que uma entidade
tem a receber, tais como titulos de crédito (duplicatas, cheques, etc.); contratos (ex. aluguel);
créditos de operagoes industriais, financeiras, comerciais, de hipoteca, de prestacao de servigos,
imobiliarias, dentre outros.

No Third Party Funding, considerando que os gastos relativos ao financiamento de uma
demanda judicial ou arbitral seriam suportados pelos investidores, a principio, para que os
mesmos possam gozar de parte do €éxito no final do processo, estar-se-ia diante, portanto, de
um direito creditorio em favor do litigante que lhes contratou. Afinal, ¢ certo que um dos
litigantes terd, ao final do processo, caso saia vencedor, direito a uma determinada quantia em
dinheiro, a qual seria futuramente rateada com o terceiro que lhe proporcionou o acesso a
demanda, financiando-a.

Assim, partindo do pressuposto que se estaria tratando, justamente, de créditos desta
natureza, acredita-se que o Third Party Funding, caso fosse operado no Brasil por meio de um

Fundo, tal financiamento ocorreria por meio de um FIDC.

26 “Q Fundo de Investimento em Direitos Creditorios (FIDC) é uma comunhdo de recursos que destina parcela
acima de 50% do seu respectivo patrimonio liquido para aplicagdes em direitos creditorios.

Cabe ao administrador, uma instituigdo financeira especifica, constituir o fundo e realizar o processo de captagido
de recursos junto aos investidores através da venda de cotas.”
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5, CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo fez a analise da possibilidade de uso do chamado Third Party Funding como
meio de financiamento de demandas por terceiros para acesso a arbitragem. Apesar deste
instituto ndo estar atualmente regulamentado no Brasil, ha paises cujos que fazem uso deste
mecanismo com relativo sucesso, tais como Estados Unidos, Reino Unido, Australia e
Alemanha.

O Acesso a Justica foi um ponto discutido, visto que, por vezes, a necessidade de
recolhimento das aludidas custas judiciais pode se configurar em barreira intransponivel por
uma empresa que passe por dificuldades financeiras. Nesse contexto, a arbitragem, solu¢ao que
garante a autonomia das vontades e permeia todo o seu processo, ¢ uma solugdo por vezes mais
célere que a Justica Publica, podendo também proferir decisdo que possui eficacia entre as
partes, assim como teria uma sentenca proferida pelo Poder Judiciario. Contudo, esta solucao
também necessita de aporte de recursos financeiros e o financiamento de créditos comerciais
poderia ser aplicado como resposta, surgindo a questao do Third Party Funding.

No Third Party Funding, o financiador assume o risco de perda do “investimento”, na
hipotese de a parte financiada perder a demanda, tratando-se, portanto, de um “empréstimo sem
recurso”’, pois nao cabe o pedido de reembolso em face da parte financiada na hipdtese de perda
no processo. Por outro lado, o financiador obtera “participacao nos resultados” do processo caso
a parte financiada seja vencedora e ¢ beneficiado pela cessao do direito do assistido, que implica
também em transferéncia do poder decisorio e da estratégia processual sobre o litigio para o
financiador.

Apesar de nao haver regulamentacdo que oriente o uso de financiamento de demandas
por terceiros no Brasil, tal aplicagdo ¢ mais incontroversa no que concerne a arbitragem, haja
vista a maior liberdade entre as partes pela opgdo quanto as questdes processuais.

Por outro lado, no processo judicial, analisou-se se o conceito poderia ser usado por
meio da cessdo de crédito, na qual o financiado cede parte do seu direito, caso saia vencedor ao
final da demanda. Além disso, acredita-se que a melhor maneira de estruturar referida
intervengdo no processo seria por meio da assisténcia simples, pois o Funder, cessiondrio de
parte do crédito do financiado, tem legitimo interesse no resultado final do processo em favor
do financiado, o que respeita, portanto, os pressupostos de legitimidade e interesse juridico na

causa.
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Ainda, da analise feita sobre os Fundos de Investimento no pais, percebeu-se que a
operacao do Third Party Funding poderia ocorrer através de um Fundo de Investimento em
Direitos Creditorios (FIDC), pois o financiado, justamente, cedeu parte de seu crédito ao
Funder.

Descartou-se a possibilidade de o Third Party Funding ser usado para demandas
consideradas de pouca relevancia, visto que o financiador, via de regra, realiza uma analise de
risco quanto a possibilidade de ter sucesso na demanda. Também nao € reconhecido interesse
juridico desta modalidade na possibilidade de assisténcia litisconsorcial.

Logo, entende-se que nao haveria dbice ao uso do Third Party Funding no Brasil para
o financiamento de demandas judiciais ou arbitrais, sugerindo-se, para tanto, que a operagao
ocorra por meio de cessao do crédito da parte financiada. O mecanismo para a interven¢ao no
processo a ser utilizado seria, como observado na pesquisa, a assisténcia processual simples,

podendo ainda o financiador (Funder) operar via FIDC.
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ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL: DA ORIGEM AOS
PROJETOS DE LEI N.° 4.257/2019 E N.° 4.468/2020

Kaué Henrique Neto'

Gustavo Henrigue Olescki’

Resumo: O presente estudo estende-se ao tema da arbitragem no Brasil, suas vantagens e
conquistas nos ultimos 25 anos, partindo da sua implementacdo por meio da promulgacdo da
Lei n° 9.307/1996. Em seguida, aborda-se um tema mais atual no ambito da arbitragem: a
arbitragem tributaria. Inicia-se com a exposicao da referida especialidade aplicada em Portugal,
pais pioneiro no assunto € onde o instituto existe ha mais de 15 anos, analisando, ainda, os
projetos de leis que tramitam atualmente no Congresso Brasileiro e que visam a criagdo e
implementa¢ao da arbitragem tributdria no Brasil. Por fim, reflete-se acerca do 6nus e bonus da
arbitragem e, especificamente, em relacdo a arbitragem tributaria, concluindo-se que, caso
aprovado, podera beneficiar o Direito Tributdrio Brasileiro.

Palavras-chave: Arbitragem; Arbitragem Tributaria; Projeto de Lei n® 4.257/2019; Projeto de
Lei n°® 4.468/2020.

Abstract: This paper addresses the issue of arbitration, its advantages, and achievements in the
last 25 years since the enactment of Act n.® 9.307/1996. Also, it addresses the most current issue
in the field of arbitration: tax arbitration. It begins with a study of tax arbitration in Portugal, a
pioneering country on the subject and where the institute has existed for over 15 years. It also
analyzes the bills currently being processed in the Brazilian Congress, which aim to create tax
arbitration in Brazil. Finally, it reflects on the burden and bonus of arbitration and, specifically,
in relation to tax arbitration, concluding that, if approved, it could benefit the Brazilian Tax
Law.

Key words: Arbitration; Tax Arbitration; Bill n°. 4.257/2019; Bill n.°. 4.468/2020.
SUMARIO: 1. A Arbitragem, suas vantagens e 25 anos da Lei n® 9.307/1996; 2. A Arbitragem

Tributdria em Portugal; 3. Anélise do Projeto de Lei n.® 4.257/2019; 4. Analise do Projeto de
Lei n.® 4.468/2020; 5. Consideragoes finais; 6. Referéncias.
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1. A ARBITRAGEM, SUAS VANTAGENS E 25 ANOS DA LEI N.° 9.307/1996

Em 23 de setembro de 2021, a Lei n° 9.307/1996 completou 25 anos de vigéncia no
Brasil. Com isso, sdo 25 anos de evolugdo, crescimento e, principalmente, aprimoramento dos
procedimentos arbitrais que acontecem no Brasil.

Nestes anos, grandes marcos foram atingidos, como a declaracdo da constitucionalidade
da Lei de Arbitragem pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 20013, a promulga¢io da
Convencio sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras®, bem
como a abertura de diversas institui¢des arbitrais.

Ainda, em 2015, houve a primeira reforma significativa da Lei n® 9.307/1996, com a
inclusdo de diversos artigos, permitindo, por exemplo, a utilizagdo da arbitragem pela
Administragdo Publica, positivando o entendimento jurisprudencial ja consolidado desde a
época.

Portanto, percebe-se uma evolucdo significativa e rapida, de modo que a arbitragem se
torna mais conhecida a sociedade e utilizada para resolu¢ao dos conflitos entre as signatarias
das convengdes ¢ clausulas arbitrais.

Com grande apoio do Poder Judiciario, através de decisdes bem fundamentadas e
coerentes, a arbitragem ¢ vista como uma oportunidade para resolug¢do extrajudicial rapida,
especializada, confidencial e, sobretudo, flexivel o suficiente para atender as necessidades
individuais das partes envolvidas.

Criou-se, nesses 25 anos, grande confianga e credibilidade no instituto da arbitragem
nacional e internacional no Brasil, que conta hoje com uma das maiores institui¢des arbitrais
do mundo, a Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC)°.

Entretanto, hd ainda muito o que aperfeigoar. Nao ¢ possivel afirmar que durante esse
trajeto de 25 anos a arbitragem nao lidou com preconceitos € desconhecimento por parte da

sociedade juridica, a qual julgou inutil ou inadequada, principalmente no contexto brasileiro.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sentenca Estrangeira n° 5206. Origem: Reino da Espanha. Requerente:
MBV Commercial and Export Management Establishmente. Requerido: Resil Industria e Comércio LTDA.
Relator: Min. Marco Aurélio Mendes de Farias Mello. Julgamento: 12 dez. 2001. Publicagdo: 19 dez. 2001.

4 BRASIL. Decreto n° 4.311, de 23 de julho de 2002. Promulga a Convencgio sobre Reconhecimento e a Execugio
de  Sentencas  Arbitrais  Estrangeiras  Disponivel  em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/2002/d4311.htm>. Acesso em: 18 nov. 2021.

5 Disponivel em https://ccbe.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/. Acesso em: 18 nov. 2021.
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Contudo, diante das dificuldades enfrentadas ¢ que surge a necessidade de evoluir e foi
assim que o direito arbitral caminhou ao longo dos anos. Nesse sentido ¢ que surge a relevancia
e importancia do presente estudo.

A mais recente inovagdo na arbitragem brasileira, embora exista em outros paises ja ha
tempo®, é a arbitragem tributaria. Conforme abordado em sequéncia, ha dois projetos de leis
tramitando atualmente no Congresso Nacional que visam permitir a utilizagdo da arbitragem
para resolugao de disputas tributérias.

As vantagens da arbitragem tributaria sao aquelas ja citadas em qualquer procedimento
arbitral: celeridade, especialidade e confidencialidade. Entretanto, os projetos de lei propostos
para arbitragem ndo sdo perfeitos, de modo que ha diversas criticas que sdo feitas pela
comunidade arbitral e tributarista.

Abaixo, analisa-se, primeiro, a arbitragem tributaria prevista no ordenamento juridico
portugués, um dos primeiros ordenamentos a permitir a arbitragem tributaria, e os resultados 14
obtidos. Diante da analise de ordenamento juridico internacional, adota-se uma metodologia de
estudo comparado entre esta legislacdo e a brasileira.

Em sequéncia, analisam-se o Projeto de Lei n.° 4.257/2019 e Projeto de Lei n.°
4.468/2020, abordando seus pontos positivos, mas também negativos, novamente evidenciando
a metodologia de estudo comparado adotado. Por fim, discorre-se sobre a possibilidade de a
arbitragem tributéria de fato obter €xito no Brasil, elencando o bonus para sociedade, bem como

o Onus previsto com os atuais projetos em tramite.

2. A ARBITRAGEM TRIBUTARIA EM PORTUGAL

Por meio do Despacho n°® 5097/2009, de 07 de janeiro de 2009, do Secretario de Estado
da Justica, alterado pelo Despacho n® 5880/2018, de 01 de junho de 2018, da Secretaria de
Estado da Justica de Portugal, criou-se o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), em
Portugal, o qual podera resolver litigios de direito publico nas dreas administrativas, bem como
disputas de natureza tributaria.

Para as disputas envolvendo direito tributario, aplica-se o Regime Juridico da

Arbitragem Tributaria (RJAT), aprovado pelo Decreto-Lei n® 10/2-11, e que contém previsao

6 Atualmente, ¢ possivel citar paises como a Italia e Alemanha que tem previsdo e possibilitam a arbitragem
tributaria em seus respectivos ordenamentos juridicos. Mais detalhes sobre ambos os ordenamentos disponiveis
em Corrado Magnani, Le Commissioni Tributarie no Trattato di Diritto Tributario, 3° v., Mildo, Cedam, 1994, p.
321.
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expressa acerca da possibilidade de resolucao, pela via arbitral, de litigios que importarem na
apreciagdo da legalidade de atos tributarios, vinculando o Fisco ao CAAD. O referido Decreto-
Lei, entretanto, limita o valor das arbitragens de até dez milhdes de euros.

Com a chamada Reforma do Contencioso Administrativo, ha previsao legal em Portugal
permitindo a arbitragem com a Administracdo Publica desde 2004, ao passo que no Brasil essa
novidade chegou mais de 10 anos depois, com a reforma da lei arbitral em 2015.

Os procedimentos arbitrais tributarios tramitam, exclusivamente, no CAAD, sendo o
contribuinte ¢ o Fisco automaticamente vinculados ao referido Centro. Portanto, ndo ha
liberdade de escolha’ da instituicdo arbitral, o que, para alguns, niio seria condizente com o
instituto da arbitragem?®.

Nos procedimentos arbitrais tributarios em Portugal, ao contrario da praxe da arbitragem
comercial brasileira, a transparéncia assume lugar fundamental, visto que todas as decisdes
proferidas pelos Tribunais Arbitrais em matéria tributaria do CAAD sao publicadas em seu site
oficial’. Portanto, a vantagem da confidencialidade que normalmente os procedimentos
arbitrais t€m nao se aplica as arbitragens tributarias portuguesas.

A escolha dos arbitros, a luz do artigo 7° do Decreto-Lei n° 10/2011 da lei portuguesa,
fica restrita aos juristas com vasta experiéncia em direito tributario, tendo critérios um tanto
quanto genéricos. No Brasil, percebemos que os projetos de lei abordados nas linhas
subsequentes tém previsdes diversas em relagdo a escolha dos arbitros.

Segundo entrevista dada pelo Dr. Nuno Villa-Lobos, presidente do CAAD em 2021:

os arbitros sdo escolhidos dentre pessoas de comprovada capacidade técnica,
idoneidade moral e sentido de interesse publico. O critério para aderir essa capacidade
encontra-se no n. 2 do mesmo artigo (art. 7°) qual seja: os arbitros devem ser juristas
com, pelo menos, 10 anos de comprovada experiéncia profissional na area do direito
tributario, designadamente por meio do exercicio de fungdes publicas, da
magistratura, da advocacia, da consultoria e da docéncia no ensino superior, entre
outros, podendo ser escolhidos pelas partes ou pelo Conselho Deontoldgico do
CAAD, mediante sorteio publico.!

"Uma vez que, obrigatoriamente, os contribuintes € o Fisco sdo obrigados & arbitragem institucional no CAAD,
de acordo com o Decreto-Lei n® 10/2011, ndo havendo liberdade de escolha da instituigdo arbitral ¢ muito menos
por uma arbitragem ad hoc.

$ JUDICE, José Miguel. Confidencialidade e publicidade. Reflexdo a propoésito da Reforma da Lei de Arbitragem
(Lei n. 13.129, de 25 de maio de 2015). In: CAHALI, Francisco José¢; RODOVALHO, Thiago; FREIRE,
Alexandre. Arbitragem: Estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-05-2019. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 297-312.

® Disponivel em <https://www.caad.org.pt> Acesso em: 18 nov. 2021.

10 VILLA-LOBOS, Nuno. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa. Disponivel em: https://
direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/nuno_apresentacao_nvl - vf - 17-09- 2017 0.pdf. Acesso
em: 17 nov. 2021.
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Ainda, a lei portuguesa € clara quando afirma que a competéncia dos arbitros ¢ objetiva,
sendo permitido apenas declarar a ilegalidade de liquidag¢do de tributos, autoliquidagio,
retencdo na fonte, pagamentos por conta, atos de determinagdo da matéria tributavel, de
determinagdo de matéria “coletavel” e de atos de fixacdao de valores patrimoniais, vedando-se
o uso da equidade, tudo conforme o artigo 2° do Decreto-Lei n® 10/2011.

Outro destaque que a arbitragem tributaria tem em Portugal ¢ o tempo de durag@o dos
procedimentos. De acordo com os dados publicados pela CAAD, um procedimento arbitral
tributario dura em média 4 meses e 18 dias. Ou seja, em apenas 138 dias, o Fisco e o
Contribuinte envolvidos em um litigio tributario ja obtém decisdo, a qual podera ser recorrida
ao Tribunal Constitucional de Portugal na parte em que recusa a aplicagdo de qualquer norma
com fundamento na sua inconstitucionalidade ou que aplique norma cuja inconstitucionalidade

tenha sido suscitada (artigo 25, Decreto-Lei n® 10/2011):

Grafico 1. Arbitragem em Portugal — tempo do procedimento.

Arbitragem Tributaria
Duragao Média dos Processos

Obs. 4,5 meses = 4 meses e 18 dias, ou
seja, a média do prazo de decisdo é de
cerca de 4 meses.

Fonte: Relatorio Anual do Funcionamento da Arbitragem Tributaria (CAAD

2021)!,

"' Disponivel em: https://www.caad.org.pt/files/Relatorio_de_Actividade de Arbitragem_Tributaria.pdf?v=1.
Aceso em: 30 de jan. de 2023.
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Outro ponto interessante apontado pelo Dr. Nuno Villa-Lobos ¢ que ocorre uma

verdadeira luta contra a litigancia suprimida, ao afirmar que:

ndo havendo possibilidade de solugdo rapida, os contribuintes desistiram de buscar
seus direitos. Ha muitos procedimentos arbitrais cujos valores sdo pequenos e, nesses
casos, o contribuinte, obtendo éxito, recebe de volta os encargos adiantados na
apresentagdo da questdo junto ao Centro. Tal possibilidade possui o conddo de ampliar
0 acesso, ao permitir que valores pequenos também sejam objeto de arbitragem
tributaria no CAAD.

De acordo com dados publicados em 2020, 66,2% dos procedimentos arbitrais
tributarios em Portugal t€ém valor de até¢ £60.000,00. Conclui-se que a arbitragem ¢ meio
possivel para qualquer cidadado resolver suas disputas tributdrias, seja pessoa fisica ou juridica,
sendo eficiente, com decisOes em até 4 meses, acessivel, com custas razoaveis, bem como
transparente, com a publicacao das decisdes no sitio eletronico do CAAD.

O modelo de arbitragem tributaria adotado em Portugal assume, para o Brasil € o mundo,
posicdo de destaque e de verdadeiro orientador das reformas necessarias que almeja. Sem uma
lei bem formulada e estratégica, como o Decreto-Lei n° 10/2011 de Portugal, ndo serd possivel
a concepcao de uma justica fiscal e tributaria capaz de realizar os principios constitucionais

norteadores do sistema tributario nacional.

3. ANALISE DO PROJETO DE LEI N.° 4.257/2019

O projeto de Lei n.° 4.257, apresentado em 6 de agosto de 2019, de autoria do Senador
Antonio Anastasia, visa alterar a Lei n.° 6.830/1980 (Lei de Execug¢des Fiscais), para, dentre
outras medidas, viabilizar o procedimento arbitral no &mbito da defesa das execugdes fiscais no
Brasil.

Em relacao a proposta de arbitragem no ambito tributario e nos termos da explicagao
da ementa, o projeto objetiva permitir ao “executado optar pela adogao de juizo arbitral, caso a
execucio esteja garantida por deposito em dinheiro, fianca bancaria ou seguro garantia”',

O objetivo da proposta brasileira ¢ reduzir o volume de execugdes fiscais, pois, a
enorme quantidade ja existente acaba por dificultar a marcha processual, prejudicando a

celeridade e a efetividade da execucao, podendo resultar em um “instrumento de solugao mais

agil dos litigios tributarios mais complexos, proporcionando uma anélise mais especializada e

2. BRASIL, Senado Federal. Projeto de Lei n° 4257, de 2019. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914> Acesso em: 12 out. 2021.
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mais eficiente de documentos, fatos e questdes juridicas envolvidas, resultando em maior
eficiéncia arrecadatoria.”!®. Em 2020, 86.8% dos processos da Justica Federal eram execucdes
fiscais, o que equivale a 34,9 bilhdes de reais em discussdo, segundo dados fornecidos pelo
Conselho Nacional de Justica'®.

Nao se descartando, ainda, a possibilidade de utilizarmos a arbitragem para solucionar
questdes de menor complexidade, podendo trazer uma maior agilidade e capacidade de solucao,
conforme a experiéncia portuguesa nos evidencia'”.

O projeto apresentado teve diversas propostas de emendas, dentre elas, para
estabelecer a notificagdo prévia da administragao publica pela autoridade competente sobre a
instauracdo do procedimento arbitral. O relator, Otto Alencar, também alterou de um para dois
anos o prazo inicialmente estipulado para que o arbitro possa participar de mais de um
procedimento de um mesmo particular ou grupo econdmico'®, propondo, ainda, a possibilidade
de alcangar também as a¢des anulatdrias e consignatorias, conforme alteracao por ele sugerida,

abaixo transcrita.

Art. 41-T. O executado pode optar pelo procedimento arbitral previsto nos arts. 16-A
a 16-F caso, ao ajuizar a ag@o prevista no art. 164 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro
de 1966, ou a agdo anulatoria do ato declarativo da divida, prevista no art. 38 desta
lei, garanta o juizo por depdsito em dinheiro, fianca bancaria ou seguro garantia.
Demonstrando-se um método de otimizagdo para as execugdes fiscais € processos
relacionados, considerando que estes sdo os principais responsaveis pela morosidade do Poder
Judiciario, representando “aproximadamente 36% do total de casos pendentes e
congestionamento de 87% em 2020, conforme divulgado pelo relatério Justica em Numeros,
realizado pelo Conselho Nacional de Justica em 2021”7,

Referido projeto busca desafogar o atual procedimento para cobranca de dividas ativas,

possibilitando que o executado opte pela arbitragem. Apesar do Projeto de Lei n.° 4.257/2019

13 PARO, Gidcomo; BANFIELD, Jessica Scott. Arbitragem tributaria no Brasil: consideracdes sobre os
Projetos de Lei 4.257/2019 e 4.468/2020. Revista de Arbitragem e Mediagao. vol. 68. ano 18. p. 115-136. Sao
Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2021. Disponivel em: <http:// revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-
rql&marg=DTR-2021-3230>. Acesso em: 21 out. 2021.

14 Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/justica-em-numeros-sumario-
executivo.pdf>. Acesso em: 21 out. 2021.

15 YURGEL, Ana Paula Ointo. Arbitragem Tributaria Em Portugal: Possibilidade De Inser¢do Do Instituto
No Direito Tributario Brasileiro. Revista Tributaria das Américas, vol. 8/2013, p. 109 al128, Julho — Dez.

16 BRASIL. Parecer (SF) N° 82, DE 2019, Presidente: Senador Omar Aziz, Relator: Otto Alencar.
Disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/sdleg  getter/documento?dm==8028147&ts=1630421298557&
disposition=inline>.Acesso em: 24 out. 2021.

17 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2021. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/> - Acesso em: 24 out. 2021.
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se aproximar da arbitragem de direito regida pela Lei n.° 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), ha
alguns pontos que desviam da regra geral ali estabelecida, como a escolha da cdmara de
arbitragem, a escolha do arbitro e a possibilidade de anulacao da sentenca arbitral caso seja
contraria a sumula ou decisao do Supremo Tribunal Federal.

No que tange a escolha da camara de arbitragem, o art. 16-C do Projeto de Lei
estabelece que o “processo arbitral ¢ publico, de direito, e conduzido por 6rgdo arbitral
institucional, de reconhecida idoneidade, competéncia e experiéncia na administracdo de
procedimentos arbitrais”. Isto €, veda a arbitragem ad hoc, a qual ndo existe vinculagao a um
determinado procedimento de uma institui¢do de arbitragem, e sim ao procedimento
estabelecido pelas partes'S.

Assim, ndo se admite a livre convencao de procedimentos entre as partes, pois estas
deverdo estar vinculadas a um determinado procedimento, fiscalizado por uma camara de
arbitragem e, consequentemente, limitadas a jurisdi¢do privada estabelecida pela camara,
impossibilitando o uso da equidade pelos arbitros.

Estabelece, ainda, em seu art. 13, que “qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca
das partes” poderd compor o tribunal arbitral, estipulando também “outras regras com relagao
a nomeacdo, a funcdo e aos poderes dos 4rbitros nas demais disposicdes de seu Capitulo 1117

Por fim, dispde no art. 16-F sobre a anulacdo da sentenca arbitral, determinando que:

Art. 16-F: Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente
a declaragdo de nulidade caso a sentenga arbitral contrarie enunciado de stimula
vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade ou acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugdo de
demandas repetitivas ou de repercussio geral.

Colocando fim, portanto, as discussdes e controvérsias existentes sobre a vinculagao
do tribunal arbitral aos precedentes judiciais. Sobre o tema, Guilherme Rizzo Amaral explica

que:

18 “A expressdo latina ad hoc significa ‘para isto’, isto ¢, indica algo criado ou constituido especialmente para
realizar uma determinada tarefa. Neste contexto, a arbitragem ad hoc é uma arbitragem que pode ser estabelecida
com base em regras e procedimentos criados pelas partes especificamente para aquele caso concreto. Além disso,
a arbitragem ad hoc deve ser administrada pelas proprias partes e pelos arbitros, sem que, normalmente, sejam
adotadas as regras de arbitragem padronizadas de alguma instituicdo de arbitragem e sem que, sob qualquer
hipotese, o procedimento arbitral seja submetido a condugéo de alguma institui¢@o arbitral.” (FICHTNER, José
Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria geral da arbitragem. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 82).

19 PARO, Gidcomo; BANFIELD, Jessica Scott. Arbitragem tributaria no Brasil: consideragdes sobre os
Projetos de Lei 4.257/2019 e 4.468/2020. Revista de Arbitragem e Mediagao. vol. 68. ano 18. p. 115-136. Sdo
Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2021. Disponivel em: <http:// revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-
rql&marg=DTR-2021-3230>. Acesso em: 21 out. 2021.
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No ambito da arbitragem tributéria, assim como no dmbito da arbitragem de direito
em geral, o arbitro devera seguir precedente sempre que estes forem vinculantes para
a ultima instancia judicial. Tal vinculagdo nao se confunde com os efeitos diretos do
controle concentrado de constitucionalidade, que retira a norma inconstitucional do
ordenamento juridico, ndo permitindo que venha a ser aplicada pelo juiz ou pelo
arbitro.?

De tal forma, o Projeto de Lei n.® 4.257/2019 segue a corrente doutrindria que entende
haver a vinculacdo dos arbitros aos precedentes judiciais?'.

Em suma, o que se concluiu a respeito do Projeto de Lei de 2019 ¢ que se assemelha
as praticas portuguesas sobre o instituto, como, por exemplo, a determinagdo de transparéncia
das decisdes e proibi¢cdo de arbitragens tributarias ad hoc.

Por outro lado, vé-se algumas lacunas no projeto de lei que podem interferir
negativamente no instituto e desincentivar a utilizagdo, caso o Projeto seja aprovado nos termos
atualmente previstos. Por exemplo, ndo ha critério objetivo para nomeagao de arbitros, o que
pode deduzir que se aplica a regra geral previsto na Lei de Arbitragem, em seu art. 13, sendo
qualquer pessoa capaz e de confianga das partes. Corre-se risco de decisdes equivocadas, visto
que nao hé previsao de minima atuacao no mercado tributario, como ocorre em Portugal. Como
ja abordado, a legislagdo lusitana obriga um minimo de dez anos de experiéncia por arbitro e
que o arbitro tenha uma reputagdo inabalada no meio juridico e tributario, o que difere muito
da abrangéncia da lei proposta para o Brasil.

Além disso, esse Projeto de Lei também ndo tem previsdo em relagdo aos valores
maximos que poderdo ser discutidos em sede arbitral. Essa lacuna pode trazer dois principais
problemas: (i) casos milionarios, ou at¢é mesmo bilionarios, poderdo ser discutidos na
arbitragem, o que pode ser visto como negativo do ponto de visto de interesse publico; e (ii)
poderd desincentivar os pequenos contribuintes a se utilizarem da arbitragem, o que vai de
encontro com o objetivo do instituto conforme concebido em Portugal.

Por fim, destaca-se que o Projeto de Lei, diferente da reforma arbitral de 2015, nao
sugere mudancas na Lei n® 9.307/1996, a Lei de Arbitragem, mas sim da Lei de Execugdes
Fiscais, lei processual e exclusivamente tributdria. O que se espera, para proporcionar maior

seguranca aos contribuintes, ¢ uma lei autonoma e individual referente a arbitragem tributdria,

20 AMARAL, Guilherme Rizzo. O controle dos precedentes na arbitragem tributdria. In: PISCITELLI,
Thatiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Farecelli de (Coord.). Arbitragem Tributaria: desafios
institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: ed. RT, 2019. p. 376.

2l AMARAL, Guilherme Rizzo. Judicial Precedent and Arbitration: are Arbitrators Bound by Judicial
Precedent? London: Wildy, Simmonds & Hill, 2017.
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como ocorre em Portugal. No minimo, espera-se que o Projeto de Lei aprovasse modificagdes
na Lei Arbitral (9.307/1996), e ndo na lei especifica de execucdes fiscais. Até porque, caso o
Projeto de Lei de 2019 seja aprovado, certamente impactara a Lei n°® 9.307/1996, a qual tera
que também ser reformada para inserir a arbitragem tributaria em seu escopo, o que atualmente
ndo existe.

Conforme abordado abaixo, o Projeto de Lei n° 4.468/2020 visa solucionar esse
problema. Busca-se, no novo Projeto de 2020, criar uma lei autbnoma e exclusiva para o
instituto da arbitragem tributaria e ndo meramente reformar lei tributéria ja existente. Assim, ja
parte de premissa mais vantajosa que o Projeto de 2019 e tende a ter uma redagdo mais adequada

a realidade da arbitragem tributaria.

4. ANALISE DO PROJETO DE LEI N.° 4.468/2020

O projeto de Lei n.° 4.469/2020, de autoria da Senadora Daniella Ribeiro, propde a

instituicao da arbitragem especial tributdria e permite, nos termos da explicacao da ementa:

A instauragdo de arbitragem especial tributaria, com a finalidade de solucionar
controvérsias sobre matérias de fato no curso de fiscalizagdo ou de quantificar crédito
decorrente de decisdo judicial transitada em julgado, estabelece condi¢des para o seu
processamento ¢ dispde sobre o tribunal arbitral, o compromisso e o laudo arbitral e a
acio de anulagio de laudo arbitral.??

Ou seja, optou-se, nesse projeto, “por prever a possibilidade de utilizacdo da
arbitragem (chamada de arbitragem especial tributdria) para solugdo de questdes
exclusivamente faticas e como alternativa aos procedimentos que ocorrem antes da constitui¢ao
do crédito tributario”?>.

Assim, nao se trata de uma forma alternativa para a resolucao de conflitos tributarios,

pois ndo ha conflito a ser discutido quando se inicia a fiscalizagdo, momento em que ha apenas

o exercicio do Poder Publico de fiscalizar os contribuintes®*.

22 BRASIL, Senado Federal, Projeto de Lei n° 4468, de 2020. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144536>. Acesso em: 25 out. 2021.

23 PARO, Giacomo; BANFIELD, Jessica Scott. Arbitragem tributaria no Brasil: consideragdes sobre os
Projetos de Lei 4.257/2019 e 4.468/2020. Revista de Arbitragem e Mediagao. vol. 68. ano 18. p. 115-136. Sdo
Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2021. Disponivel em: <http:// revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-
rql&marg=DTR-2021-3230>. Acesso em: 21 out. 2021.

24 TOLEDO, José Eduardo. Arbitragem tributaria e o PL 4468/2020. Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios,
Data de publicagao: 09/09/2021. Disponivel em: <https://www.ibet.com.br/arbitragem-tributaria-e-o-pl-4468-
2020/> - Acessado em 25 out. 2021.
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O projeto de lei em questdo ostenta, de tal forma, uma natureza preventiva para solugdo
de conflitos sobre matérias de fato, nos termos do art. 1° do referido projeto. A esséncia da
proposta ¢ “prevenir controvérsias tributarias, para evitar questionamentos antes mesmo dos
lancamentos tributarios e aplicagdes de multas™?.

Entretanto, o Projeto de Lei n.° 4.468/2020 recebeu criticas em relacdo a sua
aplicabilidade. Diferente do Projeto de Lei n.® 4.257/2019, o Projeto de 2020, apresentado pela
Senadora Daniella Ribeiro, ndo ataca os problemas do contencioso tributario e tende a conferir,

segundo parecer publicado por Gidcomo Paro e Jessica Scott Banfield:

Maior qualidade a solucdo de fiscalizagdes, evitando que discussdes tributérias
absolutamente sem fundamento tomem nossos tribunais administrativos, que
consultas sejam respondidas de maneira pouco técnica por desconhecimento sobre as
operagoes do consulente ou as caracteristicas de uma transagao complexa ou mesmo
que habilitagdes de crédito levem anos para serem concluidas.?®

Ha de ressaltar, também, assim como feito no tdpico anterior, os pontos de
aproximagao e distanciamento entre o Projeto de Lei n.° 4.468/2020 e a Lei de Arbitragem,
sendo estes: a impossibilidade de aplicagao subsididria da Lei n.° 9.307/1996; a previsao de
regras procedimentais; previsao de arbitro desempatador; e a possibilidade de anulagdo da
sentencga arbitral caso seja contraria a simula ou decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Inicialmente, e diferentemente também do Projeto de Lei n.° 4.257/2019, a proposta
da arbitragem especial tributdria ndo faz mengao a aplicacao subsidiaria da Lei de Arbitragem,
1sso porque, nos termos da justificacdo do projeto, ¢ afirmado que a “Lei n°® 9307/96, na sua
versdo original, seria insuficiente para dispor sobre a arbitragem tributéaria. Dai o cabimento do

9927

procedimento aqui apresentado”’, indicando que:

Outrossim, a presente lei traz um procedimento diferenciado daquele previsto na Lei
9.307/96, diante da especificidade da medida, assim como em vista dos necessarios
ajustes em decorréncia da particularidade da relagdo fisco e contribuinte, que foram
adaptados para o sucesso do instituto.?®

23 BRASIL, Senado Federal, Projeto de Lei n° 4468, de 2020. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144536>. Acesso em: 25 out. 2021.

26 PARO, Giacomo; BANFIELD, Jessica Scott. Arbitragem tributaria no Brasil: consideragdes sobre os
Projetos de Lei 4.257/2019 e 4.468/2020. Revista de Arbitragem e Mediagao. vol. 68. ano 18. p. 115-136. Sdo
Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2021. Disponivel em: <http:// revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-
rql&marg=DTR-2021-3230>. Acesso em: 25 out. 2021.

2 BRASIL, Senado Federal, Projeto de Lei n° 4468, de 2020. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144536>. Acesso em: 26 out. 2021.
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Entende-se, assim, ndo haver a necessidade de aplicacdo subsididria da Lei de
Arbitragem, pois a arbitragem especial tributaria cria um procedimento proprio, conforme
redagdo dada aos seus arts. 3° a 6°.

Em seu art. 5°, ¢ determinado que “formalizada a opgao pela utilizacao da arbitragem
especial, serd designada audiéncia para assinatura do compromisso arbitral” que indicara: 1) o
local; ii) a lei aplicavel; iii) a qualificacdo das partes; iv) a qualificacdo dos arbitros; v) a
indicacdo de arbitro desempatador; vi) a matéria objeto da arbitragem; vii) o local do laudo
arbitral; viii) a obrigatoriedade de cumprimento das normas da lei especial tributaria; ix) o prazo
para apresenta¢do do laudo arbitral; x) a fixagdo dos honorarios dos arbitros; xi) a definicao da
responsabilidade pelos pagamentos das custas, despesas e honorarios dos arbitros; xii) as provas
que serdo produzidas; e xiii) a defini¢do dos fatos considerados como incontroversos para
solucdo do conflito.

Além de outras regras gerais estabelecidas nos demais artigos, como o idioma do
procedimento arbitral, indices de corregdes de valores e a determinagao, por for¢a do seu art.

9°, da designacao de um arbitro desempatador:

Art. 9° Na hipotese de decisdo ndo unanime entre os trés arbitros, serd designado
arbitro desempatador no prazo de 30 dias, se assim estiver previsto pelas partes no
compromisso arbitral.

Paragrafo unico. O arbitro desempatador analisard toda a documentagdo do processo
e emitira decisdo adotando uma das posi¢des anteriores, justificando-as, sendo vedada
a reabertura da instrucdo processual para determinar a realizagdo de novas provas e
diligéncias.

Esta tltima determinagdo também foi objeto de criticas por Gidcomo Paro e Jessica

Scott, pois:

A duvida que permeia nesse tocante ¢ se o arbitro desempatador concordar com a
conclusdo atingida pelo arbitro de entendimento minoritario, ou seja, aquele que
discordou dos outros dois arbitros que compdem o Tribunal Arbitral. Nessa hipotese,
ao fim e ao cabo, ainda ndo se atingiria uma decisdo undnime nem mesmo majoritaria,
ficando dois votos para cada opinido de decisdo sobre as questdes apresentadas.?

2 PARO, Giacomo; BANFIELD, Jessica Scott. Arbitragem tributaria no Brasil: consideragdes sobre os
Projetos de Lei 4.257/2019 e 4.468/2020. Revista de Arbitragem e Mediagao. vol. 68. ano 18. p. 115-136. Sdo
Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2021. Disponivel em: <http:// revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-
rql&marg=DTR-2021-3230>. Acesso em: 21 out. 2021.
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Por fim, imperioso ressaltar que, assim como o Projeto de Lei n° 4.257/2019, a
arbitragem especial tributaria também se vincula a jurisprudéncia patria e decisdes do Supremo
Tribunal Federal, sob pena de nulidade da sentenga arbitral, o que ¢ visto com bons olhos e traz
mais seguranga aos contribuintes.

Como o Projeto de 2019, o Projeto de 2020 também se distancia do modelo portugués
de arbitragem tributdria, mas, apesar das falhas e criticas apontadas acima, parece mais
adequado a realidade arbitral no Brasil. Portanto, espera-se a aprovagao do Projeto de Lei n°
4.469/2020 em detrimento do Projeto de Lei n® 4.257/2019, tendo em vista a especialidade da

lei e a melhor redagao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Durante os 25 anos de vigéncia da Lei Arbitral Brasileira, a arbitragem sempre esteve
em constante evolucdo e mudanca. No inicio, como ¢ de costume, houve muita especulacao
sobre o instituto, questionando se era meio plausivel e eficiente para resolug¢ao de disputas.

Sem sombra de duavida, ndo ha qualquer questionamento pela doutrina ou
jurisprudéncia sobre a importancia que a arbitragem tem no mundo juridico contencioso. A
partir de decisdes elaboradas e fundamentadas pelo Poder Judiciario, a arbitragem foi
conquistando espaco e confianga, sendo recomendavel hoje no mundo empresarial.

Com o tempo, a Administragdo Publica também reconheceu que a arbitragem ¢ meio
interessante para resolucao das suas disputas, principalmente no tocante ao interesse publico e
a rapida resolugdo de disputas envolvendo o Estado.

A partir da reforma da Lei n® 9.307/1996 em 2015, o movimento para permissao da
arbitragem tributaria ganhou forca. Diversos estudos comparativos entre a arbitragem tributéria
em Portugal e as possibilidades de implementacdo no Brasil foram realizados. Nao demorou
muito para surgir os dois mencionados projetos de leis que visam implementar a arbitragem
tributaria no Brasil.

Com isso, a arbitragem tributaria no Brasil vem ganhando forca, buscando desafogar
o sistema judicidrio estatal, no qual, atualmente, os litigios tributarios representam o maior
percentual de processos em tramite no judiciario brasileiro.

Além disso, os esforcos demonstrados pelos projetos de leis que tratam da matéria
perseguem nao s6 a redugdo de litigios no judiciario, mas também a celeridade e a

especializacao dos procedimentos, questdes estas que se relacionam e que foram recentemente
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reforcadas pelo relatorio “Sistematiza¢do do Diagnéstico do Contencioso Tributario Nacional”,
divulgado pelo CNJ em 2022, o qual expde a “dificuldade intransponivel na aplicacdo do
principio constitucional da razoavel duragdo do processo, expresso no art. 5°, LXXVIII, da
CF/88, aos litigios tributarios no Brasil”.

Entretanto, ha muito ainda a ser estudado e discutido com os arbitralistas e tributaristas
para que, um dia, o Brasil consiga apresentar os mesmos dados positivos apresentados pelo

CAAD de Portugal em 2020.
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MITIGACAO DO PRINCIiPIO DA PUBLICIDADE EM ARBITRAGENS
DOMESTICAS ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO PUBLICA

Caio Viana de Barros Thomé'

Carolina Marcondes Fraga’

Resumo: o presente artigo tem como objeto a possibilidade de mitigagdao da publicidade de
arbitragens com a Administragdo Publica, avaliando em qual medida deve-se admitir a
confidencialidade em procedimentos dessa natureza. Para tanto, utilizou-se o método dedutivo.
Partindo do pressuposto de que a confidencialidade deve ser resguardada tanto quanto possivel
na arbitragem, analisou-se diretrizes estabelecidas por tribunais arbitrais internacionais, bem
como decretos editados tratando dessa questdo. Concluiu-se que limitagdes a publicidade em
arbitragens domésticas com o Poder Publico devem ser admitidas pelo ordenamento juridico, a
exemplo do Decreto n°® 46.245/2018, do estado do Rio de Janeiro.

Palavras-chave: arbitragem; confidencialidade; administrag¢do publica; publicidade.

Abstract: the scope of this paper are the exceptions to the transparency of arbitrations involving
the Public Administration, and to what extent confidentiality should be admitted in procedures
of this nature. To do so, the paper uses the deductive method. Based on the assumption that
confidentiality should be enforced as much as possible in arbitration, this paper analysis the
guidelines set forth by international arbitration tribunals and Brazilian decrees on the subject.
The paper concludes that limitations to publicitya in domestic arbitrations involving the Public
Authorities should be admitted by the legal system, taking the parameters established under
Decree No. 46.245/2018, of the State of Rio de Janeiro, as a reference.

Keywords: arbitration; confidentiality; government; publicity.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Confidencialidade na arbitragem com a Administragdo Publica;
2.1. Confidencialidade enquanto uma das vantagens do procedimento arbitral; 3. Andlise de
decisOes arbitrais internacionais; 4. Edicdo de decretos que tratam da publicidade em
arbitragens envolvendo a Administragdo Publica; 4.2. Similaridades e particularidades dos
decretos ja editados; 4.3. Analise comparativa dos decretos e tendéncias; 5. Consideragdes
finais; 6. Referéncias bibliograficas

! Graduado em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP). Advogado no escritério
Tauil & Chequer Advogados Associado a Mayer Brown.

2 Graduanda em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Membra do Comité de Jovens Arbitralistas
(CJA/CBMA). Estagiaria no escritorio Tauil & Chequer Advogados Associado a Mayer Brown.
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1. INTRODUCAO

José Cretella Neto ja escrevera que, na sociedade contemporanea, o patrimonio imaterial
e informacional das corporagdes “é dezenas ou centenas de vezes mais elevado do que o dos
ativos materiais, como instalagdes e equipamentos”.® Tal reflexio mostra-se extremamente
pertinente na atual conjuntura da arbitragem brasileira, em que, com o avango de procedimentos
com a Administragdo Publica, vem se flexibilizando a confidencialidade da arbitragem.

O principio da publicidade tornou-se regra nas arbitragens com o Estado a partir da Lei
n°® 13.129/2015, que acrescentou o §3° ao art. 2° da Lei n® 9.307/1996* (Lei de Arbitragem).
Contudo, tratando-se a confidencialidade de um dos diferenciais do procedimento arbitral,
muito se tem debatido acerca de quais as hipoteses em que o sigilo ainda podera ser preservado,
mesmo quando um dos polos do procedimento for ocupado pela Administragdo Publica.

Assim, o presente artigo, levando em conta que a confidencialidade ¢ uma caracteristica
relevante da arbitragem, busca contribuir para a discussdo quanto a possibilidade de mitigacao
da publicidade de procedimentos arbitrais com a Administragao Publica e, caso se entenda ser
essa possivel, em quais hipoteses e em qual medida deve-se preservar o sigilo.

O tema ¢ importante, porque, com o amadurecimento dos debates quanto a
arbitrabilidade objetiva e subjetiva de temas relacionados a Administragdo Publica,” o nimero
de arbitragens dessa natureza, que ja ¢ expressivo, tende apenas a crescer. Se a reforma de 2015
ja permitia que o Estado se utilizasse de tal método de resolucdo de disputas, a Lei
n.° 14.133/2021 (Nova Lei de Licitagdes e Contratos) colocou fim a qualquer duvida.

Nesse contexto, diversos entes federativos vém editando atos infralegais que regulam a
publicidade dos procedimentos em que estejam envolvidos seus o6rgdos. Como essa
regulamentagdo infralegal ¢ incipiente, ¢ necessaria maior reflexdo doutrinaria acerca das
diretrizes que devem orientar a edicdo e interpretacao de tais normas.

Diante disso, o presente artigo tem como objetivos analisar como a doutrina brasileira
trata a confidencialidade em procedimentos arbitrais, especialmente naqueles envolvendo a

Administragdo Publica; verificar quais diretrizes os tribunais arbitrais internacionais tém

3 CRETELLA NETO, José. Quao sigilosa é a arbitragem?. Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 25/2010, pp.
43-70.

4 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes. (...) § 30 A arbitragem que envolva
a administragdo publica sera sempre de direito e respeitara o principio da publicidade. (Incluido pela Lein® 13.129,
de 2015)" (Brasil, 1996).

5 A arbitrabilidade objetiva refere-se as matérias que podem ser submetidas & arbitragem: “para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (parte final do art. 1° da Lei n° 9.307/96). Por anos, debateu-se se
questdes afetas a Administra¢ao Publica poderiam ser enquadradas nesse conceito.
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seguido para mitigar a publicidade em arbitragens de investimento, assim classificados os
procedimentos voltados a resolucdo de disputas entre investidores estrangeiros e Estados,
derivadas de tratados de investimento®; e, a partir disso, avaliar, comparativamente, os decretos
estaduais e municipais ja editados sobre esse tema.

Para tanto, realizou-se uma revisdo bibliografica, utilizando-se como referéncia
preponderantemente artigos publicados sobre o tema a partir de 2015 (ano de promulgagdo da

o

Lei n.° 13.129/2015), decisdes arbitrais paradigmaticas e levantamento de recortes
jurisprudenciais. Adotou-se o método dedutivo, pois, partindo do pressuposto de que a
confidencialidade deve ser resguardada tanto quanto possivel na arbitragem, analisou-se a
compatibilidade dos decretos ja editados com tal premissa.

O presente artigo, entdo, estd estruturado da seguinte maneira: (i) a confidencialidade
como regra da arbitragem em geral; (i1) excegdes a confidencialidade, em especial, no caso de
envolvimento do Estado; (iii) diretrizes langadas por decisdes proferidas em arbitragens de

investimento quanto a limitacdo a transparéncia; e (iv) comparacdo dos atos infralegais dos

entes federativos brasileiros.

2. CONFIDENCIALIDADE NA ARBITRAGEM COM A ADMINISTRACAO
PUBLICA

2.2. Confidencialidade Enquanto uma das Vantagens do Procedimento Arbitral

No Brasil, a arbitragem nao ¢ necessariamente confidencial. Para tanto, depende do
acordo das partes na convengao de arbitragem, seja ao preverem a confidencialidade, seja por
decidirem aderir a regulamento que a determine. De todo modo, um dos diferenciais que levam
os sujeitos a via arbitral ¢ a possibilidade de sigilo e descrigao.

Nesse sentido, confira-se o entendimento de José Emilio Nunes Pinto:

Ja examinamos que a confidencialidade é uma expectativa das partes ao elegerem a
via arbitral para a solug@o de suas controvérsias. Ao buscarem um caminho que possa
assegurar a confidencialidade, as partes estimam que, para a condugdo de seus
negocios e operagdes e continuidade da sua relacdo negocial, o conhecimento por
parte do publico da mera existéncia da controvérsia ou de dados e informagdes que

¢ DERAINS, Yves; SICARD-MIRABAL, Josef A. Introduction to Investor-State Arbitration. Kluwer Law
International BV, 2018, p. 1.
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sejam trazidos a discussdo sera detrimental, podendo, inclusive, causar danos a seus
interesses € patrimonio.’

Da mesma forma, Ronaldo Vasconcelos e Mateus Pires Zottarelli entendem que a

confidencialidade ¢ uma expectativa das partes que submetem conflitos a arbitragem:

Com o passar dos anos, a comunidade arbitral foi acostumada a associar a privacidade
do procedimento arbitral como um dever implicito de confidencialidade, de modo que,
sob o manto da boa-fé objetiva, a confidencialidade se tornou uma expectativa das
partes, na qual se cria um dever paralelo de prote¢do das informagdes prestadas,
inerente a todo, ou grande parte, dos procedimentos.®

Nao se ignora que existem autores que questionam o entusiasmo da comunidade juridica
brasileira com a confidencialidade das arbitragens. No entanto, mesmo pensadores como
Guilherme Setogutti Pereira — que pde em questdo a confidencialidade dos procedimentos em
face do principio do full disclosure do direito societario — reconhece que, embora nao haja uma
previsdo legal expressa, a regra é o sigilo das arbitragens brasileiras.’

A corroborar que a confidencialidade contribui para a escolha da arbitragem, mencione-
se, além de estudo de Christian Biihring-Uhle nos anos 1990 para arbitragens internacionais, '°
relatorio recente do Comité Brasileiro de Arbitragem — CBAr em conjunto com o Instituto de

Pesquisas Ipsos, especifico para arbitragens domésticas.!!

Por meio de pesquisas com
profissionais do setor, concluiu-se que dentre os principais fatores de predilecao pela arbitragem
consta a confidencialidade.

Ademais, as camaras arbitrais brasileiras, como a Corte Internacional de Arbitragem da

Camara de Comércio Internacional — CCI,'? Camara de Conciliagdo, Mediagdo e Arbitragem

"PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 6,
2005, pp. 25-36.

8 VASCONCELOS, Ronaldo; ZOTTARELLI, Mateus Pires. Publicidade na Arbitragem com a Administracio
Publica: Seis Anos da Lei n° 13.129/2015 e Consolida¢do do Instituto. Revista Brasileira de Arbitragem, n°® 70,
Abr-Maio-Jun 2021, p. 15.

° “Em nenhum momento a legislagdo brasileira impdem a confidencialidade como regra procedimental obrigatdria
da arbitragem. Mas a confidencialidade sem dtvida € uma pratica arbitral, de modo que, exceto nas situacdes em
que a lei impde um regime de publicidade (como nas arbitragens envolvendo o Poder Publico), uma arbitragem
sob regime de publicidade (ainda que parcial) ¢ uma auténtica avis rara” (PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Temos
que Repensar a Confidencialidade das Arbitragens Societarias. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coords.). Processo Societario. Vol. 3. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 219-239).

10 BUHRING-UHLE, Christian. Arbitration and mediation in international business. Kluwer Law
International, 1996.

' ABBUD. André de Albuquerque Cavalcanti. Arbitragem no Brasil — Pesquisa CBAr-Ipsos. Disponivel em
<https://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa CBAr-Ipsos-final.pdf>. Acesso em: 13 out. 2022.

12 “ARTIGO 9° Confidencialidade

1 Inexistindo acordo em contrario entre as partes e salvo se vedado pela lei aplicavel:

a) o Procedimento, mas ndo o fato deste estar a ocorrer, ter ocorrido ou vir a ocorrer, € privado e confidencial;
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CIESP/FIESP," o Centro de Arbitragem e Mediacdo da CAmara de Comércio Brasil Canad4 —
CAM/CCBC,"* CAMARB — Camara de Mediacio e Arbitragem Empresarial — Brasil,'®
Camara FGV de Mediacio e Arbitragem,'® a AMCHAM Brasil'” e o Centro Brasileiro de
Mediagdo e Arbitragem — CBMA,'® preveem que os procedimentos arbitrais submetidos aos
seus respectivos regulamentos sdo, via de regra, confidenciais.

Nas arbitragens had doc, o Regulamento de Arbitragem da United Nations Commission
on International Trade Law — Uncitral nao al¢a a confidencialidade a qualidade de

caracteristica inerente dos procedimentos arbitrais, deixando que as partes o decidam por meio

b) qualquer acordo entre as partes devera ser mantido em sigilo, exceto se uma parte tiver o direito de revela-lo,
na medida em que essa revelagdo seja exigida pela lei aplicavel ou seja necessaria para efeitos da sua
implementagdo ou execugdo.” (CORTE INTERNACIONAL DE ARBITRAGEM DA CAMARA DE
COMERCIO INTERNACIONAL — CCI. Regulamento de arbitragem em vigor a partir de 1° de janeiro de
2021. Disponivel em <https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2021/03/icc-2021-arbitration-rules-2014-
mediation-rules-portuguese-version.pdf>. Acesso em: 14 out. 2022).

13¢10.6. E vedado aos membros da Camara, aos arbitros e as partes divulgar informagdes a que tenham tido acesso
em decorréncia de oficio ou de participagdo no procedimento arbitral, salvo em atendimento a determinacio legal.”
(CAMARA DE CONCILIACAO, MEDIACAO E ARBITRAGEM CIESP/FIESP. Regulamento de arbitragem.
Disponivel em <https://www.camaradearbitragemsp.com.br/pt/arbitragem/regulamento.html>. Acesso em: 14
out. 2022).

14¢14.1. O procedimento arbitral ¢ sigiloso, ressalvadas as hipéteses previstas em lei ou por acordo expresso das
partes ou diante da necessidade de protecdo de direito de parte envolvida na arbitragem.” (CENTRO DE
ARBITRAGEM E MEDIACAO DA CAMARA DE COMERCIO BRASIL CANADA - CAM/CCBC.
Regulamento de arbitragem 2012. Disponivel em <https://ccbe.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-
mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/regulamento-2012/>. Acesso em: 14 out. 2022).

15¢13.1 O procedimento arbitral serd rigorosamente sigiloso, sendo vedado 3 CAMARB, aos arbitros, demais
profissionais que atuarem no caso e as proprias partes, divulgar quaisquer informagdes a que tenham acesso em
decorréncia de seu oficio ou de sua participagdo no processo, sem o consentimento de todas as partes, ressalvados
os casos em que haja obrigagdo legal de publicidade e o disposto no presente regulamento.” (CAMARB —
CAMARA DE MEDIACAO E ARBITRAGEM EMPRESARIAL — BRASIL. Regulamento de arbitragem —
Versio de 12 de agosto de 2019. Disponivel em  <https://camarb.com.br/wpp/wp-
content/uploads/2019/10/regulamento-de-arbitragem-camarb-2019 atualizado2019>.pdf. Acesso em: 14 out.
2022).

16Art. 46 - Os processos de arbitragem deverdo transcorrer em absoluto sigilo, sendo vedado aos membros da
Camara FGV, aos arbitros, as partes ¢ aos demais participantes do processo divulgar qualquer informagéo a que
tenham tido acesso em decorréncia de sua participagdo no procedimento, salvo se expressamente autorizado por
todas as partes ou em caso de ordem judicial.” (CAMARA FGV DE MEDIACAO E ARBITRAGEM.
Regulamento de arbitragem da Camara FGV. Disponivel em <https://camara.fgv.br/artigos/versao-de-2016-
vigente>. Acesso em: 14 out. 2022.).

17¢20.1. Salvo acordo entre as Partes ou decisdo do Tribunal Arbitral em sentido contrario, o procedimento arbitral
¢ sigiloso, sendo vedado a todos os membros do Centro de Arbitragem e Mediagio AMCHAM, aos(as) arbitros(s),
as Partes e a quaisquer outros eventualmente envolvidos divulgar quaisquer informacdes a ele relacionadas, salvo
mediante autorizagio escrita de todas as Partes.” (AMCHAM BRASIL. Regulamento de arbitragem novo.
Disponivel em <https://estatico.amcham.com.br/arquivos/2021/arbitragem-comercial-regulamento.pdf>. Acesso
em: 14 out. 2022).

18 «17.1. Salvo acordo em contrario das partes, ou se exigido por lei aplicavel as partes, os membros do Tribunal
Arbitral e do Centro manterdo confidencialidade sobre os assuntos relacionados a arbitragem, salvo aqueles
porventura ja de dominio publico ou que ja tenham sido de alguma forma divulgados.” (CENTRO
BRASILEIRO DE MEDIACAO E ARBITRAGEM - CBMA. Regulamento de arbitragem. Disponivel
em https://cbma.com.br/wp-content/uploads/2022/01/Regulamento-de-Arbitragem-valido-a-partir-de-01.02.2013
.pdf>. Acesso em: 14 out. 2022).
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de sua autonomia privada.'” Mesmo assim, o art. 7° do Regulamento de Arbitragem da Uncitral
prevé que os arbitros devem tomar medidas para evitar a divulgagdo de informagdes
confidenciais e sensiveis das partes, tais quais segredos de industria e Estado.

Analogamente, a International Bar Association — IBA Rules on the Taking of Evidence
in International Arbitration determina que todos os documentos produzidos pelas partes no
ambito do procedimento arbitral, a ndo ser que sejam de dominio publico, devem ser mantidos
em sigilo pelas partes e arbitros e ndo podem ser utilizados para qualquer propdsito estranho a
arbitragem.?°

Privilegiando a confidencialidade dos procedimentos arbitrais, o Codigo de Processo
Civil de 2015, em seu art. 189, IV, prevé que processos que versem sobre arbitragem, como
acoOes anulatorias de sentenca arbitral, cumprimento de sentenca arbitral e/ou de carta arbitral,
deveriam ser mantidos em sigilo desde que comprovada a confidencialidade estipulada na
arbitragem. Logo, apesar de a jurisprudéncia mais recente dos tribunais brasileiros mitigar tal
disposi¢io, mesmo em conflitos tipicamente comerciais,>! & possivel afirmar que o
ordenamento juridico brasileiro admite, em regra — ou, a0 menos, deveria admitir —, a
confidencialidade das arbitragens.

Assim, partindo-se da premissa de que a arbitragem ¢ um método de resolugdo de
disputas que tem um papel chave no acesso a justi¢a®’ e que o sigilo é um diferencial que
fomenta a adocdo de procedimentos arbitrais, ndo ¢ exagero dizer que a confidencialidade na
resolucdo de disputas arbitrais promove interesse publico. Isto €, ndo opera apenas a favor das
partes que estao litigando.

A esse respeito, José¢ Emilio Nunes Pinto, por mais que ndo o faga sob a dtica do acesso
a Justica, coaduna com o entendimento de que a preservagao da confidencialidade da arbitragem

fomenta interesse publico no desenvolvimento da atividade econdmica:

[...] Portanto, muito antes de servir como um meio capaz de afetar o interesse publico,
a confidencialidade se destina a preserva-lo. Isso, no entanto, nao significa que, em

9 UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW — UNCITRAL. Uncitral
arbitration rules. Vienna, Austria, 2021. Disponivel em <https:/uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/en/21-07996 expedited-arbitration-e-ebook.pdf>. Acesso em: 14 out. 2022.

20 INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION — IBA. IBA rules on the taking of evidence in international
arbitration. Londres, Reino Unido, 2021. Disponivel em <https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=def0807b-
9fec-43ef-b624-f2cb2af7cf7b>. Acesso em: 14 de outubro de 2022.

2l PRADO, Viviane Muller. NANI, Ana Paula Ribeiro. A flexibilizagdo do sigilo arbitral: as discussdes na
administragdo publica, no mercado de capitais e no judiciario. /n: Revista de Arbitragem e Mediagdo. vol.
70/2021, pp. 201-226.

22 CAPELLETTI, Mauro. Acesso a justi¢ca. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, pp.
82-83.
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casos como os que o Estado e empresas estatais figuram como partes, bem como os
que envolvam as companhias abertas, a confidencialidade ndo venha a ceder, em
parte, espago a publicidade, mas certo é que, mesmo nesses casos, a divulgagdo que
se pode esperar estara limitada a 6rgdos competentes para a condugdo de atividades
de controle ou divulgagdo limitada ao pblico em geral.?3

Pedro A. Batista Martins, por outro lado, ressalta que a confidencialidade da arbitragem

promove direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica de 1988:

Vé-se que a arbitragem une os valores da liberdade e os conceitos do Estado soberano.
Esse campo de liberdade se alia a garantia de confidencialidade e ao direito a
privacidade, elementos implicitos ao contemporaneo principio do due process of law.
Informagdo ¢ poder — que liberta ou aprisiona — dai estar elevada a categoria dos
direitos individuais elencados em nossa Constituigdo. Ndo é sem razdo que a
confidencialidade ¢ da propria natureza do instituto arbitral >

Destarte, por mais que seja controverso o paradigma da confidencialidade como
caracteristica inerente a arbitragem, € possivel afirmar que o sigilo, além de desejavel, segue

sendo a regra dos procedimentos arbitrais domésticos.

2.3. A Confidencialidade em Arbitragens Envolvendo a Administraciao Publica

Ao lado de arbitragens sobre mercado de capitais € sdcios minoritarios,? a arbitragem
com a Administragio Publica ¢ uma das principais excegdes a confidencialidade dos
procedimentos. Diferentemente dos procedimentos nos quais ha apenas interesses particulares
em jogo, quando as disputas afetam assuntos de interesse do Poder Publico, impde-se a
observancia do principio da publicidade, conforme dispoe o art. 37, caput, da Constitui¢ao da
Republica de 1988.2° A razio de ser dessa exigéncia constitucional reside na necessidade de se

permitir o controle dos atos administrativos, como bem observado por Alex Hatanaka:

B PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 6,
2005, pp. 25-36.

2AMARTINS, Pedro A. Batista. A arbitragem na visio do Poder Judiciario. In Revista Brasileira de Arbitragem
(Kluwer Law International; Kluwer Law International 2003, Volume 0 Issue 00), pp. 7 - 15.

2 SALOMAO FILHO, Calixto. Breves notas sobre transparéncia e publicidade na arbitragem societdria. Revista
de Arbitragem e Mediacdao. vol. 52/2017, pp. 63-69.

26 “Art, 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)” (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, Distrito Federal, 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 de outubro de 2022).
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O principio da publicidade insculpido no art. 37 da Constitui¢ao Federal consagra o
dever da Administragdo de manter plena transparéncia de seus atos, sendo
inadmissivel em um Estado Democratico de Direito que o povo, titular final do poder,
seja privado de acesso a informagodes que a todos interessam ou que individualmente
os afetam. Trata-se de imperativo para que o cidaddo e a sociedade possam
supervisionar e controlar o trato da coisa publica e deve ser respeitado, também, nos
litigios que envolvem a Administragao.?’

Por conta da aparente incompatibilidade entre o principio da publicidade e a tipica
confidencialidade dos procedimentos arbitrais, muito se debateu acerca da possibilidade de
conflitos envolvendo a Administragio Pliblica serem submetidos a arbitragem?®. A propésito,

Carlos Alberto Carmona ja vislumbrava a possibilidade de compatibilizar sigilo e publicidade:

Parece-me, francamente, um falso dilema, ja que o sigilo ¢ uma caracteristica que
pode — apenas pode — ser estabelecida entre as partes, nada impedindo que os
litigantes, por qualquer razdo, abram mao da confidencialidade que geralmente cerca
o procedimento arbitral.?’

De modo a pacificar, ao menos parcialmente, o apontado dilema, a Lei n.° 13.129/2015,
modificando a Lei n.° 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), de um lado, autorizou a utilizagdo da
arbitragem pela Administracdo Publica direta e indireta, “para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis” (art. 1°, §1°, da Lei de Arbitragem). De outro, determinou
que a arbitragem que envolva a administragcdo publica “respeitara o principio da publicidade”
(art. 2°, § 3°, da Lei de Arbitragem).

A partir da Reforma de 2015 da Lei de Arbitragem, ha certo consenso doutrinario e
jurisprudencial quanto a publicidade dos procedimentos envolvendo a Administragao Publica,
por mais que seja essa a excegao em procedimentos arbitrais tipicamente comerciais. Nesse
sentido, publicou-se, em agosto de 2020, o Enunciado n.° 15 da I Jornada de Direito

Administrativo,*® segundo o qual incumbe a Administragio Publica promover a publicidade

2T HATANAKA, Alex Sandro. O poder publico e a arbitragem ap6s a reforma da Lei n® 9.307/1996. Revista
Brasileira de Arbitragem. vol. XIII: 2016, p. 7.

2 PRADO, Viviane Muller; NANI, Ana Paula Ribeiro. A flexibilizagiio do sigilo arbitral: as discussdes na
administragdo publica, no mercado de capitais e no judiciario. Revista de Arbitragem e Mediacdo, vol. 70, 2021,
p- 2.

2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentirio a Lei n° 9.307/96. 2, ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 67.

30 “Enunciado 15: A administragdo publica promovera a publicidade das arbitragens da qual seja parte, nos termos
da Lei de Acesso a Informagio.” (CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS DO CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL - CEJ/CJF. Enunciados da I Jornada de Direito Administrativo. 2020. Disponivel em
<https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2020/08-agosto/i-jornada-de-direito-administrativo-aprova-40-enunciados>.
Acesso em: 14 out. 2022).
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das arbitragens da qual seja parte, em observancia a Lei n.° 12.527/2011 (Lei de Acesso a
Informacdo).?!

Contudo, diversos doutrinadores tém defendido que a aplicacdo do principio da
publicidade em arbitragens com a Administragdo Publica comporta limita¢des. Selma Maria
Ferreira Lemes ja havia elucidado, antes da reforma de 2015, que, mesmo sendo a transparéncia
a regra das arbitragens com o Poder Publico: “os interesses do concessiondrio deverdo ser
preservados, no sentido de manter a adequada privacidade nas audiéncias, bem como quanto
aos documentos comerciais e estratégicos das empresas que instruirem o processo arbitral”?.

Atualmente, as maiores divergéncias pairam, entdo, sobre quais seriam as excegoes a
publicidade em arbitragens envolvendo a Administragdo Publica. Ronaldo Vasconcelos e
Mateus Pires Zottarelli elucidam, seguindo, grosso modo, o critério delineado por Selma Maria
Ferreira Lemes, que deve se manter a confidencialidade, nas arbitragens de tal natureza, “(i)
quando ha estratégias comerciais ou segredos industriais em jogo ou, até mesmo, (ii) quando
hé fatos que possam influenciar na regular competitividade do mercado financeiro”.*?

Outros referenciais relevantes podem ser extraidos de parecer da Advocacia-Geral da
Unido. Em processo administrativo instaurado a partir de e-mail enviado a sua Ouvidora-

Geral,* requisitaram-se todas as manifestacdes e decisdes que levaram a exclusio da Unido da

arbitragem n.° CCI 23.960. Viviane Prado e Ana Nani, analisando trechos do Parecer, destacam:

[...] Sustentou que as informagdes constantes dos processos arbitrais que revelarem a
estratégia de negocio de empresas publicas ou outorgadas que possam gerar alguma
vantagem competitiva a outros agentes econdmicos devem ser consideradas sigilosas,
assim como os processos que contenham informag¢des ou documentos relacionados a
defesa da Unido nos processos arbitrais, que devem ser considerados sigilosos em
razdo da necessidade de ndo restar revelada a estratégia de defesa da Unido.

31 Assim dispde o seu art. 5% “E dever do Estado garantir o direito de acesso & informagio, que sera franqueada,
mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensdo."
(BRASIL. Lei n.° 12.527/2011. Brasilia, Distrito Federal, 2011. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1ei/112527.htm>. Acesso em: 14 out. 2022)

32 LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na Concessdo de Servicos Piuiblicos: Arbitrabilidade Objetiva.
Confidencialidade ou Publicidade Processual?. Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, 17:342/54, jul./set., 2002, p. 20.

33 VASCONCELOS, Ronaldo; ZOTTARELLI, Mateus Pires. Publicidade na Arbitragem com a Administracio
Publica: Seis Anos da Lei n° 13.129/2015 e Consolidagdo do Instituto. Revista Brasileira de Arbitragem, n°® 70,
Abr-Maio-Jun 2021, p. 15.

3 ADVOGACIA GERAL DA UNIAO. Informacdes 0003/2020/CORDNEA/NEA/CGU/AGU”, NUP
00.688.001198/2020-19. Interessados: Ouvidoria-Geral da AGU; Assunto: Dever de Informagao, 2020.

35 PRADO, Viviane Muller; NANI, Ana Paula Ribeiro. A flexibiliza¢io do sigilo arbitral: as discussdes na
administragdo publica, no mercado de capitais e no judicidrio. Revista de Arbitragem e Mediagao, vol. 70: 2021,
p. 3-4.
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Percebe-se, portanto, que ¢ admitida a confidencialidade em arbitragens com a
Administragdo Publica. Entretanto, por essa demandar a ponderacdo de principios

constitucionais, € necessario o estabelecimento de claras diretrizes.

3. ANALISE DE DECISOES ARBITRAIS INTERNACIONAIS

Para esclarecer de qual forma pode-se mitigar a publicidade de procedimentos arbitrais
com a Administracdo Publica, passa-se a analise de decisdes proferidas em arbitragens
internacionais de investimento, que, conforme definido, consistem em procedimentos voltados
a resolucdo de disputas entre investidores e Estados, derivadas de tratados de investimento.*®

Primeiro, no caso Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania,
procedimento ICSID n® ARB/05/22, o tribunal arbitral proferiu a Ordem Processual n.° 3,
dispondo sobre a publicidade do procedimento e dos documentos juntados pelas partes. Nessa
hipotese, considerando que o regulamento de arbitragem aplicdvel ndo impunha a
confidencialidade, mas também nao estipulava a publicidade, o tribunal arbitral decidiu que ndo
poderiam ser divulgados documentos e informagdes que pudessem colocar em risco a

integridade do procedimento arbitral, ao menos até a prolacao da sentenca:

(a) Todas as partes devem se abster de divulgar a terceiros:

i. a ata ou o registo de quaisquer audiéncias;

ii. qualquer dos documentos produzidos no processo arbitral pela parte contraria, quer
no ambito de um exercicio de divulgagdo, quer de outra forma;

iii. qualquer dos pedidos ou memoriais escritos (e quaisquer declaracdes de
testemunhas ou relatérios de peritos anexos); e

iv. qualquer correspondéncia entre as partes e/ou o Tribunal Arbitral trocada em
relagdo ao processo arbitral. (tradugdo livre) 37

Segundo, no caso Abaclat and Others (former Giovanna a Beccara and Others) v.
Argentine Republic, procedimento ICSID n® ARB/07/05, o tribunal arbitral também proferiu
Ordem Processual n.° 3 que versava sobre o grau de transparéncia com o qual o procedimento

deveria ser tratado. Nessa arbitragem, decidiu-se que a publicidade deveria ser restrita apenas

36 DERAINS, Yves; SICARD-MIRABAL, Josef A. Introduction to Investor-State Arbitration. Kluwer Law
International BV, 2018, p. 1.

37 INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES — ICSID. Ordem
Processual n.’ 3 do Procedimento Arbitral ICSID n.” ARB/05/22. Requerente: Biwater Gauff (Tanzania) Ltd.
Requerido: Republica Unida da Tanzania. Wasington, DC, Estados Unidos da América, 2006. Diponivel em:
<https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0089.pdf>. Acesso em: 14 out. 2022.
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ao quanto estritamente necessario, a fim de resguardar, a integridade do procedimento e os

direitos das partes. Confira-se:

Essa omissdo do regramento do ICSID levou vérios autores e tribunais a tomarem a
posi¢do de que a Convencao e o Regulamento do ICSID ndo impedem as partes de
divulgarem o seu caso, ou mesmo de divulgarem sentencas e outras decisdes
pertinentes. No entanto, sendo amplamente reconhecido que as partes podem
participar em discussdes gerais sobre o caso em publico, alguns tribunais
consideraram apropriado estabelecer limites expressos a essa liberdade, exigindo que
as partes limitem a discussdo publica do caso 'ao que for considerado necessario', 'ao
minimo necessario', sujeito apenas a qualquer obrigacdo de divulgagdo imposta
externamente, pela qual qualquer um deles possa estar legalmente vinculado', ou 'ao
que for necessario, e ndo seja utilizado como instrumento para antagonizar as partes,
exacerbar as suas diferengas, pressionar indevidamente uma delas, ou tornar a
resolugdo do litigio potencialmente mais dificil [...]

A luz das consideragdes anteriores, embora o Tribunal partilhe a opinido de que a

transparéncia na arbitragem de investimentos deve ser encorajada como meio de
promover a boa gevernaca dos Estados, o desenvolvimento de um corpo de
jurisprudéncia bem fundamentado e coerente no direito internacional de investimentos
e, consequentemente, a seguranca juridica e a confianga no sistema de arbitragem de
investimentos, também acredita-se que as consideragdes de transparéncia ndo devem
justificar medidas que exacerbem o litigio ou comprometam a integridade do processo
de arbitragem. Além disso, as consideragdes de transparéncia podem ndo prevalecer
sobre a proteccao de informagdes privilegiadas e/ou de outra forma protegidas contra
a divulgagao ao abrigo da legislagdo interna de uma Parte. (tradugdo livre).3

Os critérios langcados nesses paradigmas parecem ter encontrado aderéncia na pratica
arbitral. Afinal, pesquisando-se na base de dados da plataforma Kluwer Arbitration, aplicando-
se recortes jurisprudenciais tematicos e temporais,* localizou-se 17 sentencas e/ou ordens
processuais arbitrais proferidas em arbitragens de investimento no ano de 2022. Desse universo,

apenas 7 tratavam de confidencialidade do procedimento®” e as outras 10 ndo.*! Das 7 sentengas

38 INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES — ICSID. Ordem
Processual n.” 3 do Procedimento Arbitral ICSID n.° ARB/07/5. Requerente: Abaclat e Outros. Requerido:
Republica da Argentina. Wasington, DC, Estados Unidos da América, 2010. Disponivel em
<https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0002.pdf>. Acesso em: 14 out. 2022.

3% PALMA, Juliana Bonacorsi de; FEFERBAUM, Marina; PINHEIRO, Victor Maciel. Meu trabalho precisa de
jurisprudéncia? Como posso utiliza-1a? In: QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. FEFERBAUM, Marina (Coord.).
Metodologia juridica: um roteiro pratico para trabalhos de conclusio de curso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
pp. 143-144.

40 (i) Tennant Energy, LLC v. Government of Canada — Sentenca; (i) Finley Resources Inc., MWS Management
Inc. and Prize Permanent Holdings, LLC v. United Mexican States — Ordem Processual n° 2; (iii) Riverside Coffee,
LLC v. Republic of Nicaragua — Ordem Processual n° 3; (iv) Riverside Coffee, LLC v. Republic of Nicaragua —
Ordem Processual n° 1; (v) Resolute Forest Products INC. v. Government of Canada — Sentenga; (vi) Neustar, Inc.
v. Republic of Colombia — Ordem Processual n°® 2; e (vii) Renergy S.a.r.1. v. Kingdom of Spain — Sentenca

41 (i) AHG Industry GMBH & CO. KG v. Republic of Traq — Sentenca; (ii) Mr. Bedri Selmani v. Republic of
Kosovo — Sentenga; (iii) Resolute Forest Products INC. v. Government of Canada — Declaragdo de entendimento
divergente de coarbitro; (iv) Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. v. Estado Plurinacional de Bolivia — Sentenga;
(v) Riverside Coffee, LLC v. Republic of Nicaragua — Ordem Processual n° 2; (vi) Green Power Partners K/S and
SCE Solar Don Benito APS v. The Kingdom of Spain — Sentenca; (vii) Mainstream Renewable Power Ltd and
others v. Federal Republic of Germany — Sentenca; (viii) Renergy S.a.r.1. v. Kingdom of Spain — Declaracdo de
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e/ou ordens processuais consultadas que versam sobre a confidencialidade, em cem por cento
dos casos foi estabelecida alguma restri¢do a publicidade a despeito de um Estado figurar como
parte da disputa.

Entende-se que a legislagdo brasileira e os regulamentos das camaras arbitrais
mencionados acima sdo compativeis com a solu¢do dada nesses precedentes. De um lado, ¢
verdade que a transparéncia deve prevalecer nos procedimentos com a Administragdo Publica,
a teor do disposto no art. 37, caput, da Constituicdo da Republica de 1988. De outro, ndo ¢
menos verdade que o sigilo de informagdes sensiveis do Estado e da privacidade e autonomia
privada dos particulares também deve ser salvaguardado nos termos dos arts. 5°, X, XII e
XXXIII, bem como 93, IX, da Constitui¢do de Republica de 1988.

Como se sabe, ndo ha direitos absolutos. Ou seja, se, como se viu, a confidencialidade
dos procedimentos arbitrais ndo pode ser tida como dado inerente, comportando relativizagoes,
o mesmo deve valer para a publicidade. Afinal, os direitos constitucionais sdo maximas de
otimizagdo,”? devendo-se, diante das particularidades do caso concreto, dar-se a devida
transparéncia aos procedimentos arbitrais envolvendo a Administragdo Publica, sem, contudo,
aviltar os direitos dos particulares a protecao de informacgdes sensiveis e confidenciais.*

Portanto, as ordens processuais analisadas revelam que tribunais arbitrais internacionais
corroboram com o entendimento de que, para fins de possibilitar a publicidade e, por
conseguinte, o controle social dos procedimentos arbitrais, ndo ¢ necessario que se dé a eles
amplo e irrestrito acesso, sob pena de colocar em risco a integridade das arbitragens e os direitos

das partes.

entendimento divergente de coarbitro; (ix) Koch Industries, Inc. and Koch Supply & Trading, LP v. Canada —
Ordem Processual n° 2; e (x) AES Corporation v. THE Argentine Republic — Impugnag¢ao ao tribunal arbitral.

2 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de Direito
Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 217, 2015. Disponivel em
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47414/45316>. Acesso em: 1 jul. 2016.

43 “De acordo com a interpretagdo civil contemporinea, ndo se pode conceber que existam direitos absolutos,
mesmo naqueles direitos dotados de oponibilidade erga omnes, como os direitos reais, que se sujeitam a regras
limitativas impostas pela fungo social do direito de propriedade, consagrada na Carta Politica (art. 5.°, XXIII, da
CF/1988 (LGL\1988\3)). Isso porque, de acordo com o postulado essencial da historicidade dos institutos de
Direito Civil, 'tudo assume uma dimensdo historico-relativa’, devendo-se, pois, avaliar, em cada caso, o
merecimento de tutela do interesse presente em cada situagdo juridica subjetiva, ou seja, em cada direito, poder,
faculdade, etc. [...].” (BASILIO, Ana Tereza; LINS, Thiago. A relativiza¢ao da confidencialidade na arbitragem;
companhias abertas. Revista de Arbitragem e Mediacdo. vol. 49/2016, pp. 157-172).
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4. EDICAO DE DECRETOS QUE TRATAM DA PUBLICIDADE EM
ARBITRAGENS ENVOLVENDO A ADMINSITRACAO PUBLICA

4.2. Similaridades e Particularidades dos Decretos ja Editados

Frente as apontadas decisdes de tribunais arbitrais internacionais, analisa-se se, entdo,
se os decretos brasileiros ja editados que t€ém como escopo a publicidade em arbitragens
envolvendo a Administracdo Publica também admitem, em algum grau, a protecdo da
confidencialidade.

A competéncia para legislar sobre arbitragem ¢ concorrente entre a Unido, Estados e
Municipios, nos termos do inciso XI do art. 24 da Constitui¢do Federal de 1988.** A Unido,
cabe a edicao de normas gerais ¢ a regulamentacao dessa legislagdo para a Administragdo
Publica federal, tarefa ja efetivada quando da edi¢do da reforma de 2015 da lei de arbitragem,
dispondo sobre a publicidade de procedimentos envolvendo a Administracdo Publica, e, a
principio, com o Decreto n® 8.465/2015 (chamado de "Decreto dos Portos", que viria a ser
revogado apo6s sofrer duras criticas doutrinarias,* dando lugar o Decreto n.° 10.025/2019).

Assim, restou aos Estados e aos Municipios dispor, no ambito de suas respectivas
esferas, sobre como essa transparéncia seria garantida concretamente. Tomando como
contraexemplo, em maior ou menor grau, o Decreto dos Portos de 2015, os entes federativos

editaram, cronologicamente, as seguintes regulamentacdes: o Decreto n°® 46.245/2018, do

4 «Art. 24. Compete a Uniflo, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] XI -
procedimentos em matéria processual" (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, Distrito Federal, 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022).

45 “Consideramos mais do que um exagero, na verdade grave equivoco, o recente Decreto 8.465, de 8 de junho de
2015, que dispde sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do setor portuario. Ao prever em
seu art. 3°, IV, que todas as informagdes sobre os processos no setor portuario serdo tornadas publicas, a norma,
ao que indica, afasta qualquer hipotese de incidéncia da confidencialidade nessas arbitragens. A nosso ver, se o
que a norma pretende ¢ a ampla e irrestrita publicidade nas arbitragens do setor portuario, a par do desmedido e
radical extremismo, pode redundar em “tiro no pé”, pois esquece que tanto o privado como a propria Administragdo
Publica podem, em certa medida e em casos especificos, ter informagdes ou dados relevantes que ndo meregam
ser tornados publicos". (MARTINS, Julia Girdo Baptista. Administracao publica: arbitragem e confidencialidade.
Revista de Arbitragem e Mediac¢ao. vol. 53, 2017, p. 8).
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estado do Rio de Janeiro*®; o Decreto n° 64.356/2019, estado de Sdo Paulo;*” o Decreto
n° 59.963/2020, do municipio de Sao Paulo;*® e o Decreto n° 9.929/2021 do estado de Goias.*

Relevante, nesse contexto, a analise das similaridades e das particularidades de cada um
desses Decretos. Primeiro, todos, sem excecdo, estabelecem que os atos do procedimento
arbitral serdo publicos, mas excepcionam a essa regra, no minimo, as hipdteses legais de sigilo
ou segredo de justica. Enquanto as primeiras estio previstas em leis esparsas,’® as segundas
foram elencadas no art. 189, 1 a IV, do Cédigo de Processo Civil de 2015.%"

Alguns Decretos foram mais especificos: o Decreto n® 59.963/2020, do municipio de
Sdo Paulo, dispde que também serdo sigilosas as informagdes “necessarias a preservacao de
segredo industrial ou comercial”, enquanto o Decreto n°® 46.245/2018, do estado do Rio de
Janeiro, ressalvou, em seu art. 13, as hipoteses “de segredo industrial decorrentes da exploragao
direta de atividade econdmica pelo Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada que tenha
qualquer vinculo com o Poder Publico”.

Tais Decretos sdo praticamente idénticos no tocante ao que consideram “atos do
procedimento arbitral”, bem como quanto a preservagdo de certo grau de privacidade nas
audiéncias. Veja, exemplificativamente, o disposto nos § 1° e 3° do art. 12 do Decreto n°

9.929/2021 do estado de Goias:

4 RIO DE JANEIRO. Decreto n° 46.245, de 19 de fevereiro de 2018. Regulamenta a adogdo da arbitragem para
dirimir os conflitos que envolvam o estado do Rio de Janeiro ou suas entidades. Didrio Oficial do Estado do Rio
de Janeiro. n° 032, Parte I.

47SAO PAULO. Decreto n° 64.356, de 31 de julho de 2019. Dispde sobre o uso da arbitragem para resolugio de
conflitos em que a Administragdo Publica direta e suas autarquias sejam parte. Assembleia Legislativa do Estado
de Sdo Paulo. Palacio dos Bandeirantes, 31 de julho de 2019.

4 SAO PAULO. Decreto n° 59.963, de 7 de dezembro de 2020. Regulamenta o artigo 7° da Lei n® 17.324, de 18
de margo de 2020, para o fim de dispor sobre o emprego da arbitragem como meio de resolugdo de conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis que envolvam a Administracdo Pblica Municipal Direta ¢ Indireta,
nos termos da Lei Federal n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Diario Oficial da Cidade de Sdo Paulo.

4 GOIAS. Decreto n°® 9.929, de 24 de agosto de 2021. Dispde sobre o uso da arbitragem para a resolugio de
conflitos em que a administracdo publica estadual seja parte. Didrio Oficial do Estado de Goias.

30 Confira-se alguns exemplos: conforme art. 25, §1°, da Lei n.° 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacao), "[0]
acesso, a divulgacao e o tratamento de informagao [...] sigilosa ficardo restritos a pessoas que tenham necessidade
de conhecé-la e que sejam devidamente credenciadas na forma do regulamento [...]". No mesmo sentido, o art.
206 da Lei 9.279/96 (Lei de Propriedade Industrial) dispde que, havendo nos autos "[...] segredo de industria ou
de comércio, devera o juiz determinar que o processo prossiga em segredo de justica, vedado o uso de tais
informagdes também a outra parte para outras finalidades.”

ST Art. 189. Os atos processuais sio piblicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos:

I - em que o exija o interesse publico ou social;

IT - que versem sobre casamento, separa¢do de corpos, divorcio, separagdo, unido estavel, filiagdo, alimentos e
guarda de criangas e adolescentes;

IIT - em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade;

IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade
estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.
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§ 1° Para o atendimento deste artigo, consideram-se atos do procedimento arbitral as
petigdes, os laudos periciais, o termo de arbitragem ou instrumento congénere e as
decisoes dos arbitros. [...]

§ 3° As audiéncias do procedimento arbitral podero ser reservadas aos arbitros, aos
secretarios do Tribunal Arbitral, as partes, aos respectivos procuradores, as
testemunhas, aos assistentes técnicos, aos peritos, aos funcionarios da camara arbitral
e as pessoas previamente autorizadas pelo Tribunal Arbitral.

Por outro lado, a diferenga mais expressiva entre os Decretos reside na atribuigdo de
competéncia para a divulga¢do da informagao, bem como no meio por meio do qual essa deve
ser publicada. Segundo os dois Decretos mais antigos, dos estados do Rio de Janeiro e Sao
Paulo, cabe a Procuradoria Geral do Estado a disponibilizagdo dos atos do procedimento
arbitral. No caso de Sao Paulo, o 6rgao devera sempre disponibilizé-los na rede mundial de
computadores (art. 12, § 2°), enquanto, no caso do Rio de Janeiro, a disponibilizagdo ocorrera
apenas “mediante requerimento de eventual interessado” (art. 13, § 2°).

O Decreto n° 46.245/2018, do Rio de Janeiro, novamente ¢ mais especifico, ao dispor
acerca de quais seriam, de forma complementar, as incumbéncias do tribunal arbitral. De um
lado, a esse cabe decidir “sobre os pedidos formulados por quaisquer das partes a respeito do
sigilo de documentos e informagdes protegidos por lei ou cuja divulgacdo possa afetar o
interesse das partes”. De outro, a instituicao arbitral podera, quando consultada, “informar a
terceiros sobre a existéncia da arbitragem, a data do requerimento de arbitragem, o nome das
partes, o nome dos arbitros e o valor envolvido”.

J& para os dois ultimos Decretos, do Municipio de Sao Paulo e do estado de Goias, a
promocao da publicidade caberia apenas aos tribunais arbitrais. Esses, nos termos do Decreto
n°59.963/2020, do municipio de Sao Paulo, devem, exceto se houver convengao entre as partes,
“fornecer o acesso as informacdes de que trata o caput deste artigo, especialmente sobre a
existéncia da arbitragem, a data do requerimento de arbitragem, o nome das partes, 0 nome dos
arbitros ¢ o valor envolvido” (art. 16, § 1°). O Decreto n® 9.929/2021, do estado de Goias, foi
mais radical, ao estabelecer que “as camaras arbitrais competira assegurar a publicidade dos
atos minuciados no § 1° deste artigo, sob pena de descredenciamento” (§ 2° do art. 12).

Portanto, em uma analise descritiva, percebe-se que, apesar das semelhancas entre os
Decretos editados, ha também divergéncias relevantes, especialmente no que diz respeito ao

agente responsavel por promover a publicidade e os contornos da divulgacao exigida.
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4.3. Analise Comparativa dos Decretos e Tendéncias

Frente a forma como os Decretos tratam a matéria, vé-se que, com excecao do Decreto
dos Portos, todos, em maior ou menor grau, expressam alguma preocupagdo com a preservagao
da confidencialidade, assim como as mencionadas ordens processuais. Afinal, todos colocam
ressalvas a regra da publicidade, em atengdo as hipoteses ja previstas em lei de sigilo ou segredo

de justica. Ronaldo Vasconcelos e Mateus Zottarelli, notando essa tendéncia, observam que:

Sucintamente, portanto, pode-se dizer que, no ambito da arbitragem ¢ Administragido
Publica nacional, a legislagdo tem levado em consideragdo, ou pelo menos tentado, a
confidencialidade usual do instituto, atentando-se todos os danos e perigos que a
divulgagdo de certas informagdes pode gerar as partes, sem, no entanto, deixar de lado
0 respeito aos principios constitucional de publicidade e transparéncia dos atos
administrativos.*?

Especialmente o Decreto n® 46.245/2018, do estado do Rio de Janeiro, ¢ o mais
detalhista e descritivo quanto aos contornos da publicidade e da confidencialidade em
arbitragens envolvendo a administragdo publica. Isso porque ¢ o Unico que prevé que: (i) a
disponibilizacdo das informagdes, pela Procuradoria Geral do Estado, ocorrera apenas
“mediante requerimento de eventual interessado” (art. 13, § 2°), e (ii) cabera aos Tribunais
Arbitrais decidir sobre os pedidos formulados pelas partes a respeito do sigilo de documentos
e informagdes protegidos por lei ou cuja divulgacao possa afetar o interesse das partes.

Assim, dentre aqueles analisados, nota-se que o Decreto n°® 46.245/2018, do estado do
Rio de Janeiro, ¢ o mais consistente com a premissa de que a confidencialidade deve ser
preservada o tanto quanto possivel a garantia, concomitantemente, da publicidade, porque € o
que melhor estabelece as formas como poderdo ocorrer mitigagdes a transparéncia das
arbitragens envolvendo a Administra¢ao Publica.>

Por outro lado, considerando a cronologia dos Decretos editados, nota-se uma tendéncia

a se transferir a responsabilidade pela promogao da publicidade das Procuradorias as camaras

52 VASCONCELOS, Ronaldo; ZOTTARELLI, Mateus Pires. Publicidade na Arbitragem com a Administragdo
Publica: Seis Anos da Lein® 13.129/2015 e Consolidacdo do Instituto. Revista Brasileira de Arbitragem. n° 70,
Abr-Maio-Jun 2021, p. 16.

53 “Além disso, € possivel observar a predisposigdo quanto ao principio da confidencialidade nesses decretos, ao
verificarmos a estipulagdo de que o segredo ou sigilo das informagdes dependera de autorizagdo expressa do
proprio tribunal, o qual analisara os pedidos formulados por quaisquer dos integrantes, considerando a
confidencialidade dos documentos ¢ das informagdes protegidos por lei e/ou cuja divulgacdo possa afetar o
interesse das partes" (VASCONCELOS, Ronaldo; ZOTTARELLI, Mateus Pires. Publicidade na Arbitragem com
a Administragdo Publica: Seis Anos da Lei n® 13.129/2015 e Consolida¢do do Instituto. Revista Brasileira de
Arbitragem. n° 70, Abr-Maio-Jun 2021, p. 16).
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arbitrais, sendo nesse sentido as disposi¢des do Decreto n°® 59.963/2020, do municipio de Sao
Paulo, e do Decreto n® 9.929/2021, do estado de Goids. Especialmente o mais recente,
estabelece a pena de descredenciamento aos tribunais que nao atenderem a essa exigéncia.
Nesse contexto, verifica-se a importancia de que as camaras arbitrais se atentem ao tema
e estabelecam, em seus regulamentos, diretrizes para possiveis mitigagdes ao principio da
publicidade em arbitragens envolvendo a Administracdo Publica. Algumas Camaras ja tém

realizado essa tarefa, conforme indicam as autoras Viviane Prado e Ana Nani:

A titulo de exemplo, a Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC) editou a
Resolugao Administrativa 15/2016 que, em seu artigo 1°, dispde: “nos procedimentos
arbitrais em que sdo partes entes da administragdo publica direta, com o intuito de
atender ao principio da publicidade previsto no art. 2°, § 3° da Lei n® 9.307/96
(LGL\1996\72), as partes, no Termo de Arbitragem, dispordo sobre quais informagdes
e documentos poderao ser divulgados ¢ a forma a ser adotada para torna-los acessiveis
a terceiros.”™ A Céamara de Comércio Internacional (CCI) também divulgou o
relatorio “Arbitration Involving States and State Entities under the ICC Rules of
Arbitration (revisado em 2017) explicando sobre as regras da Cimara em disputas
envolvendo os entes estatais. Referido relatdrio menciona, por exemplo, que as partes
poderdo acordar sobre o nivel de transparéncia a ser adotado quanto as alegacdes
apresentadas, as decisdes etc.

Note-se que, nos regulamentos mencionados, presa-se por conferir as partes autonomia
para acordarem quais informagdes serao confidenciais no procedimento arbitral, o que, desde
que essas se atentem as diretrizes estabelecidas nos Decretos, parece-nos uma boa tendéncia.
Afinal, conforme explanado no capitulo 1.1, a confidencialidade e a autonomia das partes sao

vantagens significativas proporcionadas pela arbitragem.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Retomando a frase de José Cretella Neto, se atualmente o patrimdnio informacional das
corporacdes ¢ mais valioso do que seus ativos materiais, 0 ordenamento brasileiro deve

preserva-lo tanto quanto possivel.

% Disponivel em: https://ccbe.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/resolucoes-
administrativas/ra-15-2016-publicidade-em-procedimentos-com-a-adm-publica-direta/. Acesso em: 12 out. 2022.
5 Disponivel em: https://iccwbo.org/publication/arbitration-involving-states-state-entities-icc-rules-arbitration-
report-icc-commission-arbitration-adr/. Acesso em: 12 out. 2022.

56 PRADO, Viviane Muller; NANI, Ana Paula Ribeiro. A flexibilizagdo do sigilo arbitral: as discussdes na
administracdo publica, no mercado de capitais e no judicidrio. Revista de Arbitragem e Mediacio. vol. 70, 2021,
p. 4.
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Dessa forma, em vista da Reforma de 2015 da Lei de Arbitragem que incluiu, dentre
outras questdes, a publicidade como regra das arbitragens com a Administragao Publica (cf. art.
2°,§3° da Lei de Arbitragem), o desafio que se coloca € criar critérios seguros para discernir
as situacdes em que ¢ necessario mitigar tal publicidade.

A pratica internacional das arbitragens de investimento proporciona diretrizes solidas
para essa ponderacao. Constatou-se que tribunais arbitrais internacionais tém entendido que a
transparéncia nao pode colocar em risco a integridade do procedimento nem das partes, fixando
que (i) nao podem ser publicizadas informagdes enquadradas nas hipdteses legais de sigilo,
especialmente de segredo industrial e de comércio; (ii) apenas terceiros previamente
autorizadas pelo Tribunal Arbitral podem assistir as audiéncias; e (iii) o tribunal arbitral deve
ter a liberdade de avaliar no caso concreto a necessidade de manter informagdes em sigilo.

A partir dessa perspectiva, analisou-se, comparativamente, decretos brasileiros
estaduais e municipais que tratam da tematica. O decreto que parece adotar a técnica legislativa
mais coerente com a pratica internacional e que deve, portanto, jogar luzes sobre a interpretacao
dos demais ¢ o de n°® 46.245/2018, do estado do Rio de Janeiro, pois ¢ o que melhor detalha
como a publicidade deve ser promovida sem que sejam comprometidas informacdes sensiveis

das partes e do procedimento.
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A ARBITRAGEM NO DIREITO TRIBUTARIO: UMA ANALISE
QUANTO A APLICACAO DO METODO DE RESOLUCAO DE
CONFLITO NAS EXECUCOES FISCAIS

Maria Carolina Leitdo Monteiro de Barros’

Resumo: O presente artigo trata da possibilidade de aplicar o procedimento arbitral nas
execucdes fiscais promovidas pela Fazenda Publica em face do contribuinte. Para isso, foi
abordado o conceito do referido método de resolucao de conflito, com ressalva sobre o Sistema
Multiportas e a critica perante a resisténcia do Poder Judiciario para aplicar os métodos
alternativos de resolu¢ao de conflito, no ambito do Direito Tributario. Ademais, foram
abordados outros vocabulos importantes para a elucidacdo do tema em questdo, sob a analise
dos seus principios norteadores, bem como foi analisado o Projeto de Lei n°4.257/2019, as
propostas de altera¢ao da Lei de Execucdo Fiscal, o Projeto de Lei n°4.468/2020 e as principais
vantagens para aplicacao da arbitragem nestas acdes judiciais. O presente trabalho utilizou-se
da pesquisa bibliogréafica para trazer a tona o pensamento dos atuais doutrinadores, experientes
no assunto, no sentido de contribuir para uma andlise minuciosa da forma a qual o Poder
Judiciario se posiciona e encontra resisténcia em aplicar um novo método de resolucdo de
conflito no ordenamento juridico. O fato ¢ que o presente artigo ndo visa esgotar o tema
abordado e sim, demonstrar alternativas concretas para desafogar as inimeras demandas
inerentes as execugoes fiscais através da aplicacdo de mudangas, inclusive, perante o Poder
Legislativo.

Palavras-Chave: Arbitragem; Execucdo Fiscal; Principios; Vantagens; Regulamentacao.

Abstract: This article deals with the possibility of applying the arbitration procedure in tax
executions promoted by the Public Treasury against the taxpayer. For this, the concept of the
method of conflict resolution was approached, with the exception of the Multi-door System and
the criticism of the resistance of the Judiciary to apply alternative methods of conflict
resolution, within the scope of Tax Law. In addition, other important words were addressed to
elucidate the subject in question, under the analysis of its guiding principles, as well as the Bill
Number. 4.257/2019, the proposals to amend the Tax Enforcement Law, the Bill Number.
4.468/2020 and the main advantages for the application of arbitration in these lawsuits. The
present work used the bibliographic research to bring to light the thinking of current scholars,
experienced in the subject, in order to contribute to a thorough analysis of the way in which the
Judiciary is positioned and finds resistance in applying a new method of resolution. of conflict
in the legal system. The fact is that this article does not aim to exhaust the topic addressed, but
rather to demonstrate concrete alternatives to relieve the numerous demands inherent to tax
executions through the application of changes, including before the Legislative Power.

! Advogada e Administradora Publica. Atualmente, é Residente Juridico no Ministério Pablico do Estado do Rio
de Janeiro. Pos graduanda em Advocacia Civel pela Fundag@o Escola Superior do Ministério Publico € Membro
do Comité de Jovens Arbitralistas.
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Sumario: 1. Introducdo; 2. Uma breve andlise dos meios alternativos de solugdo de conflito no
sistema brasileiro; 3. O processo judicial tributario x o procedimento arbitral; 3.1 os principios
fundamentais da arbitragem; 3.2. A arbitragem no direito tributério brasileiro; 4. Considerac¢des
finais; 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho terd como principal objetivo demonstrar como o Poder Judiciario
encontra-se congestionado para a resolucdo de conflitos cada vez mais céleres, eficientes e
eficazes.

Inicialmente, serdo apresentados alguns conceitos de suma importancia para que o leitor
entenda a necessidade da utilizagdo de um sistema multiportas para a resolucao de conflitos em
face de uma cultura enraizada no que tange a ideia da judicializagdo. Em face do marco historico
advindo com a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), serdo
apresentados os conceitos basicos dos métodos adequados de resolugdo de conflitos presentes
no atual ordenamento.

Assim sendo, breves comentarios serdo feitos trazendo a tona os principais argumentos
de que, com o advento do referido diploma legal, houve, consequentemente, uma provocacao
inegavel de diminuicao de trabalho do Judiciario, através do uso da negociagdo, da mediagao,
da conciliagdo e da arbitragem, ora objeto do presente estudo.

Neste sentido, sera proposta uma analise perante a celeridade do procedimento arbitral
e a capacidade de resolucdo de conflitos cada vez mais precisos, informais e confidenciais. O
presente artigo tera como principal objetivo demonstrar que o procedimento arbitral deve ser
visto como uma alternativa adequada por meio de Poder Publico, para cobrar do particular o
crédito pecunidrio pois, se assim ndo entender, o congestionamento judicial e a morosidade do
Poder Judiciario continuarao sendo um assunto em alta.

No que tange a arbitragem, ora objeto do presente estudo, importante se faz ressaltar
alguns principios aplicaveis a tal método de resolucao de conflito. Para tanto, serd analisada a
sua vertente como instituto juridico e a sua feicdo como meio/técnica de solugdo de
controvérsias equivalente ao instrumento processual estatal.

Nao obstante ao exposto, sera feita uma analise quanto a necessidade de observancia do

Projeto de Lei n°® 4.257/2019, de autoria do Senador Antonio Anastasia, € do Projeto de Lei n°
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4.468/2020, de autoria da Senadora Daniella Ribeiro, que buscaram por modernizar as relagdes
entre contribuintes e Fisco bem como descongestionar o Poder Judiciario com a instituicao da
arbitragem nas execucdes fiscais e a implementagao da arbitragem especial tributaria. Os
referidos projetos sdo responsaveis por trazer a tona, no ordenamento juridico patrio atual, a
aplicacdo da arbitragem no universo juridico, porém, ainda possuem muitas discussoes em face
da delimitacao de seu objeto de estudo.

Ademais, o presente trabalho utilizou-se da pesquisa bibliografica para trazer a tona o
pensamento dos atuais doutrinadores, experientes no assunto, qual seja, a aplicacdo da
arbitragem como método de resolucao de conflitos no Direito Tributario Brasileiro. Além disso,
artigos de lei acerca da problematica trouxeram embasamento a respectiva pesquisa.

Por fim, ressalta-se que o trabalho em questdo nao pretende esgotar o tema abordado e
sim, contribuir para uma analise minuciosa da forma a qual o Poder Judicidrio se posiciona e
encontra resisténcia em aplicar um novo método de resolu¢do de conflito no ordenamento
juridico, que visa, por si s0, desafoga-lo das inimeras demandas inerentes as execugdes fiscais,
bem como ainda faz-se necessarias muitas mudangas por meio do Poder Legislativo para

aplicar, da melhor forma possivel o referido método no Direito Tributario Brasileiro.

2. UMA BREVE ANALISE DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE
CONFLITO NO SISTEMA BRASILEIRO

No cenario atual, € notéria a morosidade e o congestionamento do Poder Judiciario para
que os individuos possam solucionar algum litigio. A judicializa¢do de conflitos e o acesso a
Justica tém sido tema recorrente de estudos juridicos e neste viés, exsurge a questdo da
utilizacao dos meios consensuais de pacificacao social, como métodos alternativos a decisao
jurisdicional .2

A cultura da judicializagdo ainda se encontra enraizada perante a populagdo brasileira e
neste sentido, gradativamente, se assegura a necessidade de uma solugao justa e tempestiva para
aresolucao dos conflitos. Perante este viés, o fato € que o Poder Judiciario ndo pode ser o tnico
a solucionar litigios e por isso, a aplicagdo da autodefesa, autocomposicio e da

heterocomposi¢do, como meios alternativos de solucao de conflitos, vém ganhando forga.

2 ZACARIAS, Fabiana; ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. A Judicializa¢io de conflitos e os meios
consensuais: Alternativas de Pacificacdo social e acesso a Justi¢a. Ribeirdo Preto. IV Congresso Brasileiro de
Processo Coletivo e Cidadania, n.° 4, p. 583-604, out/2016.

87

Publica



Nas palavras de Neves:

A autodefesa consiste na imposicdo a vontade de uma parte em detrimento da
pretensdo da outra, ndo sendo objeto de estudo no presente feito, razdo pela qual nao
se aprofundard sobre tal tema. A autocomposi¢do ¢ uma forma de solucionar os
conflitos, sem a interferéncia da jurisdicdo, de um terceiro, estando fundada no
sacrificio integral ou parcial do interesse das partes envolvidas no conflito, mediante
a vontade unilateral ou bilateral desses sujeitos.?

Por sua vez, “a heterocomposicdo consiste no método no qual soluciona-se um conflito
por uma fonte supra partes, ou seja, ocorre a intervengao de um terceiro que vem a decidir a
controvérsia, impondo a solugio aos litigantes™.

Neste interim e em razdo da necessidade de um ambiente cada vez mais célere e eficaz
na esfera judicial, tem-se levantado a tona a urgéncia da utilizacdo de um Sistema Multiportas
para a resolugdo dos conflitos propriamente ditos.

O Sistema Multiportas trata-se de um mecanismo de aplica¢ao de meios alternativos de
resolugdo de conflitos a partir do qual, as partes em litigio tém a sua disposicao variadas formas
de estabelecerem acordos autonomamente, ou com a intervengdo direta e decisiva de um
terceiro.’

Inicialmente intitulado por Frank Sander (professor da Universidade de Direito de
Harvard) de ‘Tribunal Multiportas’, a ideia de se utilizar do referido mecanismo no Sistema
Brasileiro adveio de uma conferéncia (Pound Conference), realizada em 1976, onde fora
discutido exatamente a ineficdcia do Poder Judicidrio Americano para atender a todas as
demandas judiciarias com celeridade, eficiéncia e eficacia.®

Pautado na premissa de que o Poder Judicidrio ndo daria conta de resolver de forma
adequada todos os conflitos a ele submetidos, Frank Sander propos a adocdo de formas

alternativas a classica via judicial para a resolugdo de conflitos.” E através da Teoria do

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p.
6.

4 MAIOR, Nivea Maria Santos Souto. A autocomposi¢ao nos conflitos judiciais. Revista Eletronica da Faculdade
de Direito de Franca, v. 15, n. 1, p. 271-280, 2020.

3SOLANO, Luisa Maria Moreira. A crise do Judiciério e o Sistema Multiportas de Solugio de Conflitos. JusBrasil,
2018. Disponivel em: <https://luisasolano.jusbrasil.com.br/artigos/575316098/a-crise-do-judiciario-e-o-sistema-
multiportas-de-solucao-de-conflitos#:~:text=0%20Sistema%20Multiportas%20%C3%A9%20um%20modelo%
20alternativo%20para%?20solu%C3%A7%C3%A30%20de,porta%2C%20dentre%20as%20j%C3%A1%20citad
as.> Acesso em: 14 set. de 2022.

¢ ALMEIDA, Rafael Alves de [et al]. Tribunal multiportas: investindo no capital social para maximizar o
sistema de solucio de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2012, p.30-31.

7 SANDER, Frank. Varieties of dispute processing. In: LEVIN, Leo; WHEELER, Russel (Ed.). The Pound
Conference: perspectives on justice in the future. St. Paul: West Publishing, 1979, p.68.
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“Tribunal Multiportas” em que o professor compreendeu que o Poder Judiciario ndo ¢ a Gnica
opcao apta a solucionar os litigios.

Conforme leciona Leonardo Cunha:

A expressao multiportas decorre de uma metafora: seria como se houvesse, no atrio
do férum, varias portas; a depender do problema apresentado, as partes seriam
encaminhadas para a porta da mediagdo, ou da conciliagdo, ou da arbitragem, ou da
propria justica estatal.®

Apesar do Sistema Multiportas tratar-se de uma grande alternativa para a resolugdo de
conflitos no sistema judiciario brasileiro, o fato ¢ que, em ambito nacional, ainda ¢ ardua a
discussdo acerca da utilizacdo de novos métodos em face dos ja, antigamente, utilizados.
Realmente, ainda existe uma grande resisténcia em ater-se ao novo, principalmente, ao
tratarmos sobre matéria tributaria, ora objeto do presente estudo.

Atualmente, existe um posicionamento do Pretorio Excelso (STF) acerca da utilizagao
da conciliagdo como um método de resolucao de conflito eficaz; sob a presidéncia da Ministra
Ellen Gracie foi fomentado o movimento: “Conciliar ¢ legal™. Porém, a cultura da
judicializagao ainda ¢ extremamente enraizada no atual Poder Judiciario Brasileiro.

Com o advento do movimento acima exposto, observa-se que nasce uma concreta
tentativa de mudanga por parte dos juristas brasileiros acerca da utilizagdo dos novos métodos
de resolugcdo de conflito, porém, ainda continua nitida a resisténcia ao cumprimento da
prestacao jurisdicional frente aos demais paises no globo terrestre.

O fato ¢ que, através da promulgacdo da Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015, o
CPC/15, houve um marco histérico no ordenamento juridico patrio atual uma vez que o
respectivo diploma legal apresentou expressa previsdao de métodos adequados de resolucao de
conflitos, denominados, também, de métodos alternativos.

Dentre os principais métodos alternativos de solu¢ao de conflitos tem-se a mediagao, a

conciliagdo, a negociagdo e a arbitragem. O Conselho Nacional de Justica entende que:

A Mediacdo é uma forma de solug@o de conflitos na qual uma terceira pessoa, neutra
e imparcial, facilita o didlogo entre as partes, para que elas construam, com autonomia
e solidariedade, a melhor solucéo para o conflito. Em regra, é utilizada em conflitos
multidimensionais ou complexos. A Mediagdo é um procedimento estruturado, nio

8 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Piiblica em Juizo. 13. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 637.
® MARTINS, Kallyd da Silva. Arbitragem Tributiria: Um modelo eficiente na resolucio de conflitos fiscais.
Tese (Mestrado em Direito, Justica e Desenvolvimento). Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e
Pesquisa, IDP-SP. Sao Paulo, 2021, p. 12.

&9

Publica



tem um prazo definido e pode terminar ou ndo em acordo, pois as partes tém
autonomia para buscar solugdes que compatibilizem seus interesses e necessidades. '?

O respectivo método de resolugdo de conflito, encontra-se pautado na Lei n® 13.140 de
2015, que em seu artigo 2°, a entende como uma atividade técnica de media¢do na qual um
terceiro parcial, indicado ou aceito pelas partes, sem qualquer tipo de poder decisorio, as auxilia
e estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia.

J4, a conciliagdo, apesar da Lei supracitada e o CPC/2015 tratd-la como sindnimo da
mediagdo, na pratica, possui uma sutil diferenga uma vez que, neste caso, a técnica utilizada
para aproximar as partes na mediacdo ¢ mais direta, pois hé a participacao de um conciliador
que ndo possui qualquer vinculo entre as partes e que pode sugerir solugdes para o encerramento
do litigio.!!

O Conselho Nacional de Justi¢a, também, apresenta um significado concreto sobre o

vocabulo propriamente dito. Sendo, vejamos:

A Conciliacao ¢ um método utilizado em conflitos mais simples, ou restritos, no qual
o terceiro facilitador pode adotar uma posi¢do mais ativa, porém neutra com relagdo
ao conflito e imparcial. E um processo consensual breve, que busca uma efetiva
harmonizagao social e a restauragdo, dentro dos limites possiveis, da relagdo social
das partes.'?

No que tange a negociagdo, o legislador assegurou a utilizagdo do respectivo método
alternativo de resolu¢do de conflito para os casos em que ndo envolvam qualquer tipo de
afetividade entre as partes e, estas, por meio de um acordo/negécio, resolvem, por si s, o
conflito instaurado.'?

Nao obstante aos métodos acima apresentados, importante se faz tecer breves
comentarios acerca da arbitragem, neste momento, pois trata-se do objeto principal do presente
estudo.

A arbitragem, enquanto uma espécie de heterocomposicao, trata-se do meio que mais se

aproxima com o Poder Judicidrio pois € nesta modalidade em que hé afigura do arbitro que,

10 Conciliagdo e Mediagdo. Conselho Nacional de Justiga. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/conciliacao-e-mediacao/>. Acesso em: 24 jan. de 2023.

I'FERNANDES, Alessandro; PRETTI, Gleibe. Os métodos alternativos de solugio de conflitos. Jus.com.br, 2022.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/98339/0s-metodos-alternativos-de-solucao-de-conflitos>. Acesso em:
14 de setembro de 2022>. Acesso em: 24 jan. de 2023.

12 Conciliagdo e Mediagdo. Conselho Nacional de Justiga, Op. cit.

13 TORRES, Lorena Lucena. Negociagdo, Conciliagio, Mediagdo e Arbitragem: métodos adequados para
solugdes de  conflitos. Jusbrasil, 2019. Disponivel em: <https://lucenatorres.jusbrasil.com.br/
artigos/760592354/negociacao-conciliacao-mediacao-e-arbitragem-metodos-adequados-para-solucoes-de-
conflitos>. Acesso em: 14 set. de 2022.
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embora possa ser escolhido pelas partes, detém o poder de decisdo e, possui validade de
sentenga bem como o procedimento em si versa, unica e exclusivamente direitos patrimoniais
disponiveis, conforme dispde o artigo 1° da Lei n°® 9.307 de 23 de setembro de 1996.'4

No ambito brasileiro, a arbitragem estd disciplinada na Lei n° 9.307/96, também
conhecida como a Lei da Arbitragem e, como meio alternativo de solucdo de conflitos ¢, talvez,
o mais bem estruturado dos meios, posto que o Estado confere a ela algumas faculdades
jurisdicionais, dentre elas: outorgar as decisOes arbitrais, for¢a de coisa julgada, sem a
necessidade de homologagao pelos tribunais estatais; sua sentenga vale como titulo executivo,
entre outras.'>

De forma ilustrativa, observa-se abaixo uma tabela comparativa no que tange as

principais caracteristicas dos métodos de resolucao de conflitos acima expostos.

Mediacao Conciliagao Arbitragem
Tipo de Solucio de - - .
Controvérsia Autocomposi¢do Autocomposi¢ao Heterocomposi¢ao
,ve Atividade técnica Atividade técnica Natureza
Natureza Juridica . ... AN e
nao jurisdicional nao jurisdicional jurisdicional
Mediador nao decide Conciliador ndo Arbitro decide o
. L. o conflito e funciona | decide o conflito e conflito e impoe a
Caracteristicas .. o c e
como facilitador sugere solugdes para decisdo as partes
entre as partes o litigio
Lei Federal n°
Lesislacio 13.140/2015 ¢ Artigos 165 a 175 do Lei Federal
sislag Artigos 165 a 175 do CPC/15 n°9.307/1996
CPC/15

Pois bem. O fato ¢ que, com o advento do CPC/2015, houve uma provocagdao de um
inegavel efeito de diminui¢@o de trabalho para o Judiciario bem como houve o oferecimento
para cada caso concreto, um caminho para uma reposta adequada, lembrando-se, sempre, da

precipua finalidade do Tribunal Multiportas.'®

4 GUIMARAES, Ana Luiza Tibtircio. Lei da Arbitragem: Resumos de Processo Civil. Estratégias Concursos,
2021. Disponivel em: <https://www.estrategiaconcursos.com.br/blog/lei-da-arbitragem/>. Acesso em: 14 set. de
2022.

15 MARASCA, Elisangela Nedel. Meios alternativos de solugdo de conflitos como forma de acesso a justiga e
efetivagdo da cidadania. Revista Direito em Debate. v. 16, n. 27-28, 2013. p. 49.

16 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento,
recursos, precedentes. 18. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 250-251.
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Com a utilizacdo de novos métodos adequados a cada caso, prestigia-se, desta forma, a
vontade das partes e se busca dar eficiéncia na frui¢io dos direitos.!”

Logo, ¢ claro e evidente que o Poder Judicidrio se encontra em crise ¢ necessita de
reformar urgentes para desafogar o aumento da demanda, bem como dar efetividade e seguranga
aos cidadaos perante seus direitos. Neste sentido e, em virtude de os métodos tradicionais nao
resolverem, sozinhos, as demandas sociais, necessario se faz que o sistema judiciario, como um
todo, passe por uma reforma com o objetivo de aplicar, cada vez mais, os meios consensuais
para solucionar seus conflitos, principalmente no ambito do Direito Tributério, ora objeto do

presente estudo.

3. O PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO X O PROCEDIMENTO ARBITRAL

E importante que a sociedade entenda que os métodos alternativos de resolucio de
conflitos sdo técnicas que ndo visam subtrair o trabalho do advogado ou desvalorizar a
competéncia do Poder Judiciario, muito pelo contrario, eles visam auxiliar, somar e incrementar
o contetido das decisdes bem como desafogar o Poder Judiciario como um todo.

Em razdo da resisténcia quanto a aplica¢do dos referidos métodos no sistema judiciario
brasileiro, o surgimento do processo judicial tributario aparece como uma alternativa ao ente
publico perante as inimeras execugdes fiscais frente a contribuintes devedores.

A a¢do de execucao fiscal busca imprimir uma forma célere e eficaz de obter a satisfagao
do crédito dos entes publicos (assim entendidos a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e as respectivas autarquias, consoante o art. 1° da Lei n® 6.830/1980), de forma a
rapidamente exigir do contribuinte executado a prestagdo da obrigacdo tributaria devida e ndo
adimplida.'®

Deve-se ter em mente que o procedimento executivo fiscal € baseado em um titulo que,
a principio, ainda, ndo foi submetido ao crivo do judicidrio, mas, mesmo assim, a Fazenda se
utiliza do mesmo em razdo da sua presun¢ao de certeza e liquidez, fato este considerado como
prova pré-constituida pelo proprio artigo 204 do Codigo Tributario Nacional (CTN) c/c artigo
3° da Lei de Execugdes Fiscais (LEF).

7 MARTINS, Op. cit., p. 13.
18 KISTEUMACHER, Daniel Henrique Renn6. Aspectos (in) constitucionais da execucdo fiscal. Revista da
AJURIS. v. 39, n. 127, 2012, p. 63-84.
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A Administragdo Publica, bem como as suas autarquias, em razdo da
autoexecutoriedade de seus atos administrativos, pode constituir, unilateralmente, a seu favor,
um titulo executivo extrajudicial, o que dispensaria a necessidade de um prévio processo de
conhecimento (judicial ou arbitral) para ver reconhecido um crédito pecuniario em face do
particular.

A proposito, a Lei de Execugdes Fiscais (Lei n.° 6.830, de 22 de setembro de 1980), em

seu artigo 1°, assim preleciona:

Art. 1° - A execugdo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei
e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil.

O artigo ¢ claro ao afirmar que o respectivo instrumento sera regido por lei propria e,
caso ela ndo possua regulamentagdo especifica sobre o tema, aplicar-se-4, subsidiariamente, o
Cdodigo de Processo Civil de 2015.

Considerando o teor do artigo supracitado, € essencial que os preceitos do CPC/15 sejam
observados pelas partes para a aplicagdo da mais ampla defesa e possibilidade discursiva do
executado, ora contribuinte, principalmente no que tange aos métodos de resolugao “amigaveis”
de conflito.

O fato ¢ que, apesar do CPC/15 prever a arbitragem como um meio alternativo de
resolucdo de conflito, ¢ notoério que o ente publico, diante de tal questdo, dispensaria a
necessidade de aplicd-lo de modo a cobrar o crédito do contribuinte pela via arbitral, por
exemplo, uma vez que, através de procedimento proprio, que € a execucao fiscal, podera, sem
mais delongas, realizar a cobranga.

Através da agdo de execugao fiscal, o executado, por meio da principal peca de defesa
que s3o os embargos a execugdo, podera alegar toda e qualquer matéria de defesa que entenda
cabivel para atacar a exigibilidade do titulo que instrui a agdo. Porém, isto ndo significa que ela
serd, desde ja, apreciada pelo Judiciario até porque, ndo existe um prazo limite para que uma
acao judicial se finde.

Diferentemente do procedimento judicial, o arbitral tem um prazo legal de 6 (seis) meses
para ser finalizado (art. 23 da Lei n.© 9.307/1996) podendo haver prorroga¢do de comum acordo
entre as partes (art. 23, §2° da referida lei). Portanto, incontestavel ¢ a rapidez e a celeridade do

procedimento arbitral, de modo que se torna uma opgao atrativa para aqueles que o desejam."”

1Y MARTINS, Op. cit., p. 41.
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Inclusive, o Ministro do Superior Tribunal de Justica, Luis Felipe Salomao, através de
uma palestra realizada no V Congresso Internacional CBMA Arbitragem, destacou a

importancia da arbitragem como alternativa para resolucao de controvérsias:

Aproveito para mencionar aqui a reveréncia, a deferéncia que o Tribunal (Superior
Tribunal de Justiga) tem por essa solugdo adequada de conflitos. Espero que ela (a
Arbitragem) prossiga nessa saga de sucesso. Para nos, do Judiciario, € vital que isso
aconteca. Como eu disse, ¢ uma das solugdes para o que vivemos: a palavra € colapso.
Estamos numa situagdo de 80 milhdes de processos, um processo para cada 2,3
habitantes. Taxa de congestionamento alta. Nos temos que desjudicializar e buscar a
solu¢do adequada de conflitos, ainda mais com a qualidade que a Arbitragem ¢
prestada, é muito relevante para nos.?

Neste interim, Junior?! expde alguns beneficios da adogdo do instituto da arbitragem,

dentre eles:

a) Especializagdo: na arbitragem, ¢ possivel nomear um arbitro especialista na matéria
controvertida ou no objeto do contrato entre as partes. A solugdo judicial de questdes
técnicas impde a necessaria pericia que, além do tempo que demanda, muitas vezes
ndo conta com especialista de confianga das partes do ponto de vista técnico.

b) Rapidez: na arbitragem, o procedimento adotado pelas partes ¢ abissalmente mais
célere que o procedimento judicial.

¢) Irrecorribilidade: a sentencga arbitral vale o mesmo que uma sentenca judicial
transitada em julgado e ndo ¢ passivel de recurso.

d) Informalidade: o procedimento arbitral ndo ¢ formal como o procedimento judicial
e pode ser, nos limites da Lei 9.307/1996, estabelecido pelas partes no que se refere a
escolha dos arbitros e do direito material e processual que serdo utilizados na solugéo
do conflito.

e) Confidencialidade: a arbitragem pode ser sigilosa e nesse particular diverge da
publicidade que emana, em regra, dos processos judiciais a teor do art. 189 do CPC.

O processo arbitral deve ser visto como uma alternativa adequada por meio de Poder
Publico, para cobrar do particular o crédito pecuniario pois, se assim ndo entender, o
congestionamento judicial e a morosidade do Poder Judicidrio continuardo sendo um assunto

em alta.

20 CBMA - Centro Brasileiro de Mediagdo e Arbitragem (2022, outubro). Mais um destaque da programagio do
V Congresso Internacional CBMA de Arbitragem. Em palestra, o ministro do Superior Tribunal de Justica, Luis
Felipe Salomao, destacou a importancia da arbitragem como alternativa para resoluc¢ao de controvérsias. Linkedin.
Disponivel em:  <https://www.linkedin.com/posts/cbma-centro-brasileiro-de-media%C3%A7%C3%A30-e-
arbitragem_vcongressointernacionalcbmadearbitragem-museudoamanha-activity-6966416162003791872-
143P7utm_source=share&utm medium=member desktop>. Acesso em: 14 mar. 2023.

2L SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediagio e conciliagdo. 8. ed. rev. ¢ atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 22.
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Alids, no que tange a via arbitral, importante salientar que o Supremo Tribunal Federal,
em precedente anterior a Constituicdo da Republica de 1988 (célebre caso Lage), ja havia
admitido a arbitragem em litigios que envolvessem a Administragio Publica.??

Ultrapassado tal fato, o grande questionamento que o leitor deve estar se indagando € se
o crédito tributario se trata de um direito patrimonial disponivel que possibilite, por si s6, a
aplicacdo do procedimento arbitral.

A resposta ¢ sim! O crédito tributario nao ¢ indisponivel.

Tal assertiva pode ser corroborada mediante simples consulta, por exemplo, a recente
Medida Provisoria n.° 899/2019, que estabelece uma espécie de REFIS permanente, ao
regulamentar o artigo 171/CTN e prevé a possibilidade de transacgio do crédito tributario.*?

Neste sentido, observa-se que, se pode haver uma livre disposi¢ao do crédito tributario,
ndo faz o menor sentido, o Poder Publico ndo utilizar da via arbitral como meio de resolver os
conflitos tributarios, até porque a Lei de Execucao Fiscal prevé a utilizacdo do CPC/15 (diploma
legal que prevé os meios alternativos de resolucao de conflito) como fonte subsidiéria dos fatos
em que a LEF ndo preveé.

Ademais, ndo adianta o Poder Judiciario se pautar nos principios constitucionais da
razoavel duragdo do processo, da celeridade e da eficiéncia, se perdura o congestionamento das
demandas judiciais executivas e a incapacidade de dar respostas efetivas ao contribuinte.

O fato ¢ que no atual mundo contemporaneo, onde a economia encontra-se a cada dia
mais acelerada, consequentemente ha uma enorme necessidade de utilizar-se de vias
alternativas de resolu¢do de conflitos de modo a expandir cada vez mais os negocios nacionais
e internacionais. E notorio que a arbitragem, neste cenario, assume um papel muito importante
uma vez que reflete em uma necessidade de que os conflitos sejam resolvidos mais rapidos e
de forma eficiente.

Sem duvidas, a morosidade da justica tributdria com que hoje nos deparamos
representa um prejuizo econdmico efetivo para os contribuintes € ndo poucas vezes para a

administragdo fiscal.>*

22 DE PINHO, Humberto Dalla Bernardina; STRATZ, Murilo; RODRIGUES, Roberto de Aragio Ribeiro.
Arbitragem Tributéria: perspectivas para o direito brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual. v. 21, n.
3,2020, p. 271.

2 Ibidem, p. 278.

2 DE SOUZA, Dayane. Arbitragem em matéria tributdria. Jusbrasil. 2016. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/artigos/arbitragem-em-materia-tributaria/326180149#:~:text=Conclus%C3%A3
0>. Acesso em: 24 jan. de 2023.
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Feitas as consideragdes acima, entende-se que a adog¢do de métodos adequados de
resolugdo de conflitos, como a arbitragem, deve ser vista e pensada de acordo com cada caso
concreto de modo que, apenas em ultima ratio, seja utilizada, pela Fazenda Publica, o

procedimento judicidrio-fiscal para proceder com a cobranca do crédito tributario.

3.1.  Os Principios Fundamentais da Arbitragem

Os principios constituem os fundamentos de todas as ciéncias e, no que tange ao meio
juridico, eles sdo considerados alicerces e pilastras do ordenamento como um todo.

No que tange a arbitragem, ora objeto do presente estudo, importante se faz ressaltar
alguns principios aplicaveis a tal método de resolucao de conflito. Para tanto, serd analisada a
sua vertente como instituto juridico e a sua feigdo como meio/técnica de solugdo de
controvérsias equivalente ao instrumento processual estatal, de acordo com o estudo realizado
pelo Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justica, Francisco Claudio de Almeida
Santos, através do seu Artigo Cientifico intitulado ‘Os principios fundamentais da Arbitragem’.

A respeito do juizo arbitral, enquanto instituicdo, existem dois principios basilares que
dio sustenticulo a sua concepgio, quais sejam: autonomia da vontade e a boa-fé.%

A vontade juridica nada mais ¢ do que a projecdo humana capaz de produz efeitos na
esfera juridica. Estes efeitos, inclusive, podem ser retratados através da elaboracdo de normas,
codigos, legislagdes e regras sociais, por exemplo.

Tal fato ndo se difere no instituto da arbitragem uma vez que ¢ possivel identificar que
ele ¢ moldado, instituido e movimentado pela forga criadora da vontade. O fato ¢ que a vontade
¢ capaz de produzir a propria lei da arbitragem.

Com efeito, no caso do juizo arbitral, caso ndo exista um convénio, por falta de
manifestagdo de vontade das partes em manifestarem o desejo de auto compor-se, a lide
somente serd solucionada através do Poder Judicidrio. Logo, ¢ notorio que a solugdo dos
conflitos, em regra, ¢ confiada ao Estado, porém, caso as partes manifestem a vontade livre e
consciente de desejarem a via arbitral, o procedimento, em si, ganha vida e, por conseguinte, se

movimenta.

25 SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. Os principios fundamentais da arbitragem. Universitas. Jus, n. 3,
1999, p. 2.
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E neste viés que a Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei da Arbitragem) ganha
forca uma vez que a mesma foi criada e orientada para privilegiar a vontade das partes, o que,
por si s0, refor¢a o verdadeiro significado do principio da autonomia da vontade.

Nas palavras de Francisco Claudio de Almeida, no procedimento arbitral:

(...) os principios gerais do direito, as normas expressas em lei, 0s usos e costumes, as
regras internacionais de comércio e os regulamentos corporativos, serdo livremente
escolhidos pelas partes, sendo a expressio da vontade limitada, Unica e
exclusivamente, pelos bons costumes e a ordem publica.

Tal fato encontra-se previsto no artigo 2 e seus paragrafos da Lei de Arbitragem, in

verbis:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 1° Poder@o as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas
na arbitragem, desde que nao haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base
nos principios gerais de direito, nos usos e costumes € nas regras internacionais de
comércio.

Nao ¢ demais lembrar que a Lei Geral de Arbitragem cuida apenas da Arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Apesar de tratar-se de uma norma
de natureza geral, ela ndo exclui a possibilidade de estender a Arbitragem ao ambito do direito
pliblico, no Brasil, desde que haja uma lei regulamentando tal fato.?¢

Nesta esfera, importante salientar a necessidade de uma lei que regulamente a aplicag@o
da Arbitragem em sede de Execugdes Fiscais e, inclusive, na fase administrativa, uma vez que
o crédito tributario, conforme amplamente discutido acima trata-se de um direito patrimonial
disponivel capaz de ensejar, por si s6, a ado¢do do referido método de resolugdo de conflito nas

acdes que envolvam Fisco X Contribuinte.

3.2. A Arbitragem no Direito Tributario Brasileiro

A proposta de criagdo de uma legislagao que aplique a Arbitragem no Direito Tributario
ganhou forca nos ultimos anos em razao do Projeto de Lei n® 4.257/2019, de autoria do Senador

Anténio Anastasia. O referido projeto tem por objetivo modernizar as relagdes entre

26 Ibidem, p. 13.

97

Publica



contribuintes e Fisco e descongestionar o Poder Judicidrio com a institui¢do de uma execucao
fiscal administrativa e da arbitragem tributéria.

Em outras palavras, a sua proposi¢do insere-se no contexto de um Sistema Multiportas
que vem progressivamente contagiando as estruturas da Administracdo Ptblica Brasileira.?’

A principal mudancga que o atual Projeto de Lei faria diante da Lei de Execugao Fiscal
(Lein® 6.830 de 22 de setembro de 1980) seria o acréscimo dos artigos 41-A a41-R, destinados
a regulamentacao da execucao extrajudicial da divida ativa, os artigos 41-S e 41-T, relativos as

disposig¢oes finais e transitorias e, o acréscimo dos artigos 16-A a 16-F, destinados a instituigao,

no direito patrio, da arbitragem em matéria tributéria. 28

Assim dispde o Projeto de Lei, no que tange aos artigos 16-A a 16-F, ora objeto do

presente estudo:

Art. 16-A. Se o executado garantir a execugdo por depdsito em dinheiro, fianca
bancéria ou seguro garantia, pode optar pela adogdo de juizo arbitral para julgar os
embargos ofertados, respeitados os requisitos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996, ¢ os a seguir definidos, na forma do regulamento de cada entidade da
Federagdo.”

Art. 16-B. Nenhum arbitro pode decidir mais de um processo do mesmo particular ou
do grupo econdmico do qual este faca parte o particular por ano.”

Art. 16-C. O processo arbitral ¢ publico, de direito, e conduzido por orgdo arbitral
institucional, de reconhecida idoneidade, competéncia e experi€éncia na administracao
de procedimentos arbitrais.

Art. 16-D. A fixacdo dos honorarios advocaticios no processo arbitral obedece aos
critérios do art. 85 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 —Codigo de Processo
Civil.

Paragrafo unico. O valor final dos honorérios advocaticios ndo pode ser superior a
metade do que seria arbitrado no processo judicial.”

Art. 16-E. As despesas do processo arbitral devem ser adiantadas pelo executado e
nao podem exceder o montante fixado a titulo de honorarios advocaticios.”

Art. 16-F. Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente
a declaragdo de nulidade caso a sentenca arbitral contrarie enunciado de simula
vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade ou acorddo proferido em julgamento de incidente de resolugdo de
demandas repetitivas ou de repercussio geral.

Y’ MACHADO, Carlos Henrique. A Nova Processualidade Fiscal € o Recrudescimento do Discurso da Arbitragem
Tributéria no Brasil: Uma Analise do Projeto de Lei n® 4.257, de 2019. Economic Analysis of Law Review. v.
11, n. 2,2020, p. 126-158.

28 DE PINHO, Op. cit., p. 287.
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Resta claro e evidente que o Projeto de Lei, ainda, possui algumas lacunas a serem
preenchidas, como por exemplo, demonstrar como sera feita a qualificagdo dos arbitros, a
composi¢ao do tribunal arbitral e a forma de escolha das camaras de arbitragem para decidir as
controvérsias tributarias.

Ademais, o mesmo Projeto de Lei limita a atuacdo da arbitragem uma vez que a
condiciona a prévia garantia do juizo, conforme se depreende através da leitura do artigo 16-A.
Torna-se, portanto, contrassenso, condicionar o contribuinte a garantir o juizo para que ele
possa utilizar-se da arbitragem uma vez que o proprio método de resolugdo de conflito tem um
alto custo para o contribuinte.

Tal fato por si s0, ird criar ainda mais resisténcia, no universo juridico, para aplicar a
arbitragem nos processos de execugao fiscal.

Mesmo diante de inlimeras criticas as quais o Projeto possui, 0 mesmo, apOs encontrar-
se parado por 2 (dois) anos, recentemente, ganhou um novo impulso perante a Comissdo de
Constituicao e Justica (CCJ). Atualmente, o projeto ja foi aprovado na Comissao de Assuntos
Economicos (CAE) e tramita de forma terminativa na CCJ, ou seja, se aprovado, segue direto
para a Camara dos Deputados.?

Até o dado momento, o PL ainda ndo foi aprovado, mas ndo obsta ressaltar a mudanga
significativa que ele prevé no nosso ordenamento juridico patrio atual.

Nao obstante ao Projeto de Lein®4.257/2019, a Senadora Daniella Ribeiro, apresentou
junto ao Senado Federal, o Projeto de Lei n°4.468/2020 que tem por principal objetivo instituir
uma Arbitragem Especial Tributéaria que sera aplicada, ainda no curso da fiscalizacao, ou seja,
antes da formaliza¢do do langamento, com o objetivo de prevenir a provoca¢do ao Poder

Judiciario, conforme preleciona o artigo 1°do referido projeto. Sendo, vejamos:

Art. 1°A arbitragem especial tributaria podera ser instaurada no curso da fiscalizagao,
mediante solicitagdo do contribuinte ou provocagdo da Administrag@o Tributaria, para
prevenir conflitos mediante solugdo de controvérsias sobre matérias de fato,
observando o disposto nesta lei.

Paragrafo unico. Este procedimento nao podera ser instaurado nos casos de crédito
tributario que ja tenha sido constituido mediante langamento tributario ou auto de
infragdo e imposi¢do de multa.

2 AMORIM, Felipe; RIBAS, Mariana. Projeto sobre arbitragem tributaria ganha novo impulso no Senado. Jota,
2022. Disponivel em: https://www.jota.info/legislativo/projeto-sobre-arbitragem-tributaria-ganha-novo-impulso-
no-senado-29042022>. Acesso em: 14 set. de 2022.
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Em outras palavras, o presente projeto de lei limita a sua atuagdo as matérias féticas,
vedando discussdes acerca da constitucionalidade de normas juridicas, sobre lei em tese e/ou
qualquer tipo de discussdo contraria a entendimento consolidado em incidente de demanda
repetitiva, em sede de repercussao geral, ou at¢ mesmo, disciplinado em sumula vinculante.

O arbitro trata-se de um juiz de fato e de direito e, neste sentido, ndo haveria qualquer
oObice para ele ter a competéncia em afastar as normas juridicas que ndo encontrem fundamento.
Neste sentido, novamente, o Projeto de Lei que visa instituir a Arbitragem no Direito Tributario
encontra dificuldades em ser implementado.

Observa-se que os dois projetos de Lei, apesar de diversos, sdo complementares e,
tratam-se de uma grande conquista para o universo juridico.

Face o exposto, nota-se que ainda ha um enorme bloqueio legislativo para
implementagdao da Arbitragem no universo juridico tributario, porém, o fato do Poder
Legislativo comecar a pensar implementar o referido método de resolugdo de conflito nos
processos tributarios, por si s6, demonstram que a cultura da judicializagdo estd comegando a
ser deixada de lado.

Embora ainda ndo exista uma Lei especifica que regulamente tal tema no ordenamento
juridico patrio atual, o Poder Legislativo caminha ao lado de prevenir a judicializacdo dos
conflitos bem como observa a necessidade da reducdo de custos da méaquina judicidria, sem
desrespeitar o principio da autonomia da vontade, no que tange a vontade das partes em

solucionar os conflitos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como objetivo demonstrar a resisténcia que o ordenamento
juridico patrio atual possui quanto a aplicagao dos métodos de resolucao de conflito no Direito
Tributdrio, no que tange a cobranga ao particular do crédito pecuniario.

Para isso, fez-se necessario trazer a tona alguns conceitos inerentes ao sistema
multiportas, para que o leitor entenda a sua finalidade quanto a desmitificagao da ideia de
judicializagao. O Cdédigo de Processo Civil de 2015 foi considerado um marco historico ao
prever os meios alternativos de resolugdo de conflitos logo, inegavel a necessidade de a Fazenda
Publica aplica-lo subsidiariamente, no que tange a cobranga do crédito tributario.

Conforme exposto, este pensamento, para o Poder Publico, ndo faz o menor sentido uma

vez que, através da Lei de Execugdo Fiscal, o ente federado possui um meio direto de realizar
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a cobranca em face do contribuinte ao invés de adotar da Arbitragem, como alternativa a
resolucao do conflito.

Passada esta fase, o presente trabalho apresentou a necessidade do Poder Judiciério se
pautar nos principios constitucionais da razoavel duragdo do processo, da celeridade e da
eficiéncia, para evitar o congestionamento das demandas judiciais executivas bem como
demonstrou que o procedimento judiciario-fiscal para proceder com a cobranca do crédito
tributario deve ser usada como ultima ratio, até porque existe um método mais eficiente e eficaz
de resolver o conflito.

Neste sentido, foi analisada a arbitragem como instituto juridico e a sua fei¢do como
meio/técnica de solugdo de controvérsias equivalente ao instrumento processual estatal, sob o
aspecto do principio da autonomia da vontade das partes.

Nao obstante ao exposto, foi feita uma analise quanto a necessidade de regulamentacgao
do tema através de um diploma legal que possa prever as peculiaridades da Arbitragem no
Direito Tributario Brasileiro. Para isso, foi apresentado o Projeto de Lei n°® 4.257/2019, de
autoria do Senador Antonio Anastasia, e do Projeto de Lei n® 4.468/2020, de autora da Senadora
Daniella Ribeiro que buscaram por modernizar as relagdes entre contribuintes e Fisco bem
como descongestionar o Poder Judiciario com a institui¢ao da arbitragem nas execugoes fiscais
e da arbitragem especial tributaria.

Apesar dos referidos projetos serem responsaveis por trazer a tona, a aplicagcdo da
arbitragem no universo juridico, o presente trabalho se preocupou em demonstrar que, apesar
de complementares, ainda possuem muitas discussoes em face da delimitagdo de seu objeto de
estudo.

Assim, foi demonstrado que o Poder legislativo, ainda, possui grande dificuldade de
implementar o método de resolucao de conflito no ordenamento juridico, porém, a criagao dos
respectivos Projetos demonstra que a cultura da judicializagao esta comecando a ser deixada de
lado, sem deixar de levar em consideracdo a autonomia da vontade das partes em terem
solucionado os conflitos inerentes aos seus direitos patrimoniais disponiveis.

Ratifica-se, ainda, que o presente trabalho foi elaborado através da metodologia de
pesquisa bibliografica para que trouxesse embasamento ao estudo em questdo. Nao obsta
salientar que o objetivo ndo foi esgotar o tema abordado e sim, contribuir a pesquisa cientifica
para analise da forma a qual a Arbitragem deve ser aplicada como método alternativo de

resolucao de conflitos no Direito Tributario Brasileiro.

101

Publica



5. REFERENCIAS

ALMEIDA, Rafael Alves de [et al]. Tribunal multiportas: investindo no capital social para
maximizar o sistema de solucao de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2012.

ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo, Processo
de Conhecimento, Recursos, Precedentes. 18. ed. rev. atual. ¢ ampl. S3o Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019.

AMORIM, Felipe; RIBAS, Mariana. Projeto sobre arbitragem tributiria ganha novo
impulso no Senado. Jota, 2022. Disponivel em: https://www.jota.info/legislativo/projeto-
sobre-arbitragem-tributaria-ganha-novo-impulso-no-senado-29042022>. Acesso em: 14 set.
2022.

CBMA — Centro Brasileiro de Mediagao e Arbitragem (2022, outubro). Mais um destaque da
programacio do V Congresso Internacional CBMA de Arbitragem. Em palestra, o
ministro do Superior Tribunal de Justica, Luis Felipe Salomao, destacou a importancia
da arbitragem como alternativa para resolucdo de controvérsias. [Postagem]. Linkedin.
Disponivel em: <https://www.linkedin.com/posts/cbma-centro-brasileiro-de-
media%C3%A7%C3%A30-e-arbitragem vcongressointernacionalcbmadearbitragem-museu
doamanha-activity-6966416162003791872-143P?utm_source=share&utm_medium=member
_desktop>. Acesso em: 14 set. 2022.

Conciliagdio e Mediagdo. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao/>. Acesso em: 14 set.
2022.

CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 13? ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2016.

DE PINHO, Humberto Dalla Bernardina; STRATZ, Murilo; RODRIGUES, Roberto de Aragio
Ribeiro. Arbitragem Tributaria: perspectivas para o direito brasileiro. Revista Eletronica de
Direito Processual. v. 21, n. 3, 2020.

DE SOUZA, Dayane. Arbitragem em matéria tributaria. Jus.com.br, 2016. Disponivel em:
<https://daaaycs.jusbrasil.com.br/artigos/326180149/arbitragem-em-materia-tributaria#:~:text
=Conclus%C3%A30>. Acesso em: 14 set. 2022.

FERNANDES, Alessandro; PRETTI, Gleibe. Os métodos alternativos de solucido de
conflitos. Jus.com.br, 2022. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/98339/os-metodos-
alternativos-de-solucao-de-conflitos>. Acesso em: 14 set. 2022.

GUIMARAES, Ana Luiza Tiburcio. Lei da Arbitragem: Resumos de Processo Civil.
Estratégias Concursos, 2021. Disponivel em:

<https://www.estrategiaconcursos.com.br/blog/lei-da-arbitragem/>. Acesso em: 14 set. de
2022.

102

Publica



KISTEUMACHER, Daniel Henrique Renno. Aspectos (in) constitucionais da execugao fiscal.
Revista da AJURIS. v. 39, n. 127, 2012.

MACHADO, Carlos Henrique. A Nova Processualidade Fiscal e o Recrudescimento do
Discurso da Arbitragem Tributaria no Brasil: Uma Andlise do Projeto de Lei n® 4.257, de 2019.
Economic Analysis of Law Review. v. 11, n. 2, 2020.

MAIOR, Nivea Maria Santos Souto. A autocomposi¢do nos conflitos judiciais. Revista
Eletronica da Faculdade de Direito de Franca. v. 15, n. 1, 2020.

MARASCA, Elisingela Nedel. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS COMO FORMA DE ACESSO A JUSTICA E EFETIVACAO DA
CIDADANIA. Revista Direito em Debate, [S. 1.], v. 16, n. 27-28, 2013. DOI: 10.21527/2176-
6622.2007.27-28. Disponivel em: <https://revistas.unijui.edu.br/index.php/
revistadireitoemdebate/article/view/668>. Acesso em: 12 ago. de 2022.

MARTINS, Kallyd da Silva. Arbitragem Tributiria: Um modelo eficiente na resolucio de
conflitos fiscais. Tese (Mestrado em Direito, Justica e Desenvolvimento) — Instituto Brasileiro
de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, IDP-SP. Sdo Paulo, 2021.

MENDONCA, Priscila Faricelli de; PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa.
Arbitragem Tributaria—Desafios Institucionais Brasileiros e a Expediéncia
Portuguesa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Método, 2011.

SANDER, Frank. Varieties of dispute processing. /n: LEVIN, Leo; WHEELER, Russel (Ed.).
The Pound Conference: perspectives on justice in the future. St. Paul: West Publishing,
1979.

SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. Os principios fundamentais da arbitragem.
Universitas. Jus, n. 3, 1999.

SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacao e conciliacdo. 8. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 22.

SOLANO, Luisa Maria Moreira. A crise do Judiciario e o Sistema Multiportas de Solucao
de Conflitos. JusBrasil, 2018. Disponivel em:
<https://luisasolano.jusbrasil.com.br/artigos/575316098/a-crise-do-judiciario-e-o-sistema-
multiportas-de-solucao-de-conflitos#:~:text=0%20Sistema%20Multiportas%20%C3%A9%
20um%?20modelo%?20alternativo%20para%20solu%%C3%A7%C3%A30%20de,porta%2C%?2
Odentre%20as%20j%C3%A1%?20citadas> Acesso em: 14 set. de 2022.

TORRES, Lorena Lucena. Negociacido, Conciliacio, Mediacdo e Arbitragem: métodos
adequados para solucdes de conflitos. Jusbrasil, 2019. Disponivel
em:<https://lucenatorres.jusbrasil.com.br/artigos/760592354/negociacao-conciliacao-

mediacao-e-arbitragem-metodos-adequados-para-solucoes-de-conflitos>. Acesso em: 14 set.
de 2022.

103

Publica



ZACARIAS, Fabiana; ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. A Judicializagao de
conflitos e os meios consensuais: Alternativas de Pacificacdo social e acesso a Justica. Ribeirao
Petro. IV Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania. n. 4, out/2016.

104

Publica



A ESCOLHA DOS ARBITROS NA ARBITRAGEM ENVOLVENDO A
ADMINISTRACAO PUBLICA: ANALISE COMPARATIVA ENTRE
ANGOLA E BRASIL

Ismael Fiaca'

Maria Luisa Cito Alves’

Resumo: Paralelamente a evolugdo das relagdes interpessoais, os métodos de resolucdo de
conflitos tém se expandido a fim de abranger outros meios mais céleres e eficientes, os quais
vao além da apreciagdo da causa pelo poder judiciario. Comumente conceituados como
métodos alternativos de resolucdo de litigio, a ado¢do de mecanismos como a negociagao,
mediacdo, conciliacdo e a arbitragem tém sido cada vez mais comum no cenario comercial. Tal
realidade ndo se difere quando o assunto recai sobre litigios que envolvam a administragdo
publica. O que a principio nos parecia inviavel, uma vez superada quaisquer davidas quanto a
legalidade e possibilidade juridica destes métodos de resolucao de litigio pelos 6rgdos publicos,
a inclusao de clausulas arbitrais nos contratos envolvendo a administragao publica se tornou
cada vez mais recorrente. Ocorre-nos, entretanto, alguns desafios os quais ainda demandam
superagao. Dentre estes, tém-se o método de escolha dos arbitros nas arbitragens que envolvam
a administragdo publica. Nesse sentido o presente estudo, de uma forma breve, busca analisar
como tem ocorrido a escolha dos arbitros nos casos das chamadas arbitragens administrativa.
Para tanto, foi adotado o método de pesquisa bibliografica, legislacional e jurisprudencial,
realizando um estudo comparado entre os ordenamentos juridicos brasileiro e angolano,
verificando ao final, possiveis regulamentagdes, para que ao fim possa apontar métodos
adequados para a soluc¢ao do problema.

Palavras-chaves: Arbitragem; Administragdo Publica; Escolha dos Arbitros

Abstract: Parallel to the evolution of interpersonal relationships, conflict resolution methods
have expanded to cover other faster and more efficient means, which go beyond the assessment
of the case by the judiciary. Commonly regarded as alternative dispute resolution methods, the
adoption of mechanisms such as negotiation, mediation, conciliation and arbitration have been
increasingly common in the commercial scenario. This reality is similar when the matter of
disputes involves public administration. What at first seemed unfeasible to us, once any doubts
have been overcome as to the legality and legal possibility of these dispute resolution methods
by public administration, the inclusion of arbitration clauses in contracts involving public
administration has become increasingly recurrent. However, we have some challenges that still
require overcoming. Among these is the method of choosing arbitrators in arbitrations involving
public administration. In this sense, the present study, in a straightforward way, seeks to analyze

! Advogado. Mestrando em Direito. Docente da Universidade Oscar Ribas ¢ membro do Comité de Jovens
Arbitralistas do CBMA.

2 Advogada. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Parana (PUC/PR). Mestranda em
Direito Comercial Internacional pela Universidade de Lisboa e Membro do Comité de Jovens Arbitralistas do
CBMA.
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how the choice of arbitrators has occurred in the cases of so-called administrative arbitrations.
For this, a comparative analysis was used between the Brazilian and Angolan legal systems
checking the adoption of possible regulations so that, in the end, can point out appropriate
methods for solving the problem.

Key Words: Arbitration; Public administration; Choice Of Arbitrator.

SUMARIO: 1. Métodos Alternativos de Resolucdo de Litigio e a Administragio Publica; 2.
Admissibilidade da Administragdo Piiblica na Arbitragem; 3. A Escolha do Arbitro Conforme
0 Ordenamento Juridico Brasileiro; 4. A Contratacdo da Camara Arbitral no Brasil; 5.
Arbitragem Institucional Como Regime Regra nos Contratos Administrativos no Ordenamento
Juridico Angolano; 6. Critérios da Escolha dos Arbitros pela Administragio Ptblica no Direito
Angolago; 7. Conclusdo; 8. Referéncias.

1. METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE LITIGIO E A
ADMINISTRACAO PUBLICA

E sabido que o Estado a priori, ndo é capaz, por si so, de satisfazer todas as necessidades
publicas. Dai que, visando suprir as necessidades publicas, acabam por socorrer-se a
contratacao de particulares.

Entende-se que, sdo em certa medida, os particulares detém os meios e as técnicas
necessarias para que as execugdes de certas atividades de modo menos oneroso e dispendioso,
do que se eventualmente fossem executadas pelo proprio Estado, justificando, assim, a
realizacdo de contratos com entes privados.

Contudo, como em toda relagdo juridica, das eventuais relacdes estabelecidas entre o
Estado e os particulares, podem decorrer alguns conflitos, os quais deverdo serem dirimidos de
forma judicial ou extrajudicial.

A primeira forma de dirimir possiveis conflitos, como se sabe, ¢ aquela em que o litigio
¢ submetido a um tribunal estadual para andlise e decisdo de um juiz togado; diferente da
segunda, que ¢ aquela que podera ser dirimida sem que haja a intervengdo de um ente estatal,
essencialmente de quatro formas, nomeadamente: (i) pela negociagdo; (ii) pela mediagao, (iii)
pela conciliagdo, ou, (iv) pela arbitragem.

Segundo o professor Celso Cunha® a negociagdo é um processo de resolucio de conflitos
através do qual uma ou ambas as partes modificam as suas exigéncias até alcangcarem um

compromisso aceitavel para ambas.

3 CUNHA, Pedro Cunha. Conflito e Negociag¢io. Porto Edi¢des Asa. 2001, p. 49
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A mediacdo, pode-se dizer que, além de processo, ¢ arte e técnica de resolucdo de
conflitos intermediada por um terceiro, neste caso denominado mediador, o qual tem por
objetivo facilitar o didlogo entre as partes, fazendo com que estas, de forma pacifica, consigam
alcancar uma solu¢ao para a sua divergéncia, fortalecendo, assim, suas relagdes e preservando
os lagos de confianga e os compromissos reciprocos que os vinculam®.

Definimos a conciliagdo como um processo técnico (ndo intuitivo), desenvolvido pelo
método consensual, na forma autocompositiva, em que um terceiro imparcial, denominado
conciliador, ap6s ouvir as partes, por meio de perguntas, propostas e sugestoes, orientam as
partes a encontrar solucdes (a partir da lide) que possam melhor atender ao interesse das partes.
Por fim, as partes celebrardo um acordo, colocando fim ao conflito e a extingdo de um possivel
processo judicial’.

Arbitragem, por sua vez, constitui em modo de resolucdo de litigio, entre duas ou mais
partes, no qual as partes se submetem a decisdo de um terceiro imparcial e de confianga.
Diferente dos demais métodos de resolucdo de litigio, na arbitragem, o terceiro, denominado
arbitro, ira decidir por uma solugdo baseando-se em suas convicgdes. Esta solucdo ird vincular
as partes, possuindo efeitos analogos a sentenca judicial®.

Portanto, o recurso a arbitragem por parte da Administragdo Publica constitui, em nosso
entender, uma questdao de necessidade, em outras palavras, o Estado usa da arbitragem porque

precisa e ndo porque quer.

2. ADMISSIBILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA ARBITRAGEM

Sem duvida, o principal atrativo da arbitragem consiste na ampla autonomia da vontade
que permeia esse método de solucao de controvérsias. Como se vera adiante, todas as vantagens
que a arbitragem assume em relacdo ao processo estatal, derivam da liberdade conferida as
partes, ndo s6 em relacdo a escolha dos arbitros e da legislacdo (material e procedimental
aplicavel), mas também no que concerne a flexibilidade com que o arbitro conduz o

procedimento’.

4 BACCELAR, Roberto Portugal. Mediacdo e Arbitragem, Editora Saraiva. 2012, p. 86

5 Idem.

¢ BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem. Coimbra: Edi¢des Almedina, AS., 2013.p. 33

7 AMARAL, Paulo Osterna CK. Vantagens, Desvantagens e Peculiaridades da Arbitragem Envolvendo o Poder
Publico, In: Arbitragem e Poder Publico, Editora Saraiva, 2010, p. 332
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Dispde o n. ° 3 do artigo 1. ° da Lei sobre Arbitragem Voluntaria da Angola (LAV) que:
“o Estado, em geral, e as pessoas coletivas publicas de direito privado podem celebrar
convencgdes de arbitragem, (i) para dirimir questdes respeitantes a relagdes de direito privado;
(ii) nos contratos administrativos; (iii) nos casos especialmente estabelecidos por lei”.

Nos termos desta deposic¢ao, fica evidente a admissibilidade da Administracao recorrer-
se a arbitragem perante o Direito angolano. Para tanto, havera como condi¢des de validade, a
atuacao despido do ius imperii, limitando-se a apreciar os litigios de direito privado.

Como exemplo, tem-se a Lei angolana dos contratos publicos, a qual prevé no artigo
341.% a possibilidade do recurso a arbitragem, ou a outros meios de resolugdo alternativa de
litigios emergentes, no que se refere a conflitos que decorram das relagdes estabelecidas entre
o ente publico e o ente privado.

Do mesmo modo, a possibilidade de a Administragdo Publica recorrer a jurisdicao
arbitral, atualmente encontra-se pacificada no Brasil.

Muito embora o assunto tenha sido anteriormente questionado, principalmente em razao
a auséncia de previsdo expressa quanto a possibilidade da Administragdo em firmar uma
convencao de arbitragem, posto que tal situacao iria ao contrario ao principio constitucional da
legalidade, a utilizagdo da arbitragem como método de solugdo de conflito envolvendo a
Administragdo Publica brasileira ¢ uma realidade antiga’.

Contudo, somente com o advento da Lei 13.129/2015, que houve a previsdo legal
expressa quanto a possibilidade da Administracdo Publica brasileira de recorrer a jurisdigao
arbitral, tornando o tema pacifico, tanto na doutrina brasileira, quanto na jurisprudéncia e
legislagdo nacional.

Contudo, conforme sera apresentado no decorrer deste estudo, a presente matéria ainda
esta pendente de certas regulamentacdes, vindo a esbarrar com alguns novos dilemas, em
especial no que tange as questdes inerente ao principio da publicidade dos atos publicos; a

escolha dos 4rbitros e da cAmara arbitral; e questdes de alocacdo orgamentéria'®.

8 Artigo 341. 1. Da Lei n.° 41/20 de 23 de Dezembro: O recurso a arbitragem ou a outros meios de resolugio
alternativa de litigios ¢ permitido, para resolugdo de litigios emergentes da execug@o de contratos, nos termos da
presente Lei e demais legislag@o.

% A possibilidade de inser¢do da convencdo de arbitragem nos contratos de obra publica no Brasil pode ser
conferida desde 1993, no artigo 54, §2° da Lei 8.666.

10 Sobre alguns dos novos desafios enfrentados pela Administragdo Publica brasileira quanto ao uso do recurso da
arbitragem vide: https://www.jota.info/coberturas-especiais/seguranca-juridica-investimento/com-seguranca-
juridica-arbitragem-na-administracao-publica-se-expande. Acessado em: 2 out. 2022.
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3. O PRINCIPIO DA INDISPOSNIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO E A
ARBITRAGEM

Conforme exemplificado no topico anterior, a possibilidade de o ente estatal ser parte
em um processo arbitral ¢ uma realidade tanto no ordenamento juridico brasileiro quanto no
angolano.

Ocorre que esta admissibilidade ndo ¢ irrestrita. Vale disser que, em ambos os
ordenamentos juridicos, ha questdes, ou topicos, que impedem a Administracdo Publica de
socorrer-se a jurisdigdo arbitral'!.

De modo geral, somente os litigios que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis
podem ser submetidos & apreciagio do tribunal arbitral’’>. A questio ganha maiores
desdobramento quando refere-se as relagcdes juridicas, uma vez que, em ambos os
ordenamentos, ha a contemplacdo do principio da indisponibilidade do interesse publico.

Talvez a maior falacia esteja no conceito que a expressdo “interesse publico” nos
aparenta ter. Nao ha dividas de que o interesse publico seja indisponivel, porém a atuacao do
Estado como agente econdmico ¢ uma realidade, administrando patriménio, que em muitas
vezes agrega mais ao interesse coletivo se disposto'>. E o caso, por exemplo, o investimento do
patrimonio publico para a realizagdo da revitalizagdo de uma estrada. Muito embora o Estado
tenha disposto de verba econdmica, a realiza¢do desta obra contribuird com o desenvolvimento
da coletividade em diversos aspecto, seja na acessibilidade, seja no fomento da economia com
o escoamento de produtos, ou e entdo na seguranca dos que trafegam naquele local.

Outro ponto que gera questionamento quanto a possibilidade de a arbitragem ser
escolhida pela Administragdo Publica consiste no conceito de “indisponibilidade *“. Para tanto,
tem-se que afastar a ideia de que dispor de algo implique na agdo de “abrir mao* do mesmo.

Sobre este tema vale ressaltar o entendimento de Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda

Camara:

' MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. A revogagio do artigo 25 da Lei de Arbitragem e suas consequéncias nas
arbitragens envolvendo a Administragdo Publica. Revista de Direito da Associacio dos Procuradores do Estado
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, v. 26, p. 211-228, 2016, p. 215.

12 PINHEIRO, Luis de Lima. Arbitragem Transnacional — A Determinagdo de um Estatuto da Arbitragem.
Coimbra: Almedina, 2005.pp.103-105.

13 Cf. ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da atividade de
direito privado da Administraciio Piibica. Coimbra: Almedina, 2009, p. 167 et seq. ARAGAO, Alexandre
Santos de. A arbitragem no direito administrativo. Revista de Arbitragem e Mediagdo, n. 54, p. 20-57, jul./set.
2017, p. 29.
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E importante ressaltar que, ao submeter uma discussio a arbitragem, as partes nio
estdo abrindo mao de seus direitos ou mesmo transigindo (isto ¢, aceitando perder
parte do seu direito). Ao se valerem da arbitragem, as partes na verdade escolhem um
juizo privado para por termo ao litigio. A arbitragem apontard quem tem razao na
disputa. Cada parte tera oportunidade de expor seus argumentos, defendé-los, produzir
prova, enfim, terd oportunidade influenciar na decisdo a ser tomada, de modo a
proteger seus interesses. Ndo se confunde com um mero acordo, com a aceitagdo
passiva da redugdo de seu patrimdnio ou com algo semelhante. E improcedente,
portanto, o argumento segundo o qual a Administragdo ndo poderia aderir a
arbitragem por nao poder “abrir mao” de seus direitos, ou “transigir” na aplicacao da
Lei. O argumento ¢ falacioso, pois a arbitragem ndo implica quaisquer dessas
praticas'4.

Assim, para melhor compreender a que matérias a Administracdo Publica esta apta a
recorrer a arbitragem, preferimos adotar o termo transigibilidade!®. Este critério refere-se a

possibilidade de celebrar concessdes, negociagdes sobre o direito em questdo, ou seja, serem

objetos de contratos'®.

4. A ESCOLHA DO ARBITRO CONFORME O ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Lei de Arbitragem Brasileira, em seus artigos 13° a 18°, determinou algumas
qualidades a serem observados para a atribuicdo da funcao de arbitro. Conforme estabelece
estes artigos, somente podera ser nomeado arbitro: 1) uma pessoa natural; 2) plenamente capas,
e 3) imparcial e independente.

Contudo, os critérios e qualidades a serem observados para o exercicio da funcdo de
arbitro podera sofrer maiores restricdes conforme a vontade das partes; critérios apontados pelas
camaras arbitrais (quando a arbitragem for institucional), ou ainda, consoante as
particularidades sobre o assunto objeto da jurisdigcdo arbitral. Este ¢ o caso das arbitragens que
envolvem a administragdo publica.

Considerando que os contratos realizados com a administragdo publica, muito embora

possam tratar apenas sobre bens disponiveis, ¢ evidente que os mesmos sempre refletirdo sobre

14 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Acordos na execugdo contra a Fazenda Publica. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte, v. 8, n. 30, jul/set. 2010. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/PDI0006. aspx?pdiCntd=69424>. Acesso em: 29 jan. 2023.

15 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, AS., 2013. p. 218.

16 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. As possibilidades de arbitragem em contratos administrativos. Consultor
Juridico — Conjur, 4 set. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-24/ interesse-publico-
possibilidades-arbitragem-contratos-administrativos2>. Acesso em: 29 jan. 2023.
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aspectos correlacionados ao interesse publico. Em razdo desta caracteristica em particular
certos principios constitucionais deverem ser observados.

Neste contexto, em razdo do principio da legalidade, consoante ao disposto no caput
artigo 37° da Constitui¢do Federal brasileira'’, por muito tempo, questionou-se a necessidade
ou ndo, do procedimento licitatorio aquando da indicagdo do arbitro, ou camara arbitral, nas
arbitragens que envolvam a administragao publica.

O respectivo oObice, o qual atualmente encontra-se superado, tem como fundamento a
relagdo juridica estabelecida entre as partes e o arbitro. Muito embora a classificagdo juridica
desta relacdo ainda niio se encontra pacificada pela doutrina'®, o que ndo se questiona ¢ a
incompatibilidade do procedimento arbitral com o regime licitatorio!.

Baseada no exercicio amplo da autonima das partes, a jurisdi¢ao arbitral tem como base
o consenso e vontade das partes. Dentre as diversas razdes que a torna atrativa, a arbitragem
possui como diferencial a relagdo de confianga no conhecimento técnico de julgamento e
reputagio do arbitro. Logo, admitir como necessario o processo licitatorio®’, culminaria em uma
afronta a propria ideia da arbitragem.

Ademais o processo licitatorio também esbarraria em outro principio inerente a
arbitragem: a celeridade, torando-se novamente incompativel a sua imposi¢ao ao presente caso.

De todo como, verifica-se que referida questdo encontra-se superada, devendo ser

analisada em consonancia ao artigo 74. °, 111, da Lei de Licitacdes n°14.133/2021%!, restando

17 Artigo 37 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988: A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

18 Enquanto alguns doutrinadores conceituam a natureza juridica da relagdo estabelecida entre os arbitros e a parte
como sendo um contrato, outros a denominam como um acordo, razdo pela qual seria dispensavel a realizagdo da
licitacdo. (RIBEIRO, Mauricio Portugual; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios a Lei de PPP — Parceria
Publico Privada: fundamentos econdmico-juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 291). De todo modo, mesmo
ao utilizar-se do conceito da natureza contratual, ha que ressaltar que em razdo da funcdo exercida pelos arbitros,
ou seja, jurisdicional, nota-se que o contrato de arbitro na verdade consiste em uma conjungéo de tipos contratuais
respeitando suas particularidades, sendo denominado, portanto, como um contrato sui generis, o que o distanciaria
dos demais contratos (Cf. CLAY, Thomas. L’arbitre. Paris: Dalloz, 2001, p. 782.; ¢ BORN, Gary B.
International Commercial Arbitration, 2nd Edition, The Hague; Kluwer Law International, 2014. Ebook
p.1977. BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem. Coimbra: Edi¢des Almedina, AS., 2013, p. 326.)
19 SCHIMDT. Gustavo da Rocha; FERREIRA. Daniel Brantes; ¢ OLIVEIRA; Rafael Carvalho Rezende.
Comentarios a Lei de Arbitragem.1. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021, pp.24-25.

20 De forma contraria, José Antdnio discute a necessidade da realizagdo da licitacdo. Sobre o assunto vide:
FITCHNER, José Antonio. A confidencialidade no projeto da nova lei de arbitragem — PLS n°® 406/2003. In:
ROCHA, Caio Cesar Vieira & SALOMAO, Luis Felipe (coordenagio). Arbitragem e mediagdo: a reforma da
legislagdo brasileira, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 185

21 Artigo 74. °, 111, da Lei de Licitagdes n°14.133/2021: E inexigivel a licitagdo quando invidvel a competi¢io, em
especial nos casos de:

IIT - contratacdo dos seguintes servigos técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual com
profissionais ou empresas de notdria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e
divulgagao:
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evidente a inexigibilidade para a indicagdo do arbitro quando das arbitragens que envolvam a
administracdo publica.

Superada a questdo referente a necessidade do processo licitatorio, o tema referente a
escolha dos arbitros nos casos de arbitragem administrativa reflete um novo questionamento,
haveria algum outro requisito minimo a ser observado quanto a qualidade dos mesmo para que
sejam resguardados o interesse publico e os principios minimos constitucionais?

O artigo 154. ° da Lei de Licitagdo brasileira®?, além de corroborar a dispensa dos
processos licitatorios, impde como critérios basicos, no processo de escolha dos arbitros: 1) a
isonomia, 2) a técnica e 3) a transparéncia.

Ainda, em busca de tornar a presente matéria ainda mais especifica, Rafael Carvalho
Rezende Oliveira, ressalta que, muito embora a Lei de arbitragem brasileira prescinda de
regulamentagdo para a implementagdo da arbitragem pela administragdo publica, em razao da
omissdo desta lei no que tange a diversos aspectos importante, como a do presente caso, nada
afasta a pertinéncia da edi¢io de normas regulamentares?’.

Nesse sentido, cabe mencionar que, no caso da organizacdo brasileira em estados
federativos, referida matéria possui competéncia legislativa concorrente, possibilitando a
edicdo de decretos federais, estaduais, distritais e municipais sobre o tema?*,

Em especifico, para fins de regular a escolha dos arbitros, destaca-se a Portaria
Normativa no 42 da Advocacia Geral da Unifio, de 07 de margo de 2022%, a qual estabeleceu

como requisitos minimos para a escolha dos arbitros pela Unido os seguintes critérios:

Art. 2° Sao requisitos para a escolha de arbitros, sem prejuizo de outros previstos em
legislacdo especifica:
I - estar no gozo de sua plena capacidade civil;

a) estudos técnicos, planejamentos, projetos basicos ou projetos executivos;

b) pareceres, pericias e avaliagcdes em geral;

c) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;

d) fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal,

g) restauracao de obras de arte e de bens de valor histdrico;

h) controles de qualidade e tecnologico, analises, testes e ensaios de campo e laboratoriais, instrumentagio e
monitoramento de parametros especificos de obras e do meio ambiente e demais servigos de engenharia que se
enquadrem no disposto neste inciso;

22 Art. 154 da Lei de Licitagdes n°14.133/2021: O processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos
comités de resolugdo de disputas observara critérios isondmicos, técnicos e transparentes.

23 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Arbitragem nas contratagdes publicas. Disponivel em:
https://ronnycharles.com.br/arbitragem-nas-contratacoes-publicas/. Acesso em: 30/09/2022.

24 Sobre a matéria que dispde sobre a arbitragem e a administragdo publica tem-se como exemplos: Decreto Federal
n°® 10.025/2019 que dispde sobre arbitragem no setor portuario; Lei 19.477/2011, do Estado de Minas Gerais;
Decreto 46.245/2018, do Estado do Rio de Janeiro; Decreto 64.356/2019, do Estado de Sdo Paulo.

%5 Aplica-se a presente portaria a todos os contratos em que a Unido figura-se como parte.
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II - deter a confianga das partes;

IIT - deter conhecimento compativel com a natureza do contrato e do litigio;

IV - ndo ter, com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, as relagdes que
caracterizam os casos de impedimento ou suspei¢do de juizes, aplicando-se-lhes, no
que couber, os mesmos deveres ¢ responsabilidades, conforme previsto no Codigo de
Processo Civil;

V - nfo incidir em situagdes de conflito de interesses reconhecidas em diretrizes
internacionalmente aceitas ou nas regras da institui¢ao arbitral escolhida; e

VI - ndo ser ocupante de cargo das carreiras juridicas da Advocacia-Geral da Unido,
da Procuradoria-Geral Federal e da Procuradoria-Geral do Banco Central, nos termos
da Orientagcdo Normativa AGU n°® 57, de 29 de agosto de 2019.

§ 1° Para o cumprimento do requisito previsto no inciso III do caput, serdo
considerados os seguintes critérios:

I - a formag@o profissional;

II - a area de especialidade;

III - a nacionalidade; e

IV - o idioma.

§ 2° O Nucleo Especializado em Arbitragem da Advocacia-Geral da Unido, unidade
responsavel pela escolha dos arbitros a que se refere esta Portaria Normativa, podera,
sem prejuizo dos incisos dispostos no caput, considerar os seguintes critérios
adicionais:

I - a disponibilidade;

II - as experiéncias pretéritas como arbitro;

IIT - o nimero de indicagdes para arbitro pela Unido; e

IV - o perfil do indicado como arbitro pela contraparte.

Diante do exposto, em que pese a presente matéria esteja em constante evolugdo,
verifica-se, a0 menos as seguintes premissas: 1) a escolha dos arbitros prescinde de processo
licitatério; 2) o arbitro devera observar as qualidades gerais disposta na Lei de Arbitragem
brasileira; 3) devera ser assegurada a maxima imparcialidade e independéncia, e 4) o arbitro
devera deter notdrio conhecimento técnico do objeto submetido a apreciacdo da jurisdicao

arbitral.

5. A CONTRATACAO DA CAMARA ARBITRAL NO BRASIL

Preliminarmente, cumpre destacar que, tanto a Lei de Arbitragem brasileira, quanto a
Lei de Licitagdo, ndo determinou como necessario a ado¢ao da arbitragem institucional nos
casos que envolva a Administragdo Publica, atribuindo, portanto, um poder discricionario ao

ente ptblico que ird pactuar a convengio de arbitragem?®.

26 Embora existente a referida discricionaridade é dominante entre os doutrinadores a preferéncia pela adogio da
arbitragem institucional, inclusive havendo referéncia a esta preferéncia em alguns dispositivos legais, admitindo-
se as arbitragens ad hoc apenas em casos excepcionais, como por exemplo o Decreto 46.245/2018 do Rio de
Janeiro. Esta preferéncia se da pela facilidade que as camaras arbitrais oferecem no que tange as questdes de
organizacdo, administracdo e até mesmo com relagdes a algumas questdes procedimentais do processo arbitral.
(SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Arbitragem na Administrac¢ao Piublica. Curitiba: Jurud, 2018, p. 67-68.)
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No entanto, uma vez que ha a opg¢ao pela arbitragem institucional, e por conseguinte, a
contratacao de uma camara arbitral, certas ponderagdes se mostram necessarias.

Do mesmo modo que ocorre nos casos da escolha dos arbitros, a inexigibilidade do
processo licitatorio se mostra a melhor opgao para os casos das arbitragens institucionais.
Baseado em critérios subjetivos, como o de reputacdo, a submissdo a um processo licitatorio se
mostra inviavel nestes casos?’, sendo amplamente admitido o afastamento desta obrigagdo
quando da contratacdo da camara arbitral?®.

Contudo, Gustavo da Rocha Schimdt, Daniel Brantes Ferreira e Rafael Carvalho
Rezende de Oliveira, ressaltam uma preferéncia pela adocdo de meios de credenciamento, ou
cadastro, prévios por parte da Administracdo Publica. Deste modo, ndo haveria davidas quanto
a observancia de critérios minimos, como por exemplo a exceléncia técnica dos servigos
prestado pela cAmara arbitral que serd contratada®’.

Cumpre destacar que referidos credenciamentos apenas visam facilitar o conhecimento
e especificacdo das camaras arbitrais disponiveis, ndo sendo comparado a um processo de
licitacdo. Nesses casos, havera apenas uma melhor adequacao das peculiaridades pertinente a
cada camara arbitral com relacdo as necessidades da demanda em tela".

Ainda, sobre o presente tema em particular, ressalta a possibilidade da existéncia de
alguns critérios mais especificos, a depender do decreto ou regulamenta¢do em apresso, no que
tange as caracteristicas necessdrias para o credenciamento das cAmaras arbitrais.

A titulo de exemplo, destaca-se a o Decreto n.° 10.025/19 e as Portarias Normativas n°
21/2021 e 42/2022 da Advocacia Geral da Unido, as quais, além de determinarem o processo
de credenciamento como requisito minimo, determinou a obriga¢do das camaras arbitrais em
observar o compromisso com o principio da publicidade; o compromisso de realizar as
audiéncia no Brasil e adotar a lingua portuguesa; a demonstracdo de inquestionavel
competéncia e experiéncia na conducao de procedimentos arbitrais reconhecida; dentre outros

critérios mais especificos.

2’ MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. Arbitragem e os contratos da Administragiio Pablica. 203 . 2015. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2015,
p. 184.

28 GARCIA, Flavio Amaral. A escolha dos arbitros e das CAmaras Arbitrais: licitar ou ndo?, 2016. Disponivel
em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/flavio-amaral-garcia/aescolha-dos-arbitros-e-das-camaras-
arbitrais-licitar-ou-nao. Acesso em 25 set. 2022.

29 SCHIMDT. Gustavo da Rocha; FERREIRA. Daniel Brantes; ¢ OLIVEIRA; Rafael Carvalho Rezende.
Comentarios a Lei de Arbitragem.1. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021, pp. 25-26.

30 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Arbitragem na Administra¢do Publica. Curitiba: Jurua, 2018, p. 69-72.
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6. ARBITRAGEM INSTITUCIONAL COMO REGIME REGRA NOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NO ORDENAMENTO JURIDICO ANGOLANO

No ordenamento juridico angolano, concretamente na arbitragem envolvendo contratos
administrativos, o legislador preferiu a arbitragem institucional como regra e, a arbitragem ad
hoc aplicavel apenas em circunstancias especificas como: (i) na constatagdo de elevada
complexidade das questdes juridicas ou técnicas envolvidas, ao elevado valor econémico das
questdes a resolver; (ii) na inexisténcia de centro de arbitragem institucionalizado competente
na matéria, seja aconselhavel a submissdo de eventuais litigios a jurisdicao de tribunal arbitral
ndo integrado em centro de arbitragem institucionalizado; (iii) quando se demonstre que a
utilizacdo de um centro de arbitragem institucionalizado teria como consequéncia uma
resolugdo mais morosa do litigio; e (iv) Quando se demonstre que a utilizagdo de um centro de
arbitragem institucionalizado teria como consequéncia um custo mais elevado para as Entidades
Publicas Contratante.

Significa que, no ambito dos contratos administrativos, a entidade co-contratante,
devera a priori, se consciencializar que, diante de litigios oriundos da execucgdo de contratos
administrativos, a arbitragem serd obrigatoriamente administrada por uma instituicao arbitral,

tal e qual como dispde o n. ° 2 do artigo 341. ° da Lei dos Contratos Administrativos®'.

7. CRITERIOS DA ESCOLHA DOS ARBITROS PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA NO DIREITO ANGOLAGO

E importante que se fixem parametros minimos, mediante a competente

regulamentagdo, que orientem os agentes publicos na indicacdo, quando da instauragdo da

31 Artigo 341. 2. Da Lei n.° 41/20 de 23 de Dezembro: Quando opte pela sujeigdo dos litigios a arbitragem, a
Entidade Publica Contratante prevé obrigatoriamente:

a) A necessidade de aceitag@o, por parte do co-contratante, da jurisdi¢@o de centro de arbitragem
institucionalizado para a resolug¢do de quaisquer

conflitos relativos ao contrato, de acordo com

0 modelo previsto no Anexo VIII, a incluir no

caderno de encargos e no contrato;

b) O modo de constitui¢ao do tribunal e o regime processual a aplicar, por remissao para as normas do
regulamento do centro de arbitragem institucionalizado competente, de acordo com o modelo

previsto no Anexo VIII
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arbitragem, tanto do arbitro Uinico, quanto do respectivo coarbitro (tratando de tribunal arbitral),
até para evitar escolhas imorais ou por mero capricho pessoal’2.

No caso das arbitragens envolvendo a Administracao Publica, a escolha do arbitro a ser
por ela indicado deve se pautar por critérios relativos a experiéncia, ao conhecimento técnico
das questdes a serem julgadas, a especializacdo em determinado ramo do conhecimento juridico
ou cientifico, entre outros, de modo a se permitir que tal escolha se faga motivadamente e
pautada por critérios passiveis de posterior verificagdo, tendo em vista que se trata de uma
decisdo discricionaria do administrador®®. Nio obstante, a legislagio angolana nada prevé, no
que tange a critérios especificos, no ambito da escolha dos arbitros.

A esse respeito, entende o professor Carmona* que, as entidades estatais manifestam,
por vezes, algum temor quanto a nomeacgao, para integrar o painel, de arbitros nao nacionais. A
desconfianca ¢ baseada em dois pontos bem identificados, a saber, a dificuldade quanto ao
dominio do idioma e a possibilidade de o arbitro estrangeiro ndo compreender bem nosso
sistema juridico, levando-o a interpretar mal o Direito nacional que deve aplicar.

De nada adianta para a Administragao Publica fazer uso do juizo arbitral e, no momento
de nomear o arbitro, indicar alguém que nada entende do assunto. Nao se pode deixar de
considerar, outrossim, que a exigéncia de rigor técnico na indicacdo do coarbitro, pelo ente
estatal, reduz os riscos de escolhas voltadas ao atendimento de interesses estritamente pessoais
e imorais, em desvio de finalidade™.

Dai que, a escolha dos arbitros por parte do ente publico deverd necessariamente
obedecer a aspectos técnicos, até porque, diferente do que ocorre no processo judicial, na
arbitragem, as partes sdo livres para escolher quem decidira sobre o litigio, podendo, por sua
vez, estabelecer critérios especificos.

Para tanto, ¢ essencial que se estabeleca um procedimento transparente de nomeacao

dos arbitros, pela Administragao Publica, de modo a viabilizar a fiscalizacao das escolhas feitas.

32 SCHMIDT , Gustavo da Rocha. A escolha do arbitro pela administracdo publica: O alcance do art. 154 da
Lein® 14.133/2021.Ddisponivel em: www.fgvblogdearbitragem.com.br. Acesso em: 1 mar. 2023.

33 Disponivel em: www.library.com.br. Acesso em: 1 mar. 2023.

3% CARMONA, Carlos Alberto., Arbitragem e Administragio Publica - Primeiras Reflexdes Sobre a Arbitragem
Envolvendo a Administragdo Publica. /n: Revista Brasileira de Arbitragem, Ano XIII- n° 51 — Jul.-Ago. 2016,
p. 12

35 SCHMIDT , Gustavo da Rocha. A escolha do arbitro pela administracio publica: O alcance do art. 154 da
Lein® 14.133/2021. Disponivel em www.fgvblogdearbitragem.com.br. Acesso em: 1 mar. 2023.
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E neste diapasdo que se recomenda a regulamentacio do tema pelo Poder Executivo, para que
assim seja levado em consideracio as especificidades administrativas do ente estatal®.

Entende o professor Ricardo Medina Salla, que os arbitros nao circunscrito aos rigores
estatais, por mais gabaritados e capacitados que sejam, arriscam, involuntariamente e
instintivamente, tratar as arbitragens publicas como se fossem procedimentos puramente
privados, deixando de observar as restrigdes legais e naturais que se impdem a Administragao.
A despreocupagdo com tal cautela ndo apenas pode prejudicar a boa condugdo da arbitragem,
como pode, ao final, ensejar nulidade da sentenga por descumprimento do devido processo
legal®’.

Na arbitragem, diferente do que acontece na jurisdi¢do estatal, em homenagem ao
principio da autonomia da vontade, as partes sao livres de convencionarem o nimero de arbitros
que deve compor o tribunal arbitral, bem como, o modo de designagdo dos mesmos.

Caso as partes ndo determinem o niamero de arbitros que deverd integrar o tribunal, quer
na convengdo de arbitragem quer em documento escrito posterior, o art. 6°, n.° 2. da LAV?8
angolana determina, supletivamente, que o tribunal arbitral seja constituido por trés arbitros.
Esta solugdo esta também vertida no art. 10, n.° 2 da Lei-Modelo da CNUDCI?*® e no artigo 5.°
do regulamento de arbitragem da CNUDCI*.

Se as partes recorrerem a arbitragem institucional e ndo indicarem o ntimero de arbitros
que ird compor o tribunal arbitral, o critério supletivo a aplicar serd o constante do regulamento
do centro de arbitragem escolhido.

Neste sentido, recomenda-se que, no momento da elaboragdo da clausula
compromissoria ou em momento posterior ao surgimento do litigio, ao optar pela jurisdicao
arbitral, a Administracdo Publica conheca o regulamento da institui¢do arbitral que ird
administrar o litigio, sob pena de escolher uma camara ou centro, cujo regulamento ndo

satisfaca os anseios das especificidades dos litigios que envolvam o ente publico.

36 SCHMIDT , Gustavo da Rocha. A escolha do arbitro pela administracdo publica: O alcance do art. 154 da
Lein® 14.133/2021.Ddisponivel em www.fgvblogdearbitragem.com.br. Acesso em: 1 mar. 2023.

37 Ricardo Medina Salla, artigo disponivel em: www.migalhas.com.br. Acesso em: 1 mar. 2023.

38 Artigo 6, n® 2 da LAV angolana: Se o nimero de arbitros ndo for fixado na Convengdo de Arbitragem ou em
escrito posterior assinado pelas partes, nem deles resultar, o tribunal é composto por trés arbitros.

3 Artigo 10, n.° 2 da Lei-Modelo da CNUDCI: Na falta de tal determinag?o, os arbitros serdo em niimero de trés.
40 GONCALVES, Manuel; VALE, Sofia, DIAMVUTU, Lino. Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada,
FDUAN, 2014, p. 44 apud TACIO, Caio. O Juizo Arbitral em Direito Administrativo. In: Reflexdes Sobre
Arbitragem, LTR, Sao Paulo, 2002, p. 69
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A LAV angolana exige que os arbitros sejam em niimero impar, por razdes pragmaticas
de eficacia e para evitar riscos de que possam ser na pratica diminuidas as condi¢des para uma
decisdo maioritaria.

A lei neste passo outorga relativa autonomia aos litigantes para a composicao do 6rgao
julgador, permitindo-lhes escolher entre o arbitro inico e o colégio arbitral, desde que este
contenha qualquer numero impar de arbitros. A experiéncia tem mostrado ser comum a escolha
de tribunal arbitral com trés integrantes.

Entretanto, tanto a Lei n.° 41/20, de 23 de Dezembro (Lei dos Contratos
Administrativos) quanto a Lei n.° 11/19, de 14 de Maio (Lei sobre as Parcerias Publico-
Privada), nada dispdem relativamente a escolha dos arbitros, bem como regras aplicaveis a sua
escolha.

Depreende-se destes diplomas que, a escolha dos arbitros, bem como o modo de
designacdo, depende das partes e do que prevé os regulamentos dos centros de arbitragens
escolhidos pelas partes.

Significa que, caso as partes indiquem na clausula compromissdria ou no compromisso
arbitral determinada instituicao arbitral, a escolha e o modo de designagao dos arbitros sera a
prevista pela referida instituicdo arbitral.

Sendo assim, é recomendavel que nas arbitragens envolvendo a Administragio Publica,
as partes, escolham um 6rgdo arbitral que tenha ou preveja uma lista aberta de arbitros, ou seja,
que admite a possibilidade das partes, escolherem arbitros além daqueles que encontram-se
nesta lista.

A indicagdo do arbitro pelas partes, seja a parte estatal, seja a parte privada, deve ser
livre. Mas a liberdade de indicagdo podera estar sujeita a algumas limitacdes impostas pelos
proprios contratantes. E o que acontece, por exemplo, se as partes escolherem, para administrar
a controvérsia, um Orgdo arbitral que tenha lista fechada de arbitros. Neste caso, por decisao
prévia dos litigantes, os arbitros (ou o presidente do tribunal arbitral) deverdo ser escolhidos
entre os nomes constantes de um rol fornecido pela entidade*'.

Se for escolhida uma entidade que adote este modelo sem que as partes (e especialmente
o Estado) verifiquem se tal lista ¢ abrangente, a administragao caira em verdadeira armadilha:

ocorrendo um litigio, naturalmente alguns dos nomes disponiveis ndo poderdo (ou nao

4l CARMONA, Carlos Alberto., Arbitragem ¢ Administragdo Publica - Primeiras Reflexdes Sobre a Arbitragem
Envolvendo a Administracao Publica in Revista Brasileira de Arbitragem, Ano XIII- n.° 51 — Jul.-Ago. 2016,
p. 12
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quererdo) participar do processo, diminuindo a possibilidade de escolha para a composi¢ao do
tribunal.

Mais que isso, ¢ bom lembrar que os grandes constitucionalistas e administrativistas-
normalmente procurados para integrar os tribunais arbitrais podem ser indigestos para a
Administragdo Publica, por ja terem atuado contra o Estado.

O Estado, em outros termos, ndo se sentird confortavel em apontar para o tribunal
alguém que tenha claro posicionamento antipatico em relagdo a certas posturas por ele adotadas,
de modo que, se houver lista impositiva, esta deve ser pesquisada com cuidado pelo Estado
antes de aceitar determina institui¢do arbitral, sob pena de encurtar desnecessariamente suas
opgdes de escolha®?,

Dai, entendermos ser imprescindivel que, a Administragao Publica tenha em atencao a
escolha da instituicdo arbitral, de modo a que seja escolhida uma camara ou centro que disponha
de uma lista aberta, no que toca a indicagdo dos arbitros, concedendo, assim, uma maior

liberdade ao ente publico em escolher o arbitro conforme lhe convier.

8. CONCLUSAO

Nao obstante, a Lei das PPPs existente no ordenamento juridico angolano aplicavel a
Administragdo Direta e Indireta do Estado, privilegiar a resolugdo dos litigios emergentes dos
contratos de parceria e, por sua, a Lei dos Contratos Administrativos, aplicavel a formacgao e
execu¢do dos contratos publicos, de igual modo privilegiar a resolu¢ao extrajudicial,
concretamente a resolugdo dos litigios pela via arbitral, contudo, inexistem disposi¢des nos
referidos diplomas referentes ao modo de indicagdo dos arbitros por parte da Administracao
Publica, bem como critérios especificos exigidos para a nomeagdo de arbitros por entes
publicos, deixando a disposi¢ao do ente publico contratante, a escolha do arbitro e a defini¢ao
dos critérios utilizados para a sua escolha. Diferente do que se verifica a nivel do ordenamento
juridico brasileiro.

Nada obstante seja evidente a crescente op¢ao pela Administragdo Publica em adotar a

jurisdigdo arbitral como meio de solugdo de conflitos decorrente de seus contratos com entes

42 CARMONA, Carlos Alberto., Arbitragem ¢ Administragdo Publica - Primeiras Reflexdes Sobre a Arbitragem
Envolvendo a Administracdo Publica. /n: Revista Brasileira de Arbitragem, Ano XIII- n.° 51 — Jul.-Ago. 2016,
p. 14
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privados, verifica-se ainda que no Brasil a presente situa¢do ainda tem sido alvo de alguns
entraves, como por exemplo os métodos de escolha dos arbitros de das camaras arbitrais.

De todo modo a questdo encontra-se em constante evolucdo legislativa, tendo sido,
inclusive, superados pontos como o reconhecimento da inexigibilidade dos processos
licitatérios no que tange a indicagdo dos arbitros e camaras arbitrais.

Ainda, € possivel observar que o ordenamento juridico brasileiro, objetivando assegurar
a garantia ao interesse publico das relagdes contratuais disponiveis, bem como, contemplar os
principios constitucionais, em especifico aos que referem-se a imparcialidade e independéncia
do ente julgador, tem buscado determinar premissas minimas a serem observadas no ato da
indicacdo do arbitro que ira julgar litigios que envolvam a Administragdo Publica.

Nesse diapasao ¢ possivel assegurar que, além das qualidades gerais atribuido as pessoas
para o exercicio da atividade de arbitro, nos casos das arbitragens publicas, ou administrativas,
sera necessario a demonstragao evidente do conhecimento técnico do possivel arbitro, a maxima
independéncia e imparcialidade, observando ainda critérios de escolha isondémicos e
transparente.

De todo modo, ¢ nitido o encorajamento a tendéncia de maiores regulamentacdes, pois
somente assim podera assegurar uma ampla op¢ao da Administragdo Pubica pela arbitragem de

modo eficaz e eficiente.
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ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA LUSO-BRASILEIRA
BREVES APONTAMENTOS

Aline Manfrin’

Resumo: Busca-se apresentar um panorama da arbitragem envolvendo a Administragdo Publica no
Brasil e em Portugal. Inicia-se com a indicacdo da arbitragem administrativa brasileira, em seguida,
apresenta-se o conceito de arbitrabilidade objetiva. Apos, descreve-se o critério objetivo previsto na
Lei de Arbitragem Voluntaria Portuguesa, levantando a questdo da sua aplicabilidade nos litigios
envolvendo o Poder Publico. Ato continuo, identifica-se que o critério material da Lei de arbitragem
portuguesa ndo ¢ adotado para a arbitragem administrativa, a qual possui regramento proprio, o
Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, regime geral da arbitragem administrativa. Por
fim, conclui-se que, em ambito da arbitrabilidade objetiva, Portugal apresenta-se como um verdadeiro
case estudy servindo de inspiragdo a outros paises como o Brasil.

Palavras-Chave: Arbitragem na Administragdo Publica brasileira; arbitragem administrativa
portuguesa; arbitrabilidade objetiva.

Abstract: This article aims to present an outlook of arbitration involving Public Administration in
Brazil and in Portugal. It begins with the indication of the Brazilian administrative arbitration, then
presents the concept of objective arbitrability. Afterwards, it describes the objective criterion provided
by the Portuguese Voluntary Arbitration Law, raising the question of its applicability in litigations
involving Public Authorities. Thereafter, it identifies that the material criterion of the Portuguese
Arbitration Law is not adopted for administrative arbitration, which has its own regulations, the Code
of Process in Administrative Courts, general regime of administrative arbitration. Finally, it concludes
that, within the scope of objective arbitrability, Portugal is a true case study inspiring other countries
such as Brazil.

Keywords: Arbitrativo in Brazilian Public Administration; Portuguese administrative arbitration;
objective arbitrability.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Arbitragem envolvendo a Administragdo Publica brasileira; 2.1
Arbitrabilidade objetiva na Lei de Arbitragem brasileira; 3. Arbitrabilidade objetiva na Lei de
Arbitragem Voluntaria portuguesa; 3.1 Regulamento geral da arbitragem administrativa em Portugal,
4. Conclusdo; 5.Referéncias.
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1. INTRODUCAO

A Lei de arbitragem brasileira (LArb), Lei n.° 9.307, de 23 de setembro, foi promulgada em
1996, no entanto, somente apds a analise e a declaracdo de constitucionalidade pela Corte
Constitucional, em 2001, que o instituto passou a ser aceito nos setores privados e, consequentemente,
inaugura-se a sua ado¢ao em alguns contratos com o setor publico.

Apesar de, nessa época, a aceitagdo da arbitragem como forma alternativa de resolugao dos
conflitos, envolvendo o poder publico no Brasil, esbarrava-se em varios 6bices fundamentados nos
principios da legalidade, da indisponibilidade do interesse publico e da publicidade.

Em 2015 o legislador reforma a LArb, através da Lei n.13.129, de 26 de maio, incluindo no
seu texto, artigo 1° caput, autorizagao expressa a Administracao Publica direta e indireta para valer-
se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Ainda, no mesmo
artigo, paragrafo 3, determinou a observancia do principio da publicidade e afastou o critério da
equidade de julgamento em ambito da arbitragem administrativa.

Cabe indicar que o emprego da arbitragem encontra limites na arbitrabilidade subjetiva e
objetiva, aquela diz respeito a capacidade da parte em celebrar uma convengao arbitral e esta envolve
as matérias que podem ser arbitrdveis, a LArb adotou o critério da patrimonialidade ou
disponibilidade do direito.

Em Portugal o uso da arbitragem nos conflitos envolvendo a Administragdo Publica teve como
marco a aprovagao do regime geral da arbitragem em matéria administrativa, o Cédigo de Processo
nos Tribunais Administrativos (CPTA), Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro, o qual define, no artigo
180 nos seus incisos, as matérias sujeitas a celebracdo de convencao de arbitragem.

Mais tarde, em 2011, é aprovada a Lei de Arbitragem Voluntaria portuguesa (LAV), Lei n.
63/2011, de 14 de dezembro, aplicada subsidiariamente a arbitragem administrativa. A LAV
estabelece no artigo 1, n.° 1 e 2 a regra objetiva de arbitrabilidade dos interesses patrimoniais
disponiveis ou indisponiveis, desde que sejam transacionaveis.

Diante disso, questiona-se qual € o critério objetivo aplicavel a arbitragem administrativa, o
previsto no CPTA ou na LAV. Apds o estudo, constatou-se que, apesar da LAV ter aplicagao
subsididria e com as devidas adaptacdes a arbitragem administrativa, as questdes arbitraveis
encontram-se definidas expressamente no CPTA, lei especial que regulamenta a arbitragem
administrativa em Portugal.

Nesse sentido, fazendo um paralelo entre os ordenamentos juridicos observa-se que no Brasil
adota-se, para a arbitragem administrativa, a mesma regra para a arbitragem privada, ou seja, da

disponibilidade e patrimonialidade do direito. Em terras lusas ndo hé adogdo de um critério, visto que
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o CPTA define os conflitos que podem ser dirimidos via arbitragem. Em outras palavras, a regra da
arbitrabilidade objetiva estabelecida na LAV ndo € aplicavel na arbitragem administrativa.
Observa-se que o CPTA apresenta uma ampla abertura a arbitragem administrativa em
matérias tradicionalmente consideradas como indisponiveis no Brasil. Nao obstante, mesmo com a
ado¢do do critério da disponibilidade do direito na LArb, somado a auséncia de uma norma geral
especifica para a arbitragem administrativa, o cenario atual ¢ de avango e incentivo ao uso da
arbitragem em todas as esferas administrativas, o que demonstra uma mudanca cultural pr6 meios
alternativos de resolucao de litigios. Esse breve estudo comparativo visa instigar novos debates a luz

das particularidades do ordenamento juridico brasileiro.

2. ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

A arbitragem instituto privado com natureza jurisdicional®, adjudicatério® e alternativo a
jurisdicdo estatal para a pacificagdo social. Através da convengdo arbitral* que “gera um direito
potestativo de constituicio do tribunal arbitral e o afastamento da jurisdi¢io dos tribunais comuns™,

as partes, capazes, atribuem a terceiro(os)® ou a institui¢do arbitral, o poder para julgar o litigio.

2 A respeito da natureza juridica da arbitragem existem trés teorias: 1) teoria privatista ou contratualista, defendida por
Chiovenda, entende que a arbitragem ¢ tdo somente um negocio juridico contratual; 2) teoria publicista ou jurisdicionalista
atribuem aos arbitros a natureza de verdadeiros juizes que exercem fungao jurisdicional ao decidir o litigio através de uma
decisdo vinculativa e obrigatdria; 3) teoria mista ou intermedidria agrega os fundamentos das duas primeiras, ou seja,
mesmo pautada na autonomia das partes e no negocio juridico a arbitragem bebe da dgua dos sistemas juridicos existentes
ndo podendo desenvolver alheia as normas legais. Cahali acrescenta no seu livro “Curso de Arbitragem” a existéncia de
uma quarta teoria sendo ela relevante para a arbitragem internacional, porque identifica “na arbitragem um sistema de
solucdo de conflitos totalmente desvinculado de qualquer sistema juridico existente (...) verifica-se o extremo do principio
da autonomia privada, na medida em que, diante da liberdade de contratar, as partes subtraem a arbitragem de outros
ordenamentos, tratando-a como soberana”. CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: media¢ao, conciliacao
Tribunal multiportas. 7 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 135. No Brasil o legislador adotou a teoria da
jurisdigdo na LArb nos termos do artigo 31 determinando que a sentenga arbitral produz os mesmos efeitos de uma decisdo
judicial. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n.9.307/96, 3 ed., Sao Paulo: Atlas,
2009, p. 26.

3 E adjudicatorio uma vez que ¢ designado a terceiro, ou terceiros, a decisdo do litigio sendo esta vinculativa as partes
constituindo caso julgado com forca executiva, isto ¢, a arbitragem, apesar de ndo ser judicial, aproxima-se do sistema
tradicional sendo jurisdicional nos seus efeitos. GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de resolugéo alternativa de litigios.
3* ed. Coimbra: Almedina, 2021, p. 119.

4 Nesse sentido, “a arbitragem no setor privado s existe por vontade das partes expressa em convengdo de arbitragem.
E, no setor publico, dependem de autorizagdo ministerial os casos objeto de um compromisso arbitral”. BARROCAS,
Manuel Perecira. Notas sobre arbitragem administrativa no direito portugués. Disponivel em:
<https://barrocas.pt/publ/Notas _sobre Arbitragem Administrativa no Direito Portugues.pdf>. Acesso em: 23 jun.
2022.

5 GOUVEIA, Ibid., p.119.

¢ A constituigdo da arbitragem podera ocorrer com arbitro inico ou com a quantidade de arbitros fixados pelas partes,
desde que atenda ao critério de nimero impar. Essa € a regra adotada tanto em Portugal no artigo 8, n.1 da LAV quanto
no Brasil no artigo 13, § 1° da LArb.
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A sua institui¢do ocorreu em 1996 por meio da aprovagdo da Lei de arbitragem brasileira,
(LArb) Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de 19967, no entanto, mais tarde a LArb passaria por um
obstaculo: a analise da sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal®. O tribunal
constitucional foi provocado a se manifestar sob o argumento de ofensa a garantia de acesso a justica,
estampado no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do Federal de 1988. Em 2001 o Plenario da
Suprema Corte brasileira decidiu, por 7 votos a 4, pela constitucionalidade da LArb e fixou o
entendimento de que “a opcao voluntaria das partes ao procedimento arbitral ndo ofende o principio
constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo Poder Judiciario™.

Esse julgamento representou um marco para a arbitragem brasileira, posto que a partir de
entdo comegou 0 movimento de aceitacdo definitiva nos setores privados, especialmente, porque, a
LArb afastou os dois obstaculos antes estabelecidos: a auséncia de forca vinculativa da clausula
arbitral e a exigéncia de homologacio do laudo arbitral pelo Judiciario'®.

Em ambito da Administragdo Publica a sua adogdo se esbarrava nos fundamentos de ofensa

aos principios da legalidade, da indisponibilidade do interesse ptblico e da publicidade'!. De fato, a

7 Participaram como redatores do projeto da lei os juristas Pedro Batista Martins, Carlos Alberto Carmona € Selma Maria
Ferreira; além disso o projeto tinha o apoio dos professores da Faculdades de Direito de Sdo Paulo, da Candido Mendes
do Rio de Janeiro, das entidades como a FIESP e Instituto Brasileiro de Processo, dos escritorios de advocacia, da
associagdo comercial de Sdo Paulo e entidades dos poderes Judiciario e Legislativo através do senador Marco Antonio
Maciel. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n.9.307/96. 3% ed., S&o Paulo: Atlas,
2009, pp.9 e 10.

8 A analise de constitucionalidade da Lei de Arbitragem Brasileira foi levantada em incidente de processo de homologacio
de uma sentenga arbitral estrangeira proferida na Espanha. O Tribunal, por unanimidade, proveu o agravo para homologar
a sentenga arbitral. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, Ag. Reg na Sentenca Estrangeira 5.206-7 - Reino da
Espanha. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Disponivel em : <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub
/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889>. Acesso em: 8 jul. 2022.

9 CAHALIL, Ibid., pp. 131-132.

10 A relatora da Lei de arbitragem Selma Lemes aponta que: “entre as diversas inovagdes importantes hauridas com a Lei
de Arbitragem, Lei n° 9.307, de 23.09.96, duas delas representam a espinha dorsal do instituto, dando-lhe
sustentabilidade: o efeito vinculante da clausula compromissoria e a equivaléncia da sentenga arbitral a sentenga judicial.
A regulamentag@o anterior prevista no estatuto processual estabelecia que, apos o laudo arbitral ser proferido, para que
pudesse ser exigido seu cumprimento, ter eficacia e forga executiva quando fosse condenatoério, seria necessaria a
confirmagao pelo Judiciario, em sede de agdo de homologacdo de laudo arbitral. Esta exigéncia foi abolida com a nova
sistematica, ao dispor no art. 31 que "a sentencga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores os mesmos efeitos da
sentenga proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo”. LOPES, Selma M.
Ferreira. A sentenca arbitral. Justilex, ano 11, n. 15, 2003. Disponivel em:
<http://www.selmalemes.adv.br/artigos/artigo22.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2023.

I A professora Simone Lopes indica, na sua dissertagdo de mestrado, que os argumentos discordantes assentavam-se em:
1) A inconstitucionalidade da arbitragem por afastar o Poder Judiciario da apreciacdo de lesdo ou ameaga a Direito,
clausula pétrea (art. 5°, XXXV, CR/88), ou, em outras palavras, a solucao de litigios envolvendo a Administracdo Publica
s0 poderia ser solvida por esse Poder da Republica no exercicio de fun¢ao jurisdicional; 2) A supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, que impossibilita a Arbitragem que parte de um principio consensual e paritario entre
as partes; 3) A indisponibilidade do interesse publico, afastando, por forga do art. 1° da LAB, a arbitragem, que ¢é aplicavel
apenas sobre “direitos disponiveis”; 4) A condigdo juridica dos bens e interesses da Administragéo Ptiblica como res extra
commercium. LOPES, Simone Cristine Aratjo. A arbitragem como instrumento alternativo e consensual de controle
da Administracdo Publica. 2010, Dissertagdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Belo
Horizonte, 2010. Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_LopesSC_1.pdf>. Acesso em: 20 jan.
2023, p.32.
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LArb aprovada em 1996 ndo trazia expressamente a previsdo da sua aplicagdo aos conflitos da

Administragdo Publica, nada obstante Ricardo Salla defendia que:

Embora adequada, a autorizagdo legal ndo se mostra absolutamente necessaria. O Estado
poderia aderir a convengao de arbitragem, tdo logo constatada a possibilidade de atendimento
do interesse publico, sem que, para tanto, fosse exigida autorizagdo expressa da lei. 1

Todavia, o Tribunal de Contas da Unido afastava o instituto por lesdo ao principio da
legalidade (acordao n.° 584/2003) e aos principios constitucionais da publicidade e transparéncia
(acoérddo n.537/2006)".

Por outro lado, com a finalidade de identificagdo da arbitrabilidade objetiva, o debate sucedia
em torno da incompatibilidade do instituto por dano ao interesse publico, dado que “o conflito se da
por método de soluciio transacional, de paridade entre os litigantes”.'* Essa discussio realizava-se
com a distingdo do interesse publico em primdrio e secundario. A professora Sema Lemes

resumidamente indica:

Quando a Administra¢do atua no interesse da coletividade, adotando politicas referentes a
seguranga e o bem estar da sociedade, sdo interesses fora do mercado (indisponibilidade
absoluta); sdo os interesses publicos primarios. Ja, quando adota condutas para
operacionalizar os interesses publicos primarios que possam ser quantificados e tenham
expressdao patrimonial, estamos diante dos interesses publicos derivados; portanto,
disponiveis € suscetiveis a arbitragem. !

Dessa forma, a professora Simone Lopes, assevera que:

Parece que ndo se deve contestar essa supremacia, existente no ordenamento, mas procurar
distinguir, caso a caso, a relacdo juridica travada entre o Estado e a pessoa para determinar,
afinal, como o Estado ali comparece: se como sujeito de direito e, portanto, numa relagdo de
coordenagdo e de paridade com a outra parte, ou ordem juridica, numa relagdo de
subordinagdo.'®

12 SALLA, Ricardo Medina. Arbitragem e Direito Piblico. Revista Brasileira de Arbitragem. vol.6, Issue 22, 2009,
pp 78-106. Disponivel em: <https://kluwerlawonline.com/journalarticle/RevistatBrasileira+de+Arbitragem/6.22/RBA
2009022>. Acesso em: 1 nov. 2022.

13 OLIVEIRA Gustavo Justino; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso pratico de arbitragem e administracgiio publica.
[livro eletronico], Thomson Reuters Brasil, Sdo Paulo, 2019.

13 ARENHART, Sérgio Cruz. Notas sobre a autocomposicio no processo coletivo in Arbitragem e Direito
Processual. Coord. Luiz Guilherme Marinoni, Cristina Bichels Leitdo, Thomson Reuters Brasil, 2021, Sdo Paulo, p.527.
4 LOPES, Simone Cristine Aratjo. A arbitragem como instrumento alternativo e consensual de controle da
Administraciao Publica. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catoélica de Minas Gerais. Belo Horizonte,
2010, Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_LopesSC_1.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2023, p. 23.
IS LEMES, Selma Ferreira. Uso da arbitragem na Administra¢io Publica, Jornal Valor Econdmico. 2003. Disponivel
em: <http://www.selmalemes.adv.br/artigos/artigo31.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2023.

16 LOPES, Ibid., p. 23.
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Portanto, estando em causa interesses publicos secundarios a composicao de litigios pela via
arbitral ndo apresentava ofensa ao interesse publico. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
ratificava em seus acérdaos “a conformidade do recurso da arbitragem para os conflitos decorrentes
dos contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica de
producdo ou comercializa¢io de bens ou de prestagio de servigos™!”.

No legislativo editou-se “leis especiais, varias delas admitindo, em setores especificos da area

»18  especialmente para influenciar investimentos estrangeiros no pais, visto as

de infraestrutura
vantagens da arbitragem, nomeadamente a celeridade, tecnicidade e a confidencialidade em face da
justica estatal.

Por fim, como indicado supra a confidencialidade ¢ regra geral disposta nas convengdes
arbitrais entre privados. Mas, em nome da transparéncia e do principio da publicidade, insculpido na
Constituicao Federal, artigo 37 caput, na Arbitragem administrativa “a publicidade para entes
publicos ¢ inerente ao regime democratico”.!” Em nome “da supremacia do interesse publico, pelos
principios e carateristicas de participagdo da Administracdo Publica em litigios, ha de se rejeitar o
julgamento por equidade e a confidencialidade”?°.

Mesmo com esses obstaculos, no que diz respeito a arbitragem administrativa, o ambiente

brasileiro era de estimulo ao uso dos meios alternativos de litigios, visto que:

A adocao dessas solucdes alternativas traz trés grandes beneficios fundamentais: desoprime
o Poder Judiciario, reduzindo sua interven¢ao em milhares de conflitos; possibilita um maior
acesso das pessoas a Justiga, seja pela via judicial ou extrajudicial; e, ao decompor a tarefa
de resolugdo de controvérsias, assegura, em tese, maior qualidade das decisdes proferidas em
cada processo individualmente considerado?!.

17 “S30 validos os contratos firmados pelas sociedades de economia mista cujo objeto seja a exploragdo de atividade
econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestagdo de servigos os quais estipulem clausula
compromissoria para que eventuais litigios deles decorrentes sejam dirimidos por meio de juizo arbitral. Uma vez
avencado, o que s6 pode ocorrer em hipotese envolvendo direitos disponiveis, ficam as partes vinculadas a solucdo
extrajudicial da pendéncia. Assim, a elei¢do da clausula compromissoria arbitral é causa de extingdo do processo sem
julgamento do mérito nos termos do art. 267, VII, do CPC. Logo a Turma deu provimento ao recurso. Precedentes citados
do STIJ: REsp 612.439-RS, DJ 14/9/2006; do STF: AgRg na SE 5.206-EX, DJ 30/4/2004. REsp 606.345-RS, Rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha, julgado em 17/5/2007. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 606.345-RS, Rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha, julgado em 17/5/2007.

18 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administracio publica: uma proposta de
regulamentagdo. Dissertacdo (Mestrado). Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacao Getulio Vargas, FGV, 2016,
Rio de Janeiro, p. 140. Disponivel em: <https:/bibliotecadigital.fgv.br/dspace;handle/bitstream/handle/
10438/16218/Disserta¢cd0%20%20Gustavo%20da%20Rocha%20Schmidt%20-%20Aprovado.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y> . Acesso em: 17 out. 2022.

1 LOPES, Simone Cristine Aratjo. A arbitragem como instrumento alternativo e consensual de controle da
Administraciao Publica. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catoélica de Minas Gerais. Belo Horizonte,
2010, Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_LopesSC_1.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2023, p. 23.
20 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacio: conciliagdo: Tribunal multiportas, Thomson Reuters, Sdo
Paulo, 2018, p. 453.

2 ANDRIGHLI, /bid.
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Nesse mesmo caminho, a ratificacdo e a valorizacdo dos meios alternativos aconteceu na
esfera judicial, em 2010, com a institui¢do da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses>2. Todo esse precedente de aculturagio dos meios extrajudiciais, culminou
na aprovagio, em 2015, do Codigo de Processo Civil - Lein® 13.105, de 16 de margo de 2015 (CPC).

Em maio do mesmo, com o advento da Lein.13.129/2015

reformas cirurgicas sao realizadas
na LArb, manteve-se a esséncia e a estrutura, corrigiu alguns pontos e aperfeigoou outros, como o
afastamento da duavida sobre aplicacdo da arbitragem na Administracao Publica direta e indireta, ja
que a mesma foi autorizada de forma expressa, instituiu a obrigatoriedade da observancia do principio
da publicidade e vedou o julgamento por equidade.

Essas alteragdes solidificaram “a reputacio internacional como pais “arbitration friendly™,

representando:

Maior seguranga juridica ao gestor publico, diminuindo a incerteza do controle em razéo de
divergéncias opinativas acerca da legalidade do instituto. Desse modo, a Administra¢ao
Publica ao firmar clausulas arbitrais, quer em seus editais, quer em seus contratos, conta com
o respaldo normativo sobre a sua decisdo, diminuindo-se o risco de controle posterior
relacionado a legalidade da opgdo pela via arbitral®®,

Essas alteragdes replicaram na LArb principios constitucionais®’ aplicdveis a arbitragem
envolvendo a Administracdo Publica, além de consolidar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justiga (STJ) em relacdo a arbitragem nas contentas envolvendo os entes publicos?®.

22 Por meio da Resolucdo n.° 125, de 29 de novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) com o objeto de
ampliar o direito constitucional de acesso a justica, previsto no art. 5°, XXXV, e a promog¢ao dos meios adequados para a
solu¢do das controvérsias. GUERRERO, Luis Fernando. Efetividade das estipulagdes voltadas a instituicao dos meios
multiportas de solucio de litigios. Tese de doutorado. Faculdade de Direito. Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo. Disponivel em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-09042013-150524/pt-br.php>. Acesso
em: 21 jan. 2023, p.8.

23 As inovagdes trazidas pelo CPC de 2015 ndo havia correspondente no CPC de 1973 podendo ser conferido através de
uma simples investigagdo textual do diploma. Pode-se notar, nesse sentido, que o legislador brasileiro certificou em dar
a devida importancia ao papel da autocomposi¢@o no ordenamento processual civil. ARENHART, Sérgio Cruz. Notas
sobre a autocomposicio no processo coletivo in Arbitragem e Direito Processual. Coord. Luiz Guilherme Marinoni,
Cristina Bichels Leitdo. Ed. Thomson Reuters Brasil, Sdo Paulo, 2021, p.534.

24 BRASIL. Lei n.° 13.129, de 26 de maio de 2015. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113129.htm>. Acesso em: 20 out. 2022.

23 CAHALL, Ibid., p. 131.

26 OLIVEIRA, Gustavo Justino. Especificidades do processo arbitral envolvendo a Administragio Pablica. Enciclopédia
Juridica da PUC-SP. Tomo Direito Administrativo e Constitucional, 1* ed., 2017. Disponivel
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/49/edicao-1/especificidades-do-processo-arbitral-envolvendo-a-adminis
tracao-publica>.Acesso em: 13 jun. 2022.

¥ Dispostos no artigo 37, caput: A administragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados,
do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia”.  BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 23 de ago. 2022.

28 ROCHA, Caio Cesar Vieira. Arbitragem e Administracio Piblica: nova disciplina normativa apos a Lei n.°
13.129/2015. Revista de Arbitragem e Mediacio. Sao Paulo, ano 13, vol.49, arb.-jun. 2016.
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Outra norma de relevo foi a Lei de Mediacao n® 13.140, de 26 de junho de 2015, marco legal
da mediacdo no ambito da Administra¢do Publica, ratificando o novo pensamento que agora ja estava
em pleno desenvolvimento?’.

O atual panorama da arbitragem com o Poder Publico ¢ de expansdao em diversas areas e
esferas da federagdo®®, embora, como sera possivel perceber a seguir, que o ordenamento brasileiro

ndo apresenta os limites objetivos plenamente delineados.

2.1. Arbitrabilidade Objetiva na Lei de Arbitragem Brasileira

O emprego da arbitragem como método adequado®! para a solugio dos conflitos encontra-se
delimitado pela arbitrabilidade subjetiva e objetiva. A primeira diz respeito a capacidade em contratar
da parte, sendo ela fisica ou juridica, a segunda envolve as matérias que podem ser arbitraveis®?. A

analise da arbitrabilidade “consubstancia um verdadeiro limite material a autonomia privada das

2 Além de ratificar o movimento de promogdo aos meios consensuais, apresentou também a afirmagdo do que ja ocorria
em ambito federal na Advocacia-Geral da Unido (AGU). A Portaria da AGU n°® 1.281, de 27 de setembro de 2007 instituiu
a arbitragem e a conciliacdo para o deslinde de controvérsias de natureza juridica administrativa entre 6rgdos e entidades
da Administracdo Publica Federal. Dois meses mais tarde, com a finalidade de dar continuidade as atividades
conciliatdrias, que ja eram desenvolvidas no ambito da AGU pelas cAmaras de conciliacdo ad hoc, cria-se a Camara de
Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Federal (CCAF) em 27 de novembro de 2007, pelo Ato Regimental n° 5. Em
2008 foi estendida a conciliagdo para a solug@o administrativa das controvérsias entre os Estados e o Distrito Federal pela
Portaria AGU n. 1099, de 28 de julho de 2008. Em 2009 ¢ incluido a possibilidade de conciliagdo com os Municipios que
possuam mais de duzentos mil habitantes através da Portaria ACGU n.481, de 06 de abril de 2009, BRASIL, Advocacia
Geral da Unido, Legislagdo. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 23 nov. 2022.

30 Exemplificadamente: nas leis setoriais Lei 11.079/04 que regulamenta o regime de Parceria Publico-Privada no &mbito
da Administracdo Publica, art. 11, inc. III; Lei 8.987/95 dispde sobre o regime de Concessao e Permissao da Prestacao de
Servicos Publicos, art. 23-A; Lei 9.478/97 sobre politica energética nacional, as atividades relativas ao monopolio do
petroleo, art. 43, inc. X. Mais recente o Decreto 10.025/19 sobre a arbitragem para dirimir litigios que envolvam a
Administragdo Publica federal nos setores portuario e de transporte rodovidrio, ferroviario, aquaviario e aeroportuario.
Além dos regulamentos da Advocacia-Geral da Unido (AGU), Portaria da AGU n° 1.281/07. Na esfera estadual destaca-
se a regulamentacdo da arbitragem no Estado do Rio de Janeiro Decreto 46.245/18; Estado de Sdo Paulo Decreto n°
64.356/19 e do Estado de Minas Gerais Lei n. 19.477/2011. Ainda, no dominio federal, importa indicar o papel do
Conselho da Justiga Federal (CJF), através do Centro de Estudos Judiciarios, na aprovacdo de enunciados sobre aplicagdo
da arbitragem envolvendo a Administragdo Publica. Também chama ateng¢do para o Ato Normativo n° 0006684-
33.2021.2.00.0000 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que trata sobre a cooperagdo judiciaria em matéria de
arbitragem, “a resolugdo amplia o alcance dos pedidos de cooperagdo judiciaria previstos na Resolugdo CNJ 350/2020”,
que estabelece diretrizes e procedimentos sobre a cooperagdo judiciaria nacional entre os 6rgdos do Poder Judiciario e
outras institui¢des e entidades. Nesse sentido, definiu-se que os pedidos de cooperacdo previstos na Resolugdo CNJ
350/2020 podem ser formulados também entre os arbitros ou 6rgdos arbitrais e os 6rgaos do Poder Judicidrio. Conselho
Nacional de Justica, Regulamentada cooperacdo judicidria entre arbitragem e Justica. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/regulamentada-cooperacao-judiciaria-entre-arbitragem-e-justica/>. Acesso em: 4 dez. 2022.

31 Adequagdo no sentido de que a escolha entre a arbitragem ou o poder judicidrio deve ser realizada tendo em vista as
“peculiaridades ¢ especialidades dos conflitos e das particularidades das pessoas neles envolvidas”. WATANABE,
Kazuo. Politica publica do poder judiciario nacional para tratamento adequado dos conflitos de interesses. /n: Revista de
Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. vol. 86, p. 76-83, Disponivel em:
<https://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf>. Acesso em: 1 de out. 2022.
32 A LArb traz no seu artigo 1° os limites subjetivos e objetivos assim proclamados: “as pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”, essa ultima locugao faz
referéncia ao limite objetivo.
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partes, restringindo a celebragdo de convengdes de arbitragem, inexistindo arbitrabilidade inexistira
jurisdi¢do do tribunal arbitral™3.

A remodelagdo da LArb, em 2015, inseriu, no paragrafo primeiro do artigo 1°, autorizagao
para que a Administragao direta e indireta possa valer-se da arbitragem” trata-se do critério subjetivo,
isso quer dizer que “mesmo as pessoas juridicas de direito publico (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios e suas respectivas autarquias) podem firmar convencdes de arbitragem e resolver os
conflitos correlatos por meio do procedimento arbitral”>*.

No tocante ao limite objetivo, estampado no mesmo artigo caput, restringe a arbitragem aos
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, isto €, “a natureza patrimonial e disponivel do

direito que atende a lei deixa fora de sua aplicagdo os chamados direitos indisponiveis™*

. Data vénia,
esse critério civilista, mantido em 2015 pelo legislador brasileiro, para a arbitragem administrativa

ndo nos parece adequado, a respeito disso Pedro Accioly assinala que:

Nao foi feliz o legislador ao utiliza-la nesse ramo juridico — em que a disponibilidade ostenta
contornos conceituais completamente diversos daqueles que possui no mundo privado, de
onde advém. A definicdo mais detalhada do seu significado, no entanto é essencial para
elucidar quais sdo as controvérsias envolvendo a Administracdo que podem ser objeto de
composigao arbitral’®.

Nesse sentido, diante desse limite objetivo genérico surge o desafio de “delimitar, dentre o
plexo de diretos de titularidade do Poder Publico, aqueles que se enquadram na categoria de direitos
patrimoniais disponiveis™>’.

Em vista disso, a doutrina brasileira® tem analisado o significado da expressio “direitos

patrimoniais disponiveis” em ambito administrativo, manifestando-se “no sentido de que s6 podem

33 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna; ROCHA, Matheus Lins; ALVES FERREIRA, Débora Cristina Fernandes
Ananias. Lei Arbitragem comentada. 2° ed., Sdo Paulo: Juspodivm, p. 96.

3% SCHMIDT, Ibid., p. 200.

33 NETO, Antonio José de et al.. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da lei da arbitragem. 1* ed.
Rio de Janeiro. Mundo Juridico, 2013, p. 49 Disponivel em: <http://rakuten.livrariacultura.com.br/imagem/
capitulo/42144163.pdf#page=55>. Acesso em: 3 de ago. 2022.

36 ACCIOLY, Jodo Pedro. Arbitragem em conflitos com a Administrac¢iio Piblica. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2019.
37 SCHMIDT, Ibid., p. 200.

38 Importante indica¢do sobre o tema ¢ realizada pelo professor Eros Grau, que aponta ndo haver “qualquer correlagdo
entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse
publico”, sendo certo que se pode “dispor de direitos patrimoniais, sem que com isso se esteja a dispor do interesse
publico, porque a realizagdo deste ultimo ¢ alcangada mediante a disposi¢do daqueles”. Conclui o autor que “sempre que
puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos patrimoniais, podera a Administragdo, sem que isso importe
disposi¢do do interesse publico, convencionar clausula de arbitragem”. GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato
administrativo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre. V. 21. Mar. 2002. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwipkpTCm
bb5SAhXSQVEDHUKUAIMQFnoECAUQAQ&url=https%3 A%2F%2Fseer.ufrgs.br%2Frevfacdir%2Farticle%2Fview%
2F72370&usg=A0vVaw35QMx5DSQMhkdffwlz7xUY>. Acesso em: 15 jul. 2022. Para mais sobre o assunto consulte
NETO, Antonio José de et al.. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da lei da arbitragem.1? ed. Rio de
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ser arbitradas as questdes de natureza contratual ou privada™’. Em consequéncia, por determinagio
do principio da especificagio material*’, cabera a Administracio indicar na convengdo arbitral*! todas
as matérias, do caso concreto, que serdo arbitraveis.

E o que tem acontecido, nomeadamente, na esfera federal com a aprovagio do Decreto n°.
10.025/2019, de 20 de setembro, o qual dispde da arbitragem envolvendo a Administragdo Publica
federal. Esse dispositivo indica, no artigo 2°, nos seus incisos, de forma exemplificativa as

controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis que podem ser objeto da arbitragem:

Art. 2° Poderdo ser submetidas a arbitragem as controvérsias sobre direitos patrimoniais
disponiveis. Paragrafo tUnico. Para fins do disposto neste Decreto, consideram-se
controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, entre outras: I — as questdes
relacionadas a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos; II — o calculo
de indenizagdes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato de parceria; e IIl — o
inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes, incluidas a incidéncia
das suas penalidades e o seu calculo.

Em suma, todos os conflitos envolvendo a Administracdo Publica, direta e indireta, que
abranjam matérias suscetiveis de serem contratualmente fixadas, ou seja, “todas aquelas que tenham
em um contrato a sua fonte jurigena imediata e imprescindivel”*, podem ser dirimidos por meio da
arbitragem.

Apesar das criticas ao critério objetivo disposto na LArb o atual panorama da arbitragem
administrativa brasileira ¢ de crescimento®’. A seguir apontaremos os limites objetivos adotados em

terras lusitanas com objetivo de no final ser ponto de reflexdo entre as duas realidades juridicas.

Janeiro. Mundo Juridico, 2013. 49 p. Disponivel em: <http://rakuten.livrariacultura.com.br/imagem/
capitulo/42144163.pdf#page=55>. Acesso em: 3 de ago. 2022.

3 Idem.

400 principio da especificagdo material da arbitragem deve ser entendido “como a obrigagdo de especificar, na cldusula
arbitral, as matérias arbitraveis que serdo objeto da arbitragem, comportando o panorama geral de assuntos que atraem o
forum arbitral”, além de outras questdes a luz do regime legal aplicavel e da vontade das partes. OLIVEIRA, Gustavo
Justino de. ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso pratico de Arbitragem e Administracio Publica. 1* ed. em e-book,
Thomson Reuters Brasil, 2020.

41 “A0 vincular-se por uma convengio de arbitragem, a Administragdo Ptblica exerce um poder conferido por lei, que se
apresenta livre no seu exercicio em concreto (“discricionariedade livre”): o poder de escolher a via judicial (estadual ou
arbitral) para decidir o litigio”. Grifos do autor. GONCALVES, Pedro Costa. A Administracdo Publica e arbitragem —
em especial, o principio legal da irrecorribilidade de sentengas arbitrais. Estudos em homenagem a Anténio Barbosa
de Melo. Almedina Coimbra. 2013. p. 781. Disponivel em: https://www.google.com/url?sa=t&rct
=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjukevWs874 AhXEhPOHHVTY CQOQFnoECAU

QAQ&url=http%3 A%2F%2Fwww.pedrocostagoncalves.eu%2FPDF%2Ftextos%2Festudos_homenagem.pdf&usg=A0
vVaw2RSJPU 1hAC2gH4kSAZwSG> . Acesso em: 8 de jun. 2022.

42 ARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no Direito Administrativo. Revista da Advocacia Geral da Unido
(AGU). Brasilia-DF. v.16, n.3. 19-58. p. 2017.

4 Por exemplo a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, aprovada em 2.021 pela Lei n. 14.133/2021, traz a
indicacdo expressa, no artigo 152, dos meios alternativos de resolug@o de controvérsias: a conciliacdo, mediagdo, comité
de resolugdo de disputas e arbitragem em relagdo aos contratos celebrados entre a Administragdo Publica e os particulares.
BRASIL. PLANALTO. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02019-2022/2021/lei/L14133.htm>. Acesso em: 3 de jul. 2022.
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3. ARBITRAGEM OBJETIVA NA LEI DE ARBITRAGEM VOLUNTARIA
PORTUGUESA

A Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV), Lei n. 63/2011, de 14 de dezembro, substituiu o
critério da disponibilidade do direito que constava em sua versio de 1986*, para a regra da
arbitrabilidade dos interesses patrimoniais disponiveis, ou indisponiveis, desde que sejam

transacionaveis, nesses termos:

Art. 1, n. 1- desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente aos tribunais do
Estado ou a arbitragem necessaria, qualquer litigio respeitante a interesses de natureza
patrimonial pode ser cometido pelas partes, mediante convengdo de arbitragem, a decisdo de
arbitros; n. 2 - é também valida uma convengdo de arbitragem relativa a litigios que ndo
envolvam interesses de natureza patrimonial, desde que as partes possam celebrar
transaccdo sobre o direito controvertido®.

Diante da nova regra passou-se da indisponibilidade do direito para o um critério que alarga
o leque de matérias que sdo confiadas a arbitragem, nomeadamente litigios juridicos protegidos pela

, . . . . , . ., - 46
ordem publica e interesses indisponiveis, mas transigiveis™.

A regra supra disciplina a arbitragem privada com aplicagdo a publica subsidiariamente®’,
uma vez que a arbitragem administrativa em Portugal conta com um quadro normativo proprio
constituido por varios regimes juridicos esparsos*®.

Presente nessa teia normativa, encontra-se o regime geral da arbitragem em matéria

administrativa o Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), Lei n.° 15/2002, de 22

de Fevereiro*’, ° Codigo dos Contratos Publicos (CCP)*, o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria

4 A primeira Lei de Arbitragem Portuguesa de 1.986 adotava o critério da disponibilidade do direito. Em 2011 com a
aprovacdo da nova LAV o critério passa a ser o da patrimonialidade ou transacionalidade, o que apresenta maior
abrangéncia por ser mais objetivo e mais claro. BARROCAS, Manuel Pereira. Lei de arbitragem comentada. 2° ed.
Coimbra, Almedina, 2018. 29 p.

45 Grifos nossos. PORTUGAL. Lei de Arbitragem Voluntaria. Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro. Disponivel em:
<https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=1579&tabela=leis>. Acesso em: 6 de jul. 2022.

4 BARROCAS, Ibid., p. 28.

47 Por remisséo do artigo 181, n.1 do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos que apresenta nesses termos: “o
tribunal arbitral ¢ constituido e funciona nos termos da lei sobre arbitragem voluntdria, com as devidas adaptagdes”.
Também o artigo 185-A indica a adoc¢do dos fundamentos da LAV para impugnacao da sentenga arbitral administrativa.
48 O professor portugués Ricardo Pedro afirma que a arbitragem administrativa é um instituto “em evolugdo € tal como
aconteceu com o contencioso administrativo estatual — que justificou a sua automagao face ao direito processual civil -
também a arbitragem administrativa estd a percorrer o seu caminho”. PEDRO, Ricardo. Coletinea de legislaciio sobre
arbitragem de direito piiblico e regimes conexos (pretexto, contexto e texto). Lisboa: AAFDL, 2008, p.9.

4 PORTUGA., Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos. Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro. Diario da
Republica n.° 45/2002, Série I1-A de 2002-02-22. Disponivel em: <https://www.pgdlisboa.pt/leis
/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo id=&nid=439&pagina=2&tabela=leis&nversao=&so miolo=>. Acesso
em: 4 de jun. 2022.

500 CCP foi aprovado em 2008 através do Decreto-Lei n.18/2008, de 29 de janeiro. O CPTA remete (artigo 180, n.1 al.
a) e n.3) a aplicagdo do CCP que prevé um regime especial nas arbitragens publicas para os litigios envolvendo os
contratos publicos ou emergentes de procedimento pré-contratuais.
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(RJAT)’! e a LAV, aplicada por remissio e com as devidas adaptacdes e alguns regimes dispersos>2.
Esses representam os principais ordenamentos juridicos em matéria arbitral administrativa
portuguesa.

Importante mencionar Portugal, desde 2011, autoriza o emprego da arbitragem em matéria
tributaria®, representando a superacio “da nocdo classica de indisponibilidade do interesse publico
na cobranga de créditos fiscais™>*.

Diante dessa ampla disposi¢do juridica, quais seriam os limites de arbitrabilidade objetiva>,
impostos a Administracio Publica para a celebragio de convengio de arbitragem’®. Pedro Gongalves
indica que ‘“ndo tem propriamente um critério de arbitrabilidade dos litigios relativos a relagdes

juridico-administrativas™’

como ocorre na LAV e na LArb para os litigios privados.

Naturalmente, o que se pode esperar da lei administrativa ¢, fundamentalmente, que confira a
Administragio uma “autorizagiio” para celebrar convengdes de arbitragem’®, ao contrario do que
acontece com os particulares, a Administracao nao dispde de um poder proprio para submeter os seus

litigios aos tribunais arbitrais, esse poder h4 de resultar, direta ou indiretamente da lei>’.

51O CPTA prevé no artigo 181, n.°4 a aplicagdo das regras dos deveres e os impedimentos aos arbitros previstas no RIAT
com as necessarias adaptagdes. PORTUGAL, Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos. Lei n.® 15/2002, de 22
de Fevereiro. Diiario da Republica n.° 45/2002, Série [-A de 2002-02-22. Disponivel em:
<https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo id=&nid=439&pagina=2&tabela=leis&nv
ersao=&so_miolo=>. Acesso em: 23 jun. 2022.

52 A titulo de exemplo Lei Geral de Trabalho em Fungdes Publicas, aprovada pela Lei n. 35/2014, de 20 de junho. Codigo
das Expropriagdes, aprovado pela Lei n.168/99, de 18 de setembro. Regime da Responsabilidade Civil do Estado e Demais
entidades Publicas, aprovado pela Lei n.67/2007. Regulamentos municipais de urbanizagdo e ou de edificagdo, Decreto-
Lei 555/99, de 16 de dezembro, Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas Decreto-Lei 59/99, de 2 de Margo.
53 Registre-se que existem dois Projetos de Lei em trAmite no Congresso Nacional brasileiro para a criagdo do regime de
arbitragem tributéria, a saber: o Projeto de Lei n. 4.257/2019, apresentado pelo “Senador Anténio Anastasia, institui a
arbitragem tributaria via alteracdo da Lei de Execucdes Fiscais (LEF — Lei n. 6.830/80), com recorte temporal pos-
constitui¢do da relagdo juridica tributdria e garantia da divida, além da referéncia aos requisitos da Lei de Arbitragem”.
J4 o Projeto de Lei n. 4.468/2020 “apresentado pela Senadora Daniella Ribeiro, traz a figura da “arbitragem especial
tributaria”, possivel de ser realizada antes mesmo da constituicdo da relagdo juridica tributaria — ou seja, em momento
diametralmente oposto aquele previsto no PL n. 4.257/2019”. PISCITELLI, Tathiane et al. Um olhar para arbitragem
tributaria: comparativo no Senado Federal, provocagoes e sugestdes. Revista Direito Tributario Atual. Sao Paulo, n.48.
p.743-767. 2° semestre 2021. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.46801/2595-6280-rdta-48-28>. Acesso em: 17 ago.
2022.

5 POROCA, Ibid.

55 Corroborando com o tema Aroso aponta que “ndo existe na ordem juridica portuguesa uma norma de permissdo geral
da arbitragem em matéria administrativa, dependendo a concretizacdo de convengdes arbitrais da existéncia de lei especial
que permita a sua celebragdo.” ALMEIDA, Mario Aroso de. Sobre o ambito das matérias passiveis de arbitragem de
direito administrativo em Portugal. Estudos em homenagem a Miguel Galvao Teles. Org. Jorge Miranda et al. Vol. II.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 9.

36 “Ao vincular-se por uma convencao de arbitragem, a Administragdo Publica exerce um poder conferido por lei, que se
apresenta livre no seu exercicio em concreto (“discricionariedade livre): o poder de escolher a via judicial (estadual ou
arbitral) para decidir o litigio”. Grifos do autor. GONCALVES, Ibid., p. 787.

57T CABRAL, Margarida Olazabal. A arbitragem no projeto de revisdo do CPTA. Revista juridica Julgar. n.° 26. Lisboa:
Coimbra, 2015. Disponivel em: <http://julgar.pt/a-arbitragem-no-projeto-de-revisao-do-cpta/>. Acesso em 15: de jul.
2022.

8 GONCALVES, Pedro, p.781.

9 Sobre esse tema Mario Aroso pondera que “a simples leitura das vérias alineas do artigo 180 do CPTA permite extrair
com grande facilidade a conclusdo de que, na arbitragem de Direito Administrativo, ndo existe um critério uniforme ao
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Portanto, respondendo a pergunta inicial, o critério da arbitrabilidade objetiva previsto na
LAV nao ¢ aplicavel a arbitragem administrativa, diferentemente do Brasil em que o legislador
nacional manteve a mesma normativa para a arbitragem privada e publica. Diante dessa conclusao,
abordaremos a seguir quais sao os litigios envolvendo o Poder Publico portugués que podem ser

dirimidos pela arbitragem.

3.1. Regulamento Geral da Arbitragem Administrativa Portuguesa

Como apontado, no tépico anterior, a LAV tem aplicagdo subsididria a arbitragem
administrativa, sendo que o regime geral da arbitragem em matéria publica concentra-se no Titulo
VIII (sob a epigrafe Tribunais arbitrais e Centros de Arbitragem) nos artigos 180 ao 187 do CPTA,
sem prejuizo de outros regimentos normativos.

Encontra-se no artigo 180, n 1, nas alineas a) até d) as matérias que podem ser objeto da
arbitragem administrativa, quer dizer, a previsdo para a constituicdo do tribunal arbitral para o

julgamento de questdes respeitantes a:

a) contratos, incluindo a anulag¢do ou declaracdo de nulidade de atos administrativos relativos
a respetiva execugdo; b) questdes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual,
incluindo a efetivago do direito de regresso, ou indemnizagoes devidas nos termos da lei, no
ambito das rela¢des juridicas administrativas; ¢) questdes respeitantes a validade de atos
administrativos, salvo determinagdo legal em contrario; d) questdes respeitantes a relagdes
juridicas de emprego publico, quando ndo estejam em causa direitos indisponiveis e quando
ndo resultem de acidente de trabalho ou de doenga profissional.®

Dispde o namero 3, do mesmo artigo, a arbitragem do contencioso pré-contratual envolvendo
“a impugnacdo de atos administrativos relativos a formacao de algum dos contratos previstos no
artigo 100.°”, refere-se a “formac¢do de contratos de empreitada de obras publicas, de concessao de
obras publicas, de concessdo de servigos publicos, de aquisi¢do ou locacdo de bens moéveis e de

aquisi¢io de servigos”.6!

qual possam ser reconduzidos os varios tipos de situacdes admitidas de arbitrabilidade, qual fosse o da disponibilidade
das situagdes juridicas em causa por parte da Administra¢ao. Por outro lado, a anélise mais circunstanciada dos diferentes
tipos de situagdes admitidos permite concluir que eles ndo sdo determinados (e, portanto, delimitados) de acordo com
critérios coerentes”. ALMEIDA, Mério Aroso. Arbitragem de Direito administrativo: algumas consideragdes. CAAD
Newsletter. n.° 1. Lisboa, 2013. Disponivel em: <https://www.caad.org.pt/files/documentos/newsletter/Newsletter-
CAAD fev 2013.pdf>. Acesso em: 16 de jul. 2022.

% PORTUGAL. Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos. Lei n.® 15/2002, de 22 de Fevereiro. Diario da
Republica n.° 45/2002, Série I-A de 2002-02-22. Disponivel em: <https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra
_articulado.php?ficha=101&artigo id=&nid=439&pagina=2&tabela=leis&nversao=&so miolo=>. Acesso em: 2 jul.
2022.

61 Artigo 180, n.3 ¢ artigo 100 do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos.
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Observa-se que o legislador portugués, expressamente, autorizou a arbitragem em matéria
tradicionalmente considerada como indisponivel, ou seja, “a apreciacdo de questdes respeitantes a
actos administrativos relativos a validade de atos pré-contratuais e interpretagao, validade e execucao
de contratos”.®

Nao obstante, ficou de fora da apreciagao do arbitro o compromisso arbitral, questdes relativas
a responsabilidade civil por prejuizos decorrentes do exercicio da fung¢do politica e legislativa ou da
funcdo jurisdicional, sendo proibido ao arbitro, ainda, pronunciar-se sobre a conveniéncia ou
oportunidade da atuagiio administrativa.®®

Essa limita¢do fundamenta-se no principio da separacao e interdependéncia dos poderes, nesse

sentido:

Os tribunais arbitrais, tal como os tribunais judiciais, ndo poderdo julgar do mérito, da
conveniéncia e da oportunidade dos atos administrativos, sob pena de uma ingeréncia
inconstitucional dos tribunais na fung¢@o administrativa. Os tribunais apenas se encontram
incumbidos do exercicio da fun¢do jurisdicional®.

Importa indicar que 2015 e 2019 representaram os anos em que o CPTA sofreu as suas
principais modifica¢des®’, nomeadamente: incluiu no art. 180, n.° 3, a autorizagdo da arbitragem para
a impugnacdo de atos administrativos para a formagdo dos contratos indicados no artigo 100 do
CPTA, que devem seguir o disposto nas alineas a) e b). Na alinea a) aplica¢gdo do regime processual
de urgéncia para o contencioso pré-contratual previsto no CPTA e, na b) a previsdo de recurso urgente

para o Tribunal Administrativo, com efeito devolutivo®, das decisdes que versarem sobre litigios de

valor igual ou inferior ao previsto no n.° 5 do artigo 476.° do CCP?’.

62 MOREIRA, Raul Relvas. O 4mbito da arbitragem administrativa no dominio dos contratos: a arbitragem
administrativa em debate, problemas gerais e arbitragem no ambito do codigo dos contratos ptblicos. Coord. Carla Amado
Gomes ¢ Ricardo Pedro. Lisboa. AAFDL, 2018, p. 264.

63 Limites indicados no artigo 185 do CPTA.

% BRAVO, Barbara Magalhdes. MIMOSO, Maria Jodo. A arbitrabilidade do ato administrativo a luz do novo CPTA.
(2016). Revista Eletronica de Direito. n..2. Disponivel em: <http://www.cije.up.pt/REVISTARED>. Acesso em: 1 jun.
2022.

65 Através do Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro. Em 2019 por meio da Lei n.° 118 de 17 de setembro. As
reformas seguintes operadas em 2021 pela Lei n.° 30/2021, de 21 de maio e a Lei n.° 56/2021, de 16 de agosto, alteraram
somente trés artigos a saber: os artigos 102. e 103.-A e o artigo 26. todos os diplomas encontram-se fora do ambito
normativo da arbitragem administrativa preconizada no CPTA.

6 “Estabelece-se uma regra contraria ao efeito-regra dos recursos dos tribunais administrativos de circulo ¢ que ¢, de
acordo com o artigo 143, n.1, do CPTA, o efeito suspensivo”. PEDRO, Ricardo. Arbitragem e outros meios de
resolucio de litigios de direito administrativo, em especial, em matéria de contratos publicos: entre a efectividade e
as duvidas... e notas breves sobre a proposta de lei n.168/XII1. Estudos sobre arbitragem (em especial, de direito publico).
Lisboa, AAFDL, 2019, p. 68.

7 Como aponta Ricardo Pedro o artigo 476 do CPP “para além de, no n.1 reafirmar a admissdo da arbitragem enquanto
meio de solugdo de litigios, dedica o n.2 a arbitragem institucionalizada (que surge como regra), os n. 3 e 4 a arbitragem
ad hoc (que surge como excecional) e 0 n.5 ao recurso das decisdes arbitrais em matéria de contratagao publica”.
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Especificamente sobre essa ultima regra, recurso para o Tribunal Administrativo, incluida na
alinea b) n.° 3 do artigo 180, salienta-se que a leitura devera ser conjunta com a norma do artigo 476.°,
n.° 5 do CPP%® que fixa a obrigatoriedade recursal, com efeito devolutivo, para o Tribunal
Administrativo sempre que se estiver diante de litigios de valor superior 500.000 (quinhentos mil
euros), logo o critério pecunidrio referenciado no CPTA ¢ o supra indicado.

Por fim, descrito esse panorama, percebe-se que em Portugal a arbitragem encontra-se
definida em ordenamento préprio, o CPTA, regime geral onde se encontra um nimero alargado de
matérias arbitraveis. Embora, ndo possamos deixar de apontar que, junto com essa ampliacdo, o
legislador portugués normatizou o controle estatal das sentengas arbitrais através do recurso da
sentenca arbitral, tema que pela sua importancia merece um estudo mais aprofundado.

Ainda assim, “Portugal ¢ um dos poucos paises do mundo a permitir disputas laborais (contra

o Estado) e tributarias sejam dirimidas em tribunais arbitrais”®’

, tompendo com a cldssica no¢ao da
indisponibilidade do interesse publico que na tradi¢do juridica brasileira encontra-se no caminho da

sua flexibilizacao.
4. CONCLUSAO

A arbitragem na esfera da Administragdo Publica brasileira, como forma alternativa e as vezes
mais adequada, para a resolugao dos conflitos, teve como baliza a reforma da LArb em 2015. A partir
de entdo had previsao expressa para que a Administracdo Publica, direta e indireta, utilize da
arbitragem para a resolucdo de conflitos, oriundos de direitos patrimoniais disponiveis, impde a
observancia ao principio da publicidade e veda o uso da equidade.

Apesar dessa reformulagdo representar um marco para a arbitragem administrativa, o
legislador brasileiro manteve a regra da arbitrabilidade objetiva comercial, de raizes peculiarmente
privada, para a arbitragem publica, o que ndo se coaduna bem ao Direito Administrativo.

J4 em Portugal, com a aprovacdo da LAV, em 2011, passou do critério objetivo de direitos

patrimoniais disponiveis, adotado na versdo de 1986, para o da arbitrabilidade dos interesses

%8 Esse dispositivo disciplina as normas para o recurso a arbitragem ou a outros meios de resolugdo alternativa de litigios
emergentes de procedimentos ou contratos previstos no CCP. A inclusdao do artigo 476 no CCP ocorreu com a nona
alteragdo realizada no Codigo dos Contratos Publicos aprovada pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto. Além
disso transpds as Diretivas n.2014/23/EU relativa a adjudicag@o de contratos de concessao; a diretiva 2014/24/UE relativa
aos contratos publicos e que revoga a Diretiva n.° 2004/18/CE e a diretiva 2014/25/EU relativa aos contratos publicos
celebrados pelas entidades que operam nos setores da agua, da energia, dos transportes e dos servigos postais e que revoga
a Diretiva n.° 2004/17/CE todas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014 e a Diretiva n.°
2014/55/EU relativa a faturagdo eletronica nos contratos publicos do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril
de 2014. PORTUGAL. Decreto Lei n.° 111-B/2017, de 31 de Agosto de 2017. Disponivel em:
<https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?tabela=leis&nid=2820&pagina=1&ficha=1>. Acesso 27 jul.
2022.

% ACCIOLY, Jodo Pedro. p. 238.
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patrimoniais disponiveis ou indisponiveis, desde que sejam transacionaveis, critério mais amplo que
o brasileiro.

Constatou-se que, no entanto, essa norma nao € aplicavel a arbitragem envolvendo o Poder
Publico, a qual dispdoe de um quadro normativo geral o CPTA, além de varios ordenamentos juridicos
esparsos. Posto isto, o CPTA nio indica um critério de arbitrabilidade, como ocorre na LAV e na
LArb, o coédigo define quais sdo os conflitos que podem ser dirimidos via arbitragem, em outras
palavras, € a lei a fonte determinante das matérias arbitraveis.

Nota-se que o legislador portugués no CPTA dispds de uma ampla abertura a arbitragem
administrativa, em matérias tradicionalmente consideradas como indisponiveis no Brasil, a titulo de
exemplo a apreciacdo de questdes respeitantes a atos administrativos relativos a validade de atos pré-
contratuais e interpretacao, validade e execugao de contratos.

Diante de todo o exposto, depreende-se que apesar de ndo haver atualmente um regime geral
para a arbitragem administrativa no Brasil o cenério atual ¢ de incentivo ao uso da arbitragem na
esfera publica, especialmente apds a reforma da LArb.

Nessa realidade, de avango do instituto arbitral, esse panorama comparativo apresentado visa
instituir um ponto de reflexdo, especificamente, sobre a auséncia no ordenamento juridico brasileiro

de um critério objetivo especifico ou de um regime geral para a arbitragem administrativa brasileira.
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PROCESSO COMO NEGOCIO: IMPACTOS DO THIRD PARTY FUNDING
NOS PROCEDIMENTOS ARBITRAIS

Ester Luiza Capistrano de Oliveira’

Pedro Paulo Farias Barros Queiroz da Costa’

Vitéria Alves de Mello®

Resumo: O Third-Party Funding possui relevante importancia na Arbitragem haja vista os altos
custos dos procedimentos e, mais ainda, as proprias despesas de execucao da sentenca arbitral no
Poder Judiciario. Entretanto, determinadas controvérsias orbitam em torno da presenca do Third-
Party Funder no procedimento. Nesta via, o presente estudo tem como objetivo geral delinear as
repercussdes do instituto no procedimento arbitral, e como objetivo especifico, a identificacao das
nuances € problematicas relativas aos questionamentos levantados, quais sejam, a ameaga a
confidencialidade e imparcialidade do procedimento. A metodologia utilizada sera a pesquisa
bibliografica e documental, com apuracdo da doutrina relevante ao objeto, analise de regulamentos
das grandes instituigdes de arbitragem e de casos praticos que abordam as especificidades do tema.
O presente artigo busca, desse modo, contribuir para a reflexdo critica acerca da aplicacdo do instituto
na cultura juridica extrajudicial, e colaborar para a producao didatica de conhecimento juridico.

Palavras-Chave: arbitragem e processo; financiamento de terceiros; confidencialidade, acesso a
justica.

Abstract: Third-Party Funding has a relevant importance in Arbitration, given the high costs of the
proceedings and, even more so, the high costs of enforcement of the arbitral award in the Judicial
Courts. However, certain controversies orbit around the presence of the Third-Party Funder in the
procedure. Therefore, the general purpose of this study is to outline the repercussions of the institute
in the arbitration procedure, and the specific purpose is to identify the nuances and issues related to
the questions raised, namely the threat to confidentiality and impartiality of the procedure. The
methodology used will be bibliographic and documental research, with an assessment of the doctrine
relevant to the subject, an analysis of the regulations of the major arbitration institutions and of
practical cases that address the specifics of the topic. This article seeks, therefore, to contribute to
critical reflection on the application of the institute in extrajudicial legal culture, and to contribute to
the didactic production of legal knowledge.

Key Words: arbitration and procedure; third party funding; confidentiality; access to justice.

SUMARIO: 1. Introdugao; 2. Desenvolvimento; 2.1. Acesso a Justica e Third Party Funding; 2.2. A
Questao da Confidencialidade; 2.2.1. A Relativizagdo da Confidencialidade em Ponderacdo ao
Principio do Acesso a Justica; 2.2.2. Mecanismos de Manutencdo da Confidencialidade do
Procedimento Arbitral na Presenca do Terceiro Financiador; 2.3. Impactos da Revelagao do Third
Party Funding na Imparcialidade do Processo Arbitral; 2.3.1 O Dever de Relevagdo e o Third Party
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Funding; 2.3.2. Third Party Funding e o Viés de Confirmacao; 3. Consideragdes Finais;
4. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O Third Party Funding, traduzido do inglé€s, financiamento de terceiros, consiste na atuacao
de sujeitos externos ao litigio custeando as despesas decorrentes do processo, assumindo, inclusive,
o Onus da sucumbéncia da parte financiada. Nesta via, este artigo ndo trata contingent fees nem
contratos de seguro judiciais, pois nao se relaciona estritamente com os procuradores das partes e se
concentrara, neste artigo, nos procedimentos relativos a arbitragem juridica.

Interessante apontar que a pratica de financiamento de terceiros ndo ¢ recente, cuja
manifestagdo moderna passou a adquirir destaque ha 10 anos atrds em paises europeus. A partir de
entdo, esse instituto ultrapassou as barreiras continentais e se inseriu no mundo juridico brasileiro,
viabilizando a instauracdo de procedimentos arbitrais no pais. Dentre os custos acobertados pelo
financiamento, encontram-se os honorarios dos arbitros, dos peritos, as taxas de registro e eventuais
custos calculados pela instituig@o arbitral e a execucao de sentenga na fase judicial.

Em face do carater recente do instituto, desconfiancas ¢ debates criticos sobre o tema
permeiam o mundo juridico. Dentre as pautas, encontra-se a possivel ameaga a confidencialidade e a
imparcialidade do procedimento em face a atuagdo de um terceiro. Nesta via, o presente artigo tera
como objetivo geral delinear as repercussdes do Third Party Funding no procedimento arbitral,
enquanto seu objetivo especifico serd a de explorar as nuances, as criticas e as avaliagdes acerca dos
questionamentos levantados. A metodologia utilizada sera consubstanciada na pesquisa bibliografica
e documental, com levantamento da doutrina relevante ao objeto, analise de regulamentos das grandes
instituicdes de arbitragem e de casos praticos que abordam as especificidades do tema.

O presente artigo busca, desse modo, contribuir para a reflexdo critica acerca da aplicagdo do
instituto na cultura juridica extrajudicial, considerando o seu relevante papel no acesso a justi¢a, tendo
em consideragdo ainda as possiveis desigualdades existentes entre os sujeitos litigantes no
procedimento arbitral. E evidente ressaltar, portanto, os impactos didaticos e pedagdgicos no presente

estudo.
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2. DESENVOLVIMENTO

2.1.  Acesso a Justica e Third Party Funding

Ao se discutir a relagdo entre o financiamento de terceiros na arbitragem e a ideia de
acessibilidade a justica, faz-se mister, primeiramente, trazer a baila os aspectos conceituais de Acesso
a Justiga, para em seguida, apontar a sua inter-relagdo com o Third Party Funding.

Segundo Garth e Cappelletti*, através da transformacio dindmica da sociedade ao longo da
idade moderna e contemporanea, o mundo juridico deu palco para novos debates, abarcando a funcao
social do direito na resolugao de conflitos - tema que se faz presente na pesquisa e na praxis juridica.
Sob essa otica, encontra-se o conceito de Acesso a Justi¢a, no qual Garth e Cappelletti apontam que,
apesar do termo ser dificilmente definido, seu conceito consubstancia duas finalidades basicas do
sistema juridico: a acessibilidade na tutela dos direitos e a efetividade da sua execugao.

Interessante ressaltar que € através do enfoque da acessibilidade na tutela dos direitos que o
tema se interrelaciona com o financiamento de terceiros na arbitragem. Nesta via, para além da
consolidacdo do sistema multiportas, que promoveu uma maior adequacdo do método de resolugdo
de conflitos com base nas necessidades das partes, a acessibilidade na tutela dos direitos depende,
sobretudo, da “equiparacdo de armas” entre os litigantes. Como aponta Napoledo Casado Filho’, a
insuficiéncia de recursos financeiros para custear o litigio na arbitragem seria um dos principais
motivos para se buscar um funder. Ademais, o referido autor realiza uma observacao pertinente
relacionando o Third Party Funding ao Acesso a Justica:

O Third-Party Funding possui, ainda, um aspecto especial de garantia de acesso a justiga:

Uma vez que vinculadas as partes pela convencédo de arbitragem, ndo fosse o
financiamento, caso nao dispusesse de recursos para iniciar o procedimento
arbitral, estariam impedidas (financeiramente) de ter acesso a arbitragem e
impedidas (juridicamente) de submeterem o mesmo pleito a jurisdicao estatal,
salvo casos excepcionalissimos.®

Dessa forma, o financiamento feito por terceiros na arbitragem possibilita que ambas as partes
do litigio tenham instrumentos equiparaveis para custear o procedimento arbitral. Considerando a
aprofundada andlise de risco realizada pelas empresas financiadoras, a revelacdo de um terceiro

financiador ¢ capaz de desincentivar as “taticas de guerrilha” eventualmente utilizadas pela parte com

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Acesso a justi¢ca. Porto. Alegre, Fabris,
1988, p. 98.

5 CASADO FILHO, Napoledo. Third-party funding. Enciclopédia juridica da PUC-SP, 2022, p. 4.

6 Ibid., p. 5
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maior poderio financeiro na defesa dos proprios interesses, mormente quando essas taticas de
guerrilha sdo utilizadas contra a parte que detém uma menor probabilidade de ter seu pleito atendido.
Um exemplo disso, seriam os pedidos consecutivos de andlise pericial, que encarecem e protelam o
procedimento. Em outras palavras, a utilizacdo dos recursos de um terceiro financiador poderia
impedir as taticas de estrangulamento financeiro da parte hipossuficiente. Nesses casos, a existéncia
de um terceiro financiador poderia, ainda, estimular uma proposta de acordo feita pela contraparte
litigante.

Observa-se que as “grandes organizagdes” ou “grandes empresas” que habitualmente litigam
suas causas, tendem a ser polos mais eficientes na condugao do préoprio processo do que os individuos
litigantes eventuais. Portanto, a atuagdo de um terceiro financiador pode auxiliar na luta estratégica
da parte com menor poderio financeiro ou, ainda, com menor entendimento juridico.

A partir disso, ¢ possivel identificar uma dupla a¢do do Third Party Funding correlata a
superagao dos obstaculos enfrentados pela efetivacdo do Acesso a Justica apresentados por Garth e
Cappelletti’. Em primeiro lugar, pela equiparidade financeira como instrumento da arbitragem e, em
segundo lugar, pela capacidade juridica da parte financiada que, com o servigo prestado pelo terceiro
financiador, poderd analisar e reconhecer as probabilidades do préoprio pleito em obter éxito na
pretensdo levada a arbitragem. No Ambito da arbitragem internacional, como aponta Maya Steinitz®,
o financiamento de terceiros encontra um estimulo adicional ao se deparar com a possibilidade de
entidades estatais integrarem os polos da a¢do, em face da nitida desigualdade de poder. Logo, a
relevancia da atuacdo do TPF se estende para além do financiamento de individuos ou pequenas
empresas, abarcando também as grandes corporagoes.

De acordo com Alexandra Sofia Mendes Gongalves’, discute-se na doutrina a inteng¢do do
terceiro financiador ao subsidiar o litigio, de modo que o reconhecimento do interesse puramente
econdomico do terceiro em lucrar com a demanda levaria a uma certa desconfianca da higidez desse
instituto. Inclusive, a discussdao acerca dos interesses econOmicos por trds do financiamento
correlacionam-se com os temas da caracterizacdo de champerty e maintenance, enquanto grandes
obstaculos enfrentados por paises de common law para a regularizacdo da pratica. Apesar disso, a
utilizagdo do Third Party Funding vem crescendo ao longo dos ultimos 10 anos.

Analisando a pesquisa publicada pela School of International Arbitration e pela
PricewaterhouseCoopers!®, em 2014, cerca de 94% das empresas que participaram de procedimentos

arbitrais ndo haviam utilizado financiamento de terceiros. Por outro lado, fatores normativos, questoes

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie, Op. cit., 1988

8 STEINITZ, Maya. Whose claim is this anyway-Third-party litigation funding. Minn. L. Rev., v. 95, p. 1268, 2010
? GONCALVES, Alexandra Sofia Mendes. Third party funding na arbitragem comercial. 2018. Tese de Doutorado
10 SCHOOL OF INTERNATIONAL ARBITRATION OF THE QUEEN MARY UNIVERSITY OF LONDON;
PRICEWATERHOUSECOOPERS (PWC). Corporate choices in International Arbitration: Industry Perspectives.
Londres: International Arbitration Survey, 2013, p. 22.
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econOmicas ¢ aumento nos valores em disputa influenciaram o boom evidente na utilizacdo do

instituto no Brasil. Como aponta Peter Hirst e Joan Cavalieri Fernandes, advogados na Clyde & Co

LLP':

[...] um fundo peruano que opera atualmente no Brasil, relatou um aumento de 50%
no numero de pedidos das partes brasileiras e dos seus consultores juridicos. Prevé
ter 400 milhoes de dolares investidos no Brasil dentro dos proximos trés anos.
(traducdo livre).

Em 2017, o mercado de financiamento de terceiros atingiu o marco de 10 bilhdes de dolares
no mundo, continuando a crescer.'> Os motivos que levam as empresas a buscarem subsidio no
instituto do Third Party Funding sao variados, dentre eles, a falta de liquidez da empresa para
financiar o procedimento ou pelo aproveitamento econdmico em dividir o risco da agao.

Dessa forma o devido Acesso a Justica, funciona como uma garantia fundamental dos sujeitos
na defesa dos direitos tutelados, caracteristica intrinseca de um sistema juridico moderno, € o Third
Party Funding, ainda que atrelado ao interesse econdmico por tras da disputa, desempenha um
importante papel nesse meio. Um método capaz de disseminar a utilizagao da arbitragem no Brasil e

no mundo.

2.2. A Questao da Confidencialidade

Diante do dever em que se encontra a parte financiada no procedimento arbitral de revelar ao
tribunal a presenca e participagdo de um terceiro financiador, como exigem regulamentos de
determinadas cAmaras, a exemplo da CAM-CCBC'? e da CCI'*, algumas sdo as consequéncias que
podem decorrer de tal obrigacdo. Dentre elas a discussao acerca da preservacdo, ou ndo, da
confidencialidade na Arbitragem na presenca de terceiro financiador e seus possiveis
desdobramentos, que serao esmiugados no presente capitulo.

A discussdo acerca da confidencialidade nas arbitragens com participagdo de terceiros
financiadores se bifurca em dois caminhos: 1) a quebra do carater confidencial da arbitragem, em
razao da participacdo de um terceiro nao-signatario, seus desdobramentos sobre a seguranga juridica
do procedimento e a garantia do acesso a justica; e II) a prote¢ao dos documentos compartilhados

entre o funder e a funded party em razao do sigilo profissional.

" CLYDE & CO. Third-Party Funding in Brazil. [Brasil]: Lexology, 2016.

12 BOGART, Christopher P. Arbitration academics are living in the dark ages. Financial Times, 2017.
13 Regulamento de Arbitragem do CAM CCBC (2022).

14 Regulamento de Arbitragem da CCI (2021).
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O presente estudo se debruga sobre os aspectos que orbitam dentro do primeiro caminho, a
fim de compreender se ha, de fato, uma violacdo a confidencialidade, as consequéncias da
participagdo do funder sobre a producdo de documentos e informagdes probatdrias pela parte ndo
financiada e, por fim, demonstrar possiveis formas de manter o sigilo do procedimento arbitral mesmo
com a participagdo de um terceiro financiador, a fim de se evitar a cessagcdo do direito de acesso a

justica pela parte financiada.

2.2.1. A Relativizacdo da Confidencialidade em Ponderacio ao Principio do Acesso a Justica

O financiamento por terceiros na arbitragem possui, essencialmente, um carater mercantil,
dado que a pretensao ultima do funder ¢ auferir vantagens pecunidrias para si em detrimento da causa
em litigio. Nesse sentido, como todo investimento de grande vulto, como ¢ o caso das arbitragens,
torna-se quase uma obrigagdo do terceiro financiador a realizacdo de procedimentos de andlise
informacional e de risco, comumente realizadas através de due diligences, sobretudo a fim de
mensurar os riscos e probabilidades de éxito naquele negocio.

Nesse sentido, para se obter resultados mais precisos acerca da probabilidade de o
investimento no litigio ser rentavel ao funder, ¢ fundamental a analise de informagdes tanto sobre as
partes — que engloba uma avaliag¢ao sobre politica corporativa, reputagdo no mercado e operagdes —,
quanto sobre o proprio litigio em si, seu objeto, perspectiva média de duragdo do procedimento,
possiveis ganhos e gestdo de riscos.

Em uma fase inicial, ¢ realizado um pre-screening, que contém a analise das informagdes
inerentes as partes e a adequacao destas as pretensdes do financiador. Posteriormente, da-se inicio a
fase de due diligence, onde havera a analise legal e a avalia¢ao do caso, envolvendo pesquisa fatica e
de documentagdes comprobatorias'®.

Essa postura diligente por parte do financiador tem inicio antes mesmo da celebracao do
contrato de financiamento’S. Nesse caminho, o funder, que, naquele momento, ainda é apenas um
potencial interessado no investimento de uma das partes, possuira acesso quase ilimitado as
informagdes em disputa.

No entanto, antes mesmo da primeira analise informacional, ¢ comum a celebragdao de um
termo de confidencialidade entre o funder e a parte que solicita o financiamento, salvaguardando as

informagdes que o possivel financiador terd acesso, bem como, em caso da ndo celebragdo do acordo,

15 CRUZ, Elisa Schmidlin. Arbitragem comercial financiada por terceiros: um estudo da perspectiva regulatoria a
partir da nova economia institucional. Dissertagdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catolica do Parana, Curitiba,
2017.

16 GONCALVES, Alexandra Sofia Mendes. Third Party Funding na Arbitragem Comercial: a aplicabilidade do
financiamento de litigios por terceiros e a possibilidade da sua regulagdo. 2018. 114 f. Dissertacdo (Mestrado).
Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, 2018.
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garantindo que o ente financiador se abstenha de investir na contraparte!” Essa postura diligente da
parte financiada ja denota um primeiro nivel de preservacao do sigilo do procedimento arbitral.

Assim, levando-se em consideracdo que a confidencialidade ¢ objeto basilar da Arbitragem,
questiona-se onde reside o limiar entre esse importante elemento do procedimento arbitral e a
disposi¢do de informacdes a um terceiro ndo-signatario da Clausula Compromissoria.

A problemdtica que surge nesse aspecto ¢ a possivel cessacdo do fornecimento de
informagdes, por vezes, de grande relevancia ao procedimento, pela parte-ndo-financiada, que, ao
obter ciéncia de que um terceiro, alheio ao processo, possui acesso a documentos e informagdes
apresentados em sede de jurisdicdo arbitral, poderd ndo se sentir segura em revelar tais dados,
documentos e informagdes necessarios ao satisfatorio deslinde da controvérsia, por entender que nao
detém meios suficientes para garantir que essas informagdes permanecerdao em sigilo.

Em decorréncia disso, a presenga do funder no procedimento arbitral poderia violar a propria
seguranca juridica e a previsibilidade das sentencas arbitrais, que se encontrariam viciadas em razao
da ndo-producdo de provas importantes para o deslinde da controvérsia pela parte nao financiada.

Acerca disso, ha de se firmar, em primeiro lugar, que a confidencialidade do procedimento
arbitral ndo ¢ regra absoluta, conforme expde Ana Tereza Basilio e Thiago Lins, podendo vir a sofrer
eventuais relativizacdes's, essencialmente quando analisadas as circunstincias do caso concreto!?,
dentre elas, a propria necessidade de se obter um financiamento para a garantia da efetiva tutela
jurisdicional por quaisquer das partes.

Mais ainda, a relativizagdo da confidencialidade deve ser levada em consideragdo
principalmente quando vai de encontro ao principio da igualdade processual, da qual decorre o acesso
a justica, e que consagra a paridade de armas entre as partes. Diante de tal ponderacdo, o principio
processual basilar deve prevalecer em todo caso.

De modo contrario, caso prevaleca a confidencialidade, a parte que s6 teria condigdes de
participar do procedimento arbitral se, efetivamente, recebesse recursos de investimentos de terceiros,
teria cerceado o seu direito de acesso a justica em detrimento de uma suposta confidencialidade
inabalavel do procedimento arbitral. Como exemplo, tem-se o caso de uma class action ou uma
arbitragem coletiva societdria, onde inimeros sdo 0s acionistas minoritarios que, por vezes, estao
vinculados a Arbitragem por forca da clausula compromissoria estatutdria, mas nao possuem

quaisquer condicoes de adimplir com as custas arbitrais.

17 CRUZ, Elisa Schimidlin. Op. cit. 2017.

18 MORETTI, Eduardo. Arbitragem Societiria e acesso 2 justi¢a: extensdo subjetiva dos efeitos da cldusula
compromissoria estatutaria no ambito das empresas listadas na bolsa de valores de sdo paulo (b3). 2018. 277 f. Dissertagao
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2018.

19 BASILIO, Ana Tereza; LINS, Thiago. A relativizagdo da confidencialidade na Arbitragem: companhias abertas.
Revista de Arbitragem e Mediacao, p. 1-10, jun. 2016.
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2.2.2. Mecanismos de Manutencao da Confidencialidade do Procedimento Arbitral na

Presenca do Terceiro Financiador

Apesar de se reconhecer que a confidencialidade ndo ¢ absoluta, a presenca do funder pode,
mesmo assim, revelar certa animosidade da contraparte em sustentar a produgdo livre de provas e
documentos. Nesse sentido, alguns mecanismos sdo possiveis para solucionar ou, ao menos, diminuir
tal impasse, a exemplo da extensdo da responsabilidade de confidencialidade ao terceiro financiador,
que se obrigara, tanto por meio de clausulas contratuais nos contratos de financiamento de litigios,
quanto por instrumentos contratuais proprios para manter a confidencialidade da Arbitragem, a
vincular-se, quanto ao sigilo, ao procedimento arbitral como se parte signataria dele fosse.

Dentre as possiveis saidas, a serem utilizadas para a manuten¢do da confidencialidade da
arbitragem mediante a presenca do funder, esta a estipula¢do de non-disclosure agreement no acordo
de financiamento, que garantira que as informagdes pessoais, relacionais e comerciais das partes
estejam sob completa salvaguarda, garantindo, por conseguinte, que o procedimento arbitral esteja
limitado aos seus intervenientes, circulando as pegas e informagdes processuais apenas entre as partes
e o terceiro financiador®,

Inclusive, a clausula de confidencialidade possui uma eficacia dupla nas arbitragens com a
presenca de terceiro financiador, pois, em um primeiro plano, protegem o material compartilhado
entre funded party e funder de possiveis pedidos de disclosure, como também obrigam o financiador
ando divulgar o contetido absorvido por ele dentro do procedimento arbitral®!. Cldusula nesse sentido
foi suscitada no caso Miller v. Caterpillar, onde a non-disclosure agreement clause sustentou a
necessidade de manutencao do sigilo da arbitragem, estendendo essa obrigacdao ao financiador, e
limitou a apresentacdo de documentos trocados entre a parte financiada e o funder perante o pedido
de disclosure da contraparte, obrigando o julgador a avaliar previamente as documentagdes trocadas
in camera review antes de ordenar a apresentacao.

Por fim, acaso o financiamento seja contratado na transcorréncia do procedimento, solugao
também encontrada seria a celebragdo de um contrato de confidencialidade entre o financiador e
ambas as partes do conflito, vinculando o funder ndo somente a parte financiada, mas também a
contraparte, garantindo que a obrigagdo e responsabilizacdo por eventuais violacdes de
confidencialidade de documentos e informagdes da contraparte estejam diretamente vinculadas ao

investidor. O contrato incluiria documentos trocados entre a parte financiada e o financiador, além de

20 GONCALVES, Alexandra Sofia Mendes. Third Party Funding na Arbitragem Comercial: a aplicabilidade do
financiamento de litigios por terceiros e a possibilidade da sua regulagdo. 2018. 114 f. Disserta¢ao (Mestrado) - Curso de
Direito, Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, 2018.

2 MANNHEIMER, Sérgio Nelson ef al. Arbitragem, Third-Party Funding e a Prote¢do dos documentos enviados pela
parte financiada ao financiador. Revista de Arbitragem e Mediacio, Sao Paulo, v. 67, n. 1, p. 143-160, out. 2020.
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todas as informacgdes privilegiadas trocadas no transcorrer do processo, as quais o funder possuir
. 2
acesso para fins de monitoramento do processo™-.

Sendo assim, percebe-se que, mesmo a confidencialidade sendo elemento inerente a
Arbitragem, esta nao pode prevalecer sobre o acesso a justica, no que diz respeito a litigios
envolvendo Third Party Funding, ainda porque diversos sao os mecanismos contratuais de vinculacao
do funder a responsabilidade pela divulgacdo de documentos e informagdes sensiveis das partes, que

sustentam a harmonia do procedimento arbitral em todas as suas fases.

2.3. Impactos da Revelac¢iao do Third-Party Funding na Imparcialidade do Processo Arbitral

Como ja abordado ao longo deste trabalho, o Third-Party Funding se mostra como uma
ferramenta util para proporcionar o acesso a justica das partes que ndo podem ou nio querem, por
qualquer motivo, arcar com as custas de um procedimento arbitral. Entretanto, a utilizacdo desta
ferramenta pode gerar repercussdes processuais, mais precisamente acerca das seguintes questdes,
que serdo abordadas neste capitulo: Deve a existéncia do financiamento ser revelada para que o arbitro
exerca o dever de revelacdo também quanto ao financiador? Em caso de resposta afirmativa, a

revelacdo do financiamento de terceiros pode enviesar o julgamento do arbitro?

2.3.1. O Dever de Revelacio e o Third Party Funding

O dever de revelagao do arbitro, pratica ja consolidada e prevista na legislacao brasileira e em
regulamentos institucionais de arbitragem ¢ essencial a confiabilidade da arbitragem. Seu objetivo
principal € proporcionar as partes uma maior confianga na imparcialidade e independéncia do arbitro

12

e proporcionar, assim, higidez ao procedimento arbitral.”> Assim, os arbitros t€ém o dever de revelar

quaisquer fatos que gerem "duvida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia".?*

O estabelecimento do Third-Party Funding como alternativa na arbitragem doméstica e
internacional trouxe uma nova circunstancia ao tema do dever de revelagdo: deve o financiamento ser
revelado as demais partes e aos arbitros, para que estes exergam a revelacao de eventuais conflitos de

interesses também em relagao ao financiador? Neste trabalho, nos concentraremos nos aspectos da

revelacao ou nao do financiamento ao Tribunal Arbitral.

22 VON GOELER, Jonas. Third- Party Funding in International Arbitration and its Impact on Procedure, International
Arbitration Law Library. vol. 35 (Kluwer Law International 2016), pp. 155 - 158. No mesmo sentido: LEVY, Laurent;
BONNAN, Regis. Third-party Funding — Disclosure, Joinder and Impact on Arbitral Proceedings. /n: Dossier X of the
ICC, Third Party Funding in International Arbitration. p. 82.

2 FIGUEIRA TORRE, Riccardo Giuliano. Aspectos do Third-Party Funding e o Dever de Revelagio do Arbitro. Revista
de Mediaciio e Arbitragem. v. 64, jan./mar., 2020, pp. 163-200.

24 Artigo 14, §1°, Lei Brasileira de Arbitragem (Lei 9.307/1996).
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Nao ha, na Lei Brasileira, qualquer previsao legal acerca do Third-Party Funding, tampouco
ha a obrigacgdo da revelagdo do financiamento de terceiros aos demais envolvidos no procedimento.
Em verdade, a regulamentacdo acerca do TPF ¢, ainda, escassa nas legislagdes nacionais e
estrangeiras. Entre as principais institui¢des de arbitragem do Brasil, apenas os regulamentos mais
recentes, do CAM-CCBC (2022)*° e da CCI (2021)*® preveem a obrigatoriedade de revelagio do
acordo de financiamento de terceiros pela parte financiada. A CAM CIESP-FIESP?” e a CAMARB?®
possuem resolugdes que recomendam a revelagdo do acordo de financiamento, mas ndo a tornam
obrigatoria. Observa-se, assim, uma tendéncia nas institui¢des de arbitragem a favor da revelagao.

Entretanto, por parte das partes financiadas, tal tendéncia nao parece, ao menos por enquanto,
se tratar de unanimidade. De acordo com Napoledo Casado, ha diversos motivos por tras do receio

da revelagao:

Pela parte financiada, algumas vezes pode-se ver como pouco interessante informar
a outra parte sobre sua condi¢do financeira, mesmo em situagdes em que o
investimento se deu ndo por dificuldades de caixa, mas simplesmente por alocacao
de risco.”’

Uma posicdo minoritaria da doutrina entende que ndo deve haver obrigacdo de revelar o
financiamento de terceiros. Jonas Von Goeler argumenta neste sentido, por entender que seria
contraproducente exigir a tal revelagdo, pois uma revelagao "desnecessaria", i.e., em casos nos quais
nao ha conflitos de interesses entre arbitros e financiador, afetaria a eficiéncia e celeridade do
procedimento, além de aumentar a possibilidade de impugnagdes frivolas de arbitros. Ainda, o autor
entende que seria desnecessaria a regulamentacdo obrigando a revelagdo do financiamento
especificamente pois as regras ja existentes seriam suficientes para preservar a lisura do
procedimento, e as partes ja seriam obrigadas a revelar a existéncia de um financiador se houver um
eventual conflito de interesses entre este e o arbitro.>°

Entretanto, a corrente majoritaria € a favor da obrigatoriedade da revelag¢ao do financiamento,

e ha uma tendéncia em soft rules e regulamentos institucionais no mesmo sentido. As Diretrizes da

ZArtigo 9.6: "As partes deverdo informar a existéncia de financiamento de terceiros na primeira oportunidade possivel,
para que os arbitros possam verificar e revelar a existéncia de eventual conflito."

26Artigo 11(7): "Para auxiliar os candidatos a arbitro € os arbitros a cumprirem os seus deveres nos termos dos artigos
11(2) e 11(3), cada parte devera notificar prontamente a Secretaria, o tribunal arbitral e as demais partes da existéncia e
da identidade de qualquer terceiro que tenha celebrado acordo relativo ao financiamento de demandas ou defesas, nos
quais essa parte tenha interesse econdmico no resultado final da arbitragem."

27 Resolugdo n°® 06/2019.

28 Resolugdo Administrativa n® 14/20.

2 CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem e acesso 2 justi¢a: o novo paradigma do third-party funding. pp. 204-213.
30 VON GOELER, Jonas. Third-Party Funding in International Arbitration and its Impact on Procedure. International
Arbitration Law Library. vol. 35 (Kluwer Law International 2016), pp. 155-158. No mesmo sentido: LEVY, Laurent;
BONNAN, Regis. ‘Third-party Funding — Disclosure, Joinder and Impact on Arbitral Proceedings’. /n: Dossier X of the
ICC, Third Party Funding in International Arbitration. p. 82.
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IBA sobre Conflitos de Interesses em Arbitragem Internacional equipara o terceiro financiador a uma
parte para fins de deteccdo de eventuais conflitos de interesses do arbitro, determinando que o
financiado revele o financiamento na primeira oportunidade possivel no procedimento. O ICCA-
Queen Mary Task Force on Third-Party Funding recomenda que o financiamento seja revelado pela
parte financiada na primeira oportunidade possivel.

Nos parecem arrazoadas tais recomendagdes. Deixar as partes financiadas a op¢ao de revelar
ou nao o financiamento pode trazer mais incertezas do que garantir a celeridade do procedimento, ja
que a descoberta tardia de um conflito de interesses de um arbitro pode significar uma perda de tempo
e prejuizo muito maiores do que a simples revelagdo no primeiro momento possivel.>! Ainda, existe
a possibilidade de a parte ndo estar ciente de um eventual conflito de interesses existente entre arbitro
e funder. O dever de revelagdo, como ja afirmado supra, tem por principal objetivo preservar a
confiabilidade e higidez do procedimento. Assim, a andlise de eventuais conflitos de interesse do
arbitro ndo deve ser limitada estritamente as partes e seus advogados, mas sim incluir terceiros
interessados na disputa, como é o caso do financiador®2. Portanto, tendo em vista que “um arbitro s6

pode revelar aquilo que ele sabe, ou tem condi¢des de saber mediante uma pesquisa razoavel”?,

a
existéncia de um terceiro economicamente interessado no desfecho da disputa ¢ circunstancia que
deve ser revelada, sob risco de macular a higidez do procedimento aos olhos das partes.

Portanto, os beneficios da revelacdo do financiamento de terceiros ultrapassa, facilmente,
quaisquer eventuais riscos. A revelacdo da existéncia do terceiro financiador ¢ essencial para que o
arbitro possa analisar e revelar quaisquer circunstancias que possam comprometer a imparcialidade

do julgamento da disputa aos olhos das partes e, consequentemente, colocar em risco a sentenca

arbitral.

2.3.2. Third Party Funding e o Viés de Confirmacao

Com a tendéncia ja citada dos Regulamentos Institucionais de Arbitragem no sentido de
determinar ou, ao menos, recomendar a revelagdo do financiamento as demais partes e tribunal
arbitral, surge entdo um novo questionamento: poderia a existéncia do financiamento enviesar, a
favor ou contra a parte financiada, o julgamento do arbitro?

Tal questdo ¢ levantada por conta do receio de um viés de confirmagao. Francis Bacon, em

1620, definiu o conceito da seguinte maneira:

31 GOLDSMITH, Aren. Third-Party Funding in International Dispute Resolution, 2012. 25 AUT Int’l L Practicum
147, pp. 152-153.
32 FERRO, Marcelo. O Financiamento de Arbitragens por Terceiro e a Independéncia do Arbitro. 2013. p. 626-627.
33 Ibidem, p. 630.
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Uma vez que o entendimento de um homem se baseia em algo (seja porque é uma
crenga ja aceita ou porque o agrada), isso atrai tudo a sua volta para apoiar e
concordar com a opinido adotada. Mesmo que um niimero maior de evidéncias
contrarias seja encontrado, ele as ignora ou desconsidera, ou faz distingdes sutis
para rejeita-las, preservando a autoridade imparcial de suas primeiras concepgdes.**

Aplicando ao contexto ora discutido, questiona-se se a rigorosa analise de caso feita pelos
mais respeitados financiadores poderia influenciar o julgamento do arbitro a favor da parte financiada.
Por outro lado, pode-se questionar também se uma opinido contraria do arbitro acerca do TPF poderia
afetar a parte financiada, aumentando a possibilidade, por exemplo, de uma intimagao para garantir
as custas do procedimento.>’

No primeiro ponto, o argumento principal ¢ que as empresas de financiamento fazem uma
analise minuciosa das chances de €xito das partes que requerem o financiamento do procedimento
arbitral. A primeira vista, o argumento pode parecer plausivel, afinal, ¢ sabido que as grandes
empresas de financiamento s6 aceitam financiar disputas com uma chance consideravel de éxito, para
que haja o retorno do investimento.

Entretanto, a simples presuncao de que isso influenciaria o pensamento do arbitro a ponto de
torna-lo imparcial ¢ um castelo de cartas. Antes que existisse o Third-Party Funding, j& existiam os
grandes e conceituados escritérios de advocacia, que também fazem uma analise de risco antes de
aceitar uma proposta de contratagdo.>

Em contrapartida, pode haver a preocupagao da parte financiada com um viés negativo do
arbitro ao saber da existéncia do financiamento. Apesar de ndo ser o tnico, um dos principais motivos
para as partes recorrerem ao financiamento de terceiros ¢ a impossibilidade de arcar com as custas do
procedimento. Por conta disso, poderia o arbitro estar mais propenso a proferir uma medida cautelar
para que a parte financiada garantisse o ressarcimento de custas e despesas processuais em caso de
sucumbéncia? Entendemos que nao.

Em 2012, na arbitragem de investimento do ICSID?” a parte requerente, que ¢ financiada por
terceiros, foi ordenada a garantir as custas do procedimento em decisdo por maioria do Tribunal
Arbitral. O arbitro indicado pela propria requerente foi voto minoritdrio na medida cautelar. Na
decisdo, o arbitro indicado pela requerida expos suas razdes de voto, descrevendo as empresas
financiadoras como "aventureiros mercantis". O requerente impugnou o arbitro, alegando que a

decisdo foi influenciada por um viés negativo acerca do financiamento. Os demais arbitros negaram

34 BACON, Francis. Novum Organum. New Organon, 1620 Book 1, p. 46.

35 Security for costs, como a pratica é conhecida, se trata de medida cautelar pedida por uma das partes para que o Tribunal
Arbitral imponha a parte contréria a obrigatoriedade de garantir o ressarcimento de custas, despesas processuais e verbas
de sucumbéncia, sob o receio de ndo conseguir executar uma eventual condenag@o de pagamento de custas.

36 VON GOELER, Jonas. Third- Party Funding in International Arbitration and its Impact on Procedure. International
Arbitration Law Library. vol 35 (Kluwer Law International 2016), p. 160.

37 RSM Production Corporation v. Saint Lucia, 2012.
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a impugnacao, afirmando que o arbitro s6 pode ser desqualificado por parcialidade quando o viés seja
manifesto. Além disso, os arbitros entenderam que as razdes do arbitro tinham influéncia apenas sobre
aspectos procedimentais, e ndo do mérito do caso.*®

Portanto, o que se pode perceber ¢ que a revelagdo do Third-Party Funding pode afetar a
neutralidade do arbitro, ndo necessariamente a imparcialidade. Enquanto esta diz respeito ao nao
envolvimento direto do arbitro com uma das partes, aquela se relaciona com as circunstancias sociais,
politicas e econdmicas nas quais o arbitro esta inserido.>* Assim como qualquer ser humano, o arbitro
ndo tem o poder de dispor de todas as suas crencas e opinides ao aceitar o encargo. Por este motivo,
a completa neutralidade ¢ uma utopia, € a mera opinido contraria ou favoravel ao financiamento do
arbitro ndo se mostra como uma razao plausivel para que haja qualquer duvida acerca de sua

imparcialidade.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Em face do exposto, ¢ possivel identificar que o instituto de financiamento de terceiros na
arbitragem gera ampla discussdo no meio juridico. Repercussdes sobre a revelagao do funder e a
confidencialidade do procedimento arbitral encontram-se no holofote dos grandes debates. Nesta
via, cumpre sinalizar que as possiveis prejudicialidades relativas a quebra do sigilo vém sendo
naturalmente sanadas nao apenas pelo mercado, a partir da assinatura espontanea de termos de
confidencialidade, mas pelas grandes instituicdes arbitrais que inseriram em seus regulamentos
previsoes relativas ao sigilo e a necessidade de revelagao do funder. Por outro lado, quando se
analisa a possivel afetacdo a imparcialidade no procedimento, faz-se necessario ter em mente que 1)
o instituto genérico de financiamento de terceiros ndo ¢ novidade na sociedade; ii) a mera
informagao do financiamento ndo coloca em xeque a imparcialidade do arbitro e sim, no maximo,
afeta a sua neutralidade; e iii) a neutralidade completa do aplicador do direito ¢ uma fantasia em
face da propria existéncia social, econdmica e politica do ser humano. Inclusive, apesar da
dicotomia entre os posicionamentos acerca da aplicagdo do instituto, ndo ha como negar o seu papel
fundamental na paridade financeira entre os litigantes, auxiliando no combate aos instrumentos da

desigualdade, dentre eles as “taticas de guerrilha”.

38 VON GOELER, Jonas. Third- Party Funding in International Arbitration and its Impact on Procedure, International
Arbitration Law Library, Volume 35 (Kluwer Law International 2016), p. 160.

3 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e Processo: Um comentario A Lei 9.307/96, 2a ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004,
p-194.
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CONSIDERACOES SOBRE A TRANSMISSIBILIDADE DA CLAUSULA
COMPROMISSORIA NA SUB-ROGACAO

Rafael Henrique Reske'

Lucas Salazar Serend’

Ana Laura Almeida de Mourd®

Resumo: A sub-rogacao ¢ um instrumento juridico bastante utilizado nas relagdes civis, cujo objetivo
¢ a transmissao dos direitos e obrigacdes de natureza material para um terceiro. A arbitragem, por sua
vez, ¢ um meio alternativo de resolu¢do de conflitos, baseado na autonomia da vontade das partes em
abdicarem da jurisdi¢do estatal em detrimento da arbitral. Nos casos em que hé a sub-rogacdo de um
contrato que possui uma clausula compromissoria, surge o questionamento se a sub-rogacao
transmitiria a convengao arbitral, principalmente em razdo da auséncia de consentimento explicito a
jurisdigdo arbitral. Logo, o problema enfrentado por esta pesquisa se resume a explicar e evidenciar
qual ¢ o principal entendimento dos Tribunais Superiores e também de doutrinadores brasileiros a
respeito da transmissibilidade de clausulas compromissorias por sub-rogagdo. A hipdtese inicial do
trabalho ¢ de que ndo ha ainda, no Brasil, uma pacificagdo de julgamentos e pareceres sobre o assunto.
Dessa forma, a presente discussao possui como principal objetivo esclarecer o panorama doutrindrio
e jurisprudencial sobre a possibilidade de transmissdo da clausula compromissoria e consequente
vinculacao de terceiros em casos de sub-rogacao, utilizando-se, para isso, da metodologia indutiva de
pesquisa, a qual é efetivada por meio de pesquisas bibliograficas, legais e jurisprudenciais.

Palavras-chave: sub-rogacao: arbitragem; clausula compromissoria.

Abstract: Subrogation is a legal instrument frequently used in civil relations, whose objective is the
transmission of rights and obligations of material nature to a third party. Furthermore, arbitration, is
an alternative dispute resolution mechanism, based on the desire of the parties to submit their dispute
to an arbitrator instead of going to traditional court. In the occasions that subrogation to a contract
that includes an arbitration clause occurs, the question if the subrogation would convey the arbitration
agreement rises, especially due to the lack of explicit consent to the arbitral jurisdiction. Therefore,
the problem faced by the present research is to explain what the main understanding of the Brazilian
Superior Courts is and of the Brazilian doctrinal point of view, regarding the transmissibility of
arbitral clauses via subrogation. The initial hypothesis of this work is that, in Brazil, there isn't a
consolidation of judgments and opinions on the subject. Thus, the objective of the present discussion
is to clarify the doctrinal and jurisprudential panorama of the transmissibility of arbitral clauses and,
consequently, the binding of third parties in cases of subrogation, by the utilization of inductive
research methodology, which is effected by bibliographical, legal and jurisprudential research.

Keywords: subrogation; arbitration; arbitration clause.
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SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. O instituto da Sub-rogacdo; 3. Vinculagdo das Partes a Clausula
Compromissoria; 4. A sub-rogacdo da Clausula Compromissodria; 5. Consideragdes Finais; 6.
Referéncias.

1. INTRODUCAO

O instituto juridico da sub-rogagao esta contido na seara denominada pela doutrina brasileira

como “Modalidades Indiretas de Pagamento™

. Tal instrumento, o qual tem como caracteristica,
resumidamente, a substituicio de um dos sujeitos da relacdo contratual, é observado ha muitos
séculos nas relagdes juridicas obrigacionais e, frequentemente, estd presente nas mais variadas
modalidades contratuais.

Por sua vez, a Arbitragem apresenta-se como um método extrajudicial heterocompositivo de
solu¢do de controvérsias. Comumente referenciado como “Jurisdi¢do Privada”, a utilizacdo deste
procedimento decorre do direito que todo cidadao possui “de preferir que uma determinada
controvérsia seja levada ao conhecimento do 4rbitro e ndio do juiz””, faculdade derivada do principio
da autonomia da vontade.

O carater de rentincia a jurisdi¢do estatal atrelado ao instituto da arbitragem ¢ o motivo pelo
qual a possibilidade de transmissdo de cldusula compromissoria via sub-rogagdo ¢ tema de extensos
debates no meio arbitral brasileiro. O atributo tradicional de que apenas as partes signatarias da
cldusula compromissoéria sao legitimas para figurar no juizo arbitral permite o questionamento aqui
analisado: Poderia a convengao arbitral ser estendida a terceiros por meio da sub-rogagao?

O tema foi observado, de forma superficial, pelo Superior Tribunal de Justica, na oportunidade
do julgamento da Sentenca Estrangeira Contestada n°® 14.9306. Prima facie, o caso tratava da
homologa¢dao de uma sentenga arbitral estrangeira. Entretanto, um dos conflitos verificados neste
julgamento relacionava-se ao fato de que a seguradora, parte do procedimento em questdo, havia se
sub-rogado nos direitos e obrigacdes do segurado e, em decorréncia disso, figurava como parte no
processo arbitral.

Nesta ocasido, prevaleceu o entendimento do voto do Ministro Relator, o qual versava que
ndo cabia ao Tribunal revisitar o mérito da sentencga arbitral para rediscutir a convengao arbitral
analisada — fato que, inclusive, foi apreciado no juizo arbitral originario —, mas apenas verificar se

estdo presentes as solenidades formais dos arts. 38 e 39 da Lei de Arbitragem.

4 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporineo. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2022, p. 135.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Fun¢do do Compromisso Arbitral. Solugdes Praticas de Direito - Marinoni. vol. 2. Sdo
Paulo. 2011. pp. 569-568.

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Corte Especial. Sentenga Estrangeira Contestada 14.930. Relator: Ministro
OG Fernandes. Data de Julgamento: 15/05/2019.
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E, a partir disso, surge o problema do presente artigo, que € concentrado em destacar qual € o
atual entendimento de Tribunais e doutrinadores brasileiros a respeito dessa questdo. Além disso,
ressalta-se que a hipotese apresentada pelo trabalho ¢ a de que ainda ha a prevaléncia de decisdes e
pareceres divergentes sobre o assunto.

Neste mesmo contexto, ¢ de fundamental relevancia apontar o principal objetivo da pesquisa,
qual seja evidenciar o cenario doutrindrio e jurisprudencial sobre a possibilidade de transmissdo da
clausula compromissoria nos casos de sub-rogagdo contratual, fator que geraria a vinculacdo de
terceiros ndo signatarios. Reforga-se, ainda, que este estudo exploratdrio-descritivo pretende analisar
o sistema juridico por meio da metodologia indutiva, isto €, a partir do estudo e exame de julgados
oriundos de Tribunais de Segunda Instancia e das Cortes de Vértice, assimilados ao contexto legal e
doutrinario nacional.

Para tanto, o presente estudo dividird a andlise em trés etapas: primeiramente, serao
apresentadas consideragdes acerca das minucias do instituto da sub-rogacao, a fim de que possa ser
extraida sua real finalidade; posteriormente, sera abordada a matéria relativa a vinculacao das partes
a clausula compromissoria; por fim, serd exposto qual ¢ o entendimento sobre este tema, tendo em

vista a doutrina brasileira e recentes julgados dos Tribunais nacionais.

2. O INSTITUTO DA SUB-ROGACAO

O conceito contemporaneo de sub-rogagdo apresenta vestigios do seu surgimento desde os
momentos mais arcaicos da concepg¢ao juridica, qual seja o Direito Romano. O instituto classico,
denominado beneficium cedendarum actionum (beneficio da cessdo de agdes), era o meio pelo qual
um terceiro interessado poderia adquirir o lugar de outro credor hipotecério, fazendo com que a
qualidade de credor fosse transferida ao sujeito adquirente’. Reflexo disso pode também ser
observado em outro instituto romano: a sucessio in locum creditoris (sucessao no lugar do credor).
A sucessio compreendende o direito atribuido ao credor hipotecario de grau inferior aos demais, no
caso de temer o ndo ressarcimento dos valores envolvidos, poder solver o encargo de credor de grau
superior e substituir sua posi¢do de preferéncia ao crédito®.

Em que pese o Direito Romano nao tenha empregado o vocabulo sub-rogare, € claro, em seus
institutos, a existéncia de nitidas semelhangas ao que hoje € denominado sub-rogagao. Entretanto, em

decorréncia da natureza estritamente pessoal do vinculo obrigacional no Direito romano, ndo foi

7 VENOSA, Silvio de S. Direito Civil - Obriga¢des e Responsabilidade Civil - Vol. 2. Sdo Paulo: Forense, 2021, p.
246.

8 ROCHA, Francisco Barros Pereira Rodrigues. Da Sub-Rogacio no Contrato de Seguro. Tese (Mestrado Cientifico
em Ciéncia Juridicas). Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa, p. 145. 2011.
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observado o desenvolvimento, naquele tempo, do instituto da sub-rogagio’, nos exatos termos que é
conhecido hoje. De qualquer forma, € nesta esfera que se localiza o embrido do atual conceito de sub-
rogacio legal, contido no art. 346 do Cédigo Civil'°.

Todavia, a responsabilidade pela concretizacao do conceito contemporaneo de sub-rogacao,
originado da reelaboracdo e da mescla de ambos os institutos romanos supracitados, ¢ atribuida ao
Direito Francés'!. O papel de autores como Pothier e Dumolin foi essencial nio apenas para a
estruturacdo do instituto aqui analisado, mas de todo o ordenamento civilista nacional.

O termo sub-rogacdo, instituto que se encontra no espectro das formas especiais de
adimplemento de obrigacdes, “significa, mormente em nossa ciéncia, substitui¢io”!2. A “substitui¢io
contratual é o fato de uma pessoa tomar o lugar de outra, assumindo a sua posi¢do e a sua situacio”!>.
Em outras palavras, nota-se que ndo se trata da extin¢do da antiga relagdo obrigacional para o
estabelecimento de uma nova, mas, de fato, da sobreposicdo de um sujeito contratual por outro, o
qual adquire todos os direitos, agdes, privilégios e garantias do primitivo, conforme enuncia o art.

349 do CC'. Assim lecionam Fredie Didier Jr e Daniela Santos Bonfim:

[...] a relag@o extingue-se (total ou parcialmente) com relacdo ao primeiro; nada obstante,
remanesce irradiada, deslocando-se, em seu polo ativo, para o terceiro que adimpliu. Ha,
assim, deslocamento e transferéncia da titularidade ativa da relagdo obrigacional, além de
satisfacdo dos interesses do credor originario'>

Na legislacdo civilista patria sdo encontradas duas maneiras distintas de sub-rogac¢ao: legal ou
convencional. A sub-rogacao legal esta prevista no art. 346 do Codigo Civil, o qual dispde, sobre as
hipdteses de sua ocorréncia e permite a verificagdo de que, nestes casos, hd sempre um interessado
em adimplir a divida do devedor, para que possa exigir dele, no lugar do primitivo credor'®. Nesta
modalidade, os efeitos decorrentes deste instituto operam de forma automatica, implicando que, na

mera ocorréncia de uma dessas hipoteses, estara verificada a sub-rogagdo!”.

® PEREIRA, Caio Mario da S. Instituicdes de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes. v. II. Sdo Paulo, Forense,
2022, p. 227.

10 VENOSA, Op. cit., p. 246.

' SIMOES, Marcel Edvar. Transmissdo em Direito das Obrigacdes: Cessio de Crédito, Assungio de Divida e Sub-
Rogacao Pessoal. Tese (Mestrado em Direito Civil). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2011,
p. 59.

12VENOSA, Op. cit., p. 253.

3 PEREIRA, Op. cit., p. 227.

4 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. vol. 2. Sdo Paulo, Forense, 2022,
p. 194

1S DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A sub-rogagdo prevista no art. 786 do Cédigo Civil e a convengio de
arbitragem celebrada pelo segurado. Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 24. ano 7. p. 95-116. Séo Paulo: Ed.
RT, jul.-set./2020.

16 LOBO, Paulo Luiz N. Direito Civil: obrigagdes. vol. 2. Sio Paulo: Saraiva, 2022, p. 220

7 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. vol. tinico. Rio de Janeiro. Método. 2021, p. 389
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Neste passo, cumpre-se ressaltar que ha a existéncia de outras hipoteses de sub-rogacao legal
fora do espectro de protecdo do art. 346 do CC'®. Outros dispositivos legais que disciplinam essa
matéria sdo: arts. 768, 1.148 e 1.407 do CC, art. 12 da Lei do Inquilinato e art. 130 do CTN. O caso
Sentenga Estrangeira Contestada n* 14.930, o qual fomentou a discussao sobre o tema aqui em estudo,
também concerne a uma modalidade de sub-rogacado advinda de previsado legislativa, abrangido pelos
ditames do art. 786 do CC, o qual trata dessa substitui¢do processual em eventos relativos a relagdes
securitarias: “paga a indenizagdo, o segurador sub-roga-se, nos limites do valor respectivo, nos
direitos e agdes que competirem ao segurado contra o autor do dano”.

Ja a modalidade convencional de sub-rogacao (art. 347 do CC), diferentemente do que se
infere da forma anterior, € fruto de um acordo de vontades estabelecido entre o credor ¢ o terceiro o
qual serd sub-rogado. “Sao, portanto, negdcios juridicos paralelos que t€m por fito, exclusivamente,
assegurar a sub-rogacdo em favor do que adimpliu nessas circunstancias™'’.

Encerrada a andlise a respeito da origem, defini¢do e hipoteses de ocorréncia deste instituto,
passa-se a tratar dos efeitos de sua incidéncia, drea a qual concentra opinides favoraveis e negativas
quanto a sua extensao a clausula compromissoria.

Como exposto anteriormente, o art. 349 do CC pontua que: “A sub-rogacdo transfere ao novo
credor todos os direitos, acdes, privilégios e garantias do primitivo, em relagdo a divida, contra o
devedor principal e os fiadores”. Os efeitos advindos dessa forma especial de adimplemento
obrigacional se dividem em dois, sendo classificados como liberatério e translativo. Quanto ao efeito
liberatodrio, este reside no fato de que a obrigacdo fica satisfeita com relagdo ao credor primitivo, o
liberando de seu cumprimento. No tocante ao efeito translativo, este esta relacionado a ocorréncia da
transmissdo de todos os direitos e obriga¢des do credor primitivo ao sub-rogado?’.

Com relacdo aos efeitos anteriormente elencados, destaca-se que, em que pese a clara
conceituagao dos mesmos, a exatiddo quanto a extensao de seus limites ¢ desconhecida, sendo este o
motivo pelo qual insurge o debate acerca da possibilidade de abrangéncia a todos os possiveis

negdcios juridicos, utilizando como exemplo, sua extensao a clausula compromissoria.
3.  VINCULACAO DAS PARTES A CLAUSULA COMPROMISSORIA
Para que um procedimento arbitral seja corretamente instaurado, ¢ necessario que ele seja

precedido por uma conveng¢do de arbitragem, género do qual a cldusula compromissoria ¢ espécie.

Neste contexto, pode-se afirmar que a convengdo de arbitragem ¢ a “expressao da vontade das partes

¥ NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: obrigagdes. vol. 2. Sdo Paulo: Forense, 2019, p. 343.

1 LOBO, Op. cit., p. 222

20 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do Direito Civil: obrigagdes. v.2. Sdo Paulo: Forense,
2022, p. 209.
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interessadas, manifestada numa mesma direcao, de se socorrer da arbitragem para a solugdo dos seus

(virtuais ou reais) litigios™?!

, ou seja, € o negocio juridico por meio do qual as partes de determinada
relacdo juridica decidem submeter seus conflitos a jurisdi¢do arbitral, o qual pode ser feito por meio
do compromisso arbitral ou da clausula compromissoria®?.

O compromisso arbitral ¢ definido pelo art. 9° da Lei de Arbitragem como “a convengao
através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial”. E um combinado a parte, podendo surgir antes ou depois da existéncia do
conflito, e ndo integra um contrato anteriormente estabelecido pelas partes?>. Ja a clausula
compromissoria € conceituada pelo art. 4° da Lei de Arbitragem como “a convencao através da qual
as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato”.

Destaca-se que o presente trabalho focard apenas no estudo da vinculagdo das partes as
cldusulas compromissdrias, € ndo aos compromissos arbitrais, visto que se busca pesquisar a
possibilidade de se aplicar a jurisdi¢ao arbitral nos casos de sub-rogacao contratual, sendo necessario,
portanto, a existéncia de um contrato previamente firmado. Logo, para facilitar a compreensdo dos
fatores que fazem com que uma parte esteja vinculada a uma clausula compromissoéria, neste topico
serdo abordados e explicitados, com cautela, os requisitos de (i) existéncia, (ii) validade e (ii1) eficacia
da cldusula compromissoria, bem como (iv) a validade e as formas de consentimento admitidas no
direito brasileiro.

Para que seja possivel iniciar as andlises a respeito da cldusula compromissoria, € preciso ter
em mente que ela ¢ uma clausula “pactuada entre as partes, que estabelecem, com eficcia vinculante,
a arbitragem como meio de resolugdo das disputas oriundas do contrato subjacente” . Desse modo, ¢
importante mencionar que “com a Lei de Arbitragem, contudo, a clausula compromissoria passou a
gozar de natureza de tipico negdcio juridico pronto e acabado, estando condicionado apenas e tdo
somente ao surgimento da controvérsia” , o que faz com que ela esteja sujeita aos mesmos requisitos
de existéncia, validade e eficicia dos demais negdcios juridicos existentes no ordenamento juridico
patrio.

Assim, ao se analisar a clausula compromissoéria sob o plano da existéncia, verifica-se se hd a
presenca ou nao de elementos sem os quais um negocio juridico sequer pode existir, que dizem

respeito a forma, objeto, sujeito e declaragdo de vontade.

2l ALVIM, José. Direito arbitral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 171.

22 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem.

23 LONGA, Daniel. Vinculagio das partes nio signatdrias a clausula arbitral constante nos acordos de acionistas.
Insper, 2018. Disponivel em: <https://repositorioinsper.cloud/bitstream/11224/1961/4/DANIEL%20
PINHEIRO%20LONGA%20 Trabalho.pdf>. Acesso em: 3 out. 2022.
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A forma “é a modalidade através da qual a vontade do particular se manifesta no exterior”**,

ou seja, ¢ meio pelo qual a vontade passa a ser conhecida objetivamente. J4, o objeto diz respeito a
exigéncia de que o negdcio juridico tenha um conteudo negocial, que no caso da cldusula
compromissoria “¢ caracterizado pela emissdo de declaragdes negociais reciprocas das partes
interessadas no sentido de estabelecer que os potenciais conflitos decorrentes da relagdo juridica serdo
submetidos a arbitragem, renunciando, pois, a jurisdi¢do estatal”®’. Além disso, com relagdo aos
sujeitos e a declaracdo de vontade, nota-se que, como a cldusula ¢ um negécio juridico, existe a
necessidade da presenga de dois ou mais sujeitos que manifestem vontade com a intengdo de criar,
transformar ou extinguir relagdes juridicas e figurem como parte de um contrato?®.

Finalizada a anélise a respeito dos elementos de existéncia da clausula compromissoria, passa-
se ao exame do plano de validade, que significa averiguar se a clausula se encontra em situacao
regular e adequada as exigéncias legais. O art. 104 do Cdédigo Civil de 2002 estabelece que “a validade
do negoécio juridico requer: I — agente capaz; I — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,
IIT — forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

Assim, no que diz respeito ao item relativo a capacidade do agente em matéria de clausula
compromissoria, observa-se que conforme o art. 1° da Lei de Arbitragem, somente pessoas capazes
de contratar podem fazer o uso da arbitragem. Além disso, ainda menciona-se o art. 166 do CC/02, o
qual dispde que ¢ nulo o negocio juridico celebrado por pessoa absolutamente incapaz, e o art. 171
também do CC/02, que prevé a anulabilidade do negécio juridico por incapacidade relativa do agente.

Com relagdo as exigéncias para a validade do objeto do negdcio juridico, destaca-se que, no
que tange a clausula compromissoria, esta ndo pode tratar de matéria ndo suscetivel de apreciacao
pelo juizo arbitral, como os direitos patrimoniais indisponiveis - uma vez que ha proibi¢do expressa
pelo art. 1° da Lei de Arbitragem.

Além disso, quanto a exigéncia de forma prescrita ou ndo defesa em lei, ressalta-se que devido
a determinacao expressa feita pelo art. 4°, §1°, da Lei de Arbitragem, a cldusula compromissoria deve
ser celebrada apenas de forma escrita. Ademais, como reforco a essa exigéncia, o art. 37, II, da
referida Lei ainda exige a apresentacdo do “original da convengdo de arbitragem ou copia
devidamente certificada, acompanhada de traducdo oficial” como requisito para a homologacao de
sentenca estrangeira. No mesmo sentido, o art. II, item 2, da Convencao de Nova York, ainda dispoe
que “entender-se-a por 'acordo escrito' uma cldusula arbitral inserida em contrato ou acordo de

arbitragem, firmado pelas partes ou contido em troca de cartas ou telegramas™?’.

24 MASSON, Nathalia. O principio da liberdade das formas. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. (Coord.). Principios
do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro, 2006, p. 169-170.

2> AZEVEDO, Op. cit., p. 27.

26 THEODORO Jr., Humberto. Negocio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 87-86.

27 NOVA IORQUE. Convengiio sobre o reconhecimento e a execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras, 1958.
Disponivel em: <https://www.newyorkconvention.org/11165/web/files/original/1/5/15466.pdf>. Acesso em: 3 out. 2022.

163

Publica



No tocante a exigibilidade de forma escrita para a clausula compromissoria, € importante
salientar que “parece nos ser esta a melhor pratica a adotar, até porque teriamos dificuldades, quase

28 No entanto, essa necessidade

intransponiveis, de fazer valer os direitos contratados verbalmente
pode gerar a conclusdo de que somente as partes que subscreveram a clausula compromissoria
estariam a ela vinculadas, porém, reforca-se, que ““ a forma escrita nao quer dizer, necessariamente,
que partes ndo subscritoras ndo possam estar vinculadas a clausula arbitral™?.

Neste momento, destaca-se que a validade da manifestagdo de vontade - elemento central da
convencao arbitral - serd abordada de forma posterior por este topico, uma vez que carece de maior
atencdo. Assim, encerrada a exposicdo a respeito dos requisitos de validade da clausula
compromissoria, passa-se ao estudo do plano de eficacia dos negocios juridicos, no qual “estdo os
elementos necessarios para possibilitar ao negécio juridico produzir regularmente seus efeitos”?,
sendo eles: termo, encargo e condi¢ao.

Termo € “o evento futuro e certo cuja verificacao se subordina o comego ou o fim dos efeitos

dos atos juridicos™!

. Encargo, ¢ o elemento que traz um 6nus, isto ¢, um fardo a parte beneficiaria
em um negocio juridico gratuito®?. Por fim, a condi¢iio ¢ um evento futuro e incerto, que leva em
conta acontecimentos que podem ou ndo acontecer*>. E disposta pelo art. 121 do CC/02 como “a
clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negdcio juridico
a evento futuro e incerto” e pode ser suspensiva ou resolutiva a depender de suas implicacdes. Desse
modo, € possivel observar que a clausula compromissdria se apresenta como um negécio juridico
subordinado a uma condi¢do suspensiva, uma vez que seus efeitos estdo sujeitos a um evento futuro
e incerto, isto €, a ocorréncia da controvérsia decorrente do contrato.

A partir deste momento, passa-se a realizar, entdo, o estudo sobre o consentimento das partes
a clausula compromissoéria. Nesse contexto, ¢ de fundamental relevancia comentar que “o elemento
central da convencgao arbitral ¢ a existéncia de manifestacdo volitiva valida, expressdo da autonomia
da vontade, da qual se extrai a inten¢io de submeter determinadas disputas & arbitragem”*. Dessa
forma, nota-se o papel de destaque que o consentimento possui para a arbitragem, a qual deve se
originar da livre, espontanea e consciente vontade das partes interessadas.

Devido a relevancia que o consentimento possui para um procedimento arbitral, o principal

questionamento feito neste momento corresponde a necessidade de que ele seja manifestado de forma

28 MARTINS, Pedro A. Batista. Clausula Compromissoria. In Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem. Coord.
Pedro A. Batista Martins, Selma M. Ferreira Lemes, Carlos Alberto Carmona. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 220

2 LONGA, Op. cit., p. 30.

30 JUNIOR, Vanderlei. Negocios Juridicos. Sao Paulo: Expressa, 2022, p. 15.

31 RAOQ, Vicente. Ato juridico. Sao Paulo: RT, 1994,

32 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: lei de introducdo e parte geral. 17. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 459.

3 MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, t. V, § 540, n° 3,
p. 167.

34 FELIPPE. Juliana. Oferta de Arbitragem e Consentimento Diferido. Doutrina Nacional, 2021.
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expressa. Desse modo, ¢ preciso que se atente para uma caracteristica significativa da Lei de
Arbitragem, a qual prevé a exigibilidade de forma escrita para a cldusula compromissoria, como
mencionado anteriormente, mas ndo estende esse requisito a manifestacao de vontade das partes. Em
verdade, a mencionada Lei ndo faz qualquer men¢ao quanto a necessidade de forma expressa do

consentimento:

Diversamente do compromisso, que deve revestir-se de forma especial, confundindo-se a sua
forma com a prépria existéncia do ato (art. 9°, §§1° e 2°, LA), exigindo, portanto, prova ad
substantiam, a clausula compromissoria, no direito brasileiro, ndo exige forma solene,
contentando-se a lei em que seja estipulada por escrito (art. 4°, §1°, LA), sendo a prova apenas
ad probationem. Pode a clausula ser convencionada mediante troca de correspondéncia
epistolar entre as partes, telex, telegrama, fac-simile, desde que comprovada a proposta de
uma das partes € a aceitagdo da outra®,

Além disso, destaca-se que a manifestacao tacita de vontade pode ser concluida a partir de
comportamentos das partes no decorrer de sua relagdo juridica que demonstrem o conhecimento da
clausula compromisséria ou, a0 menos, que as partes tinham o dever de saber da sua existéncia’®.
Dessa forma, observa-se ser suficiente a clausula compromisséria feita de forma escrita,
acompanhada por elementos documentais no sentido de anuéncia de uma parte nao signataria para
que a clausula estenda seus efeitos e vincule também aqueles que nio a assinaram expressamente?’.

Desse modo, a partir de toda a anélise realizada até o momento, pode-se concluir que os fatores
que geram a vinculacdo das partes a cldusula compromissoria estdo relacionados a validade,
existéncia e eficacia da clausula, e também a validade da manifestagdo de vontade - ponto mais
representativo da autonomia da vontade das partes. Logo, nota-se que caso as partes estejam diante

de uma clausula compromissoria plenamente eficaz e tenham proferido consentimento expresso ou

tacito, estardo a ela vinculadas, ainda que nao sejam signatarias de determinada clausula.

4. A SUB-ROGACAO DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

Apos a devida elucidagdo sobre as caracteristicas e discussoes acerca dos institutos juridicos
da sub-rogagao e da clausula compromissoria de arbitragem, € possivel voltar o estudo as hipoteses
nas quais hd a interseccdo desses institutos. Ou seja, o objeto da analise visa compreender os meandros
relacionados a vinculagdo da cldusula compromissoria a terceiros quando estes passam a figurar como

partes em um contrato em razao da sub-rogacdo, cuja resolucao de conflitos se daria por arbitragem.

35 ALVIM, Op. cit.

36 FARIA, Marcela Kohlbach de. Participagio de Terceiros na Arbitragem. Tese de Doutoramento em Direito
Processual. Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. 2019, p. 66.

37 MUNHOZ, Eduardo Sechi. Arbitragem e grupos societarios. In: VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc (Org.).
Aspectos da arbitragem institucional: 12 anos da Lei 9. 307/1996. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 178.
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Em um primeiro momento, o grande questionamento a ser realizado neste ponto esta
relacionado a autonomia da vontade do terceiro em se submeter a arbitragem, partindo do pressuposto
de que este ndo tenha anuido expressamente a clausula compromissoria no momento da sua adog¢ao
para a resolucdo de conflitos.

A autonomia da vontade, enquanto elemento basilar da arbitragem, na medida em que faculta
aos agentes a escolha do método de solucdo dos litigios®®, ¢ um importante fator que deve ser levado
em consideragdo em todas as andlises que envolvam a arbitragem, porquanto a sua auséncia acaba
por desnaturar o instituto.

Contudo, muito embora a prima facie se tenha a impressao de que nao se poderia ocorrer a
sub-roga¢ao da convengdo arbitral das partes originarias do contrato, a doutrina e a jurisprudéncia
tém voltado a sua aten¢@o a andlise dessa questdo, evidenciando elementos que dariam a guarida - e
segurancga juridica - para a transmissdo da clausula compromissoria ao terceiro sub-rogado nos
direitos e obrigagdes originarias, seja nas hipoteses de sub-rogacao legal ou convencional.

Primeiro, o requisito da previsao escrita da clausula compromissoria, consagrado no paragrafo
1° do artigo 4° da Lei de Arbitragem, ndo se confunde com a forma da manifestacdo da vontade. Isto
¢, o requisito legal apenas busca trazer a necessidade de se ter uma prova expressa da convencao, mas
a manifestagio para tanto podera ser expressa ou tacita’’.

Como visto, o elemento atual utilizado pelos julgadores, nos casos de analise da expressao da
autonomia da vontade, ndo perquire o consentimento expresso de uma parte, mas sim os elementos
que demonstram que a parte, de alguma maneira, tinha ciéncia da cldusula compromissoéria ao longo
da relagdo juridica ou que, ao menos, deveria ter ciéncia em razdo do caso concreto®’.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em suas reiteradas decisdes, ainda ndo se manifestou
diretamente sobre casos de sub-rogacdo, mas, por outro lado, tem fixado posi¢cdo, nos casos de
contratos coligados, no sentido de que o contexto fatico existente entre as empresas ¢ fator que
possibilita o reconhecimento do consentimento tacito a clausula compromissoria*!.

Da mesma forma, a sub-rogacao da clausula compromissoria tem sido observada como
factivel, pois esta forma de convencdo arbitral ndo possui natureza personalissima. Conforme
ressaltou a Ministra Nancy Andrighi no julgado da Sentenga Estrangeira Contestada (SEC) n° 14.930,

"a Unica limitagdo para a sub-rogagio se encontra nas condi¢des personalissimas do credor"**. Em

33 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
[E-book].p. 64.

3 MUNHOZ, Eduardo Sechi. Arbitragem e grupos societarios. In: VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc (Org.).
Aspectos da arbitragem institucional: 12 anos da Lei 9. 307/1996. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 178.

4 DE FARIA, Op cit. p. 66.

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. Recurso Especial n°® 1.639.035/SP. Relator: Ministro Paulo
Tarso Sanseverino. Data do Julgamento: 18 de setembro de 2018.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Senten¢a Estrangeira Contestada 14.930. Relator: Ministro
OG Fernandes. Data de Julgamento: 15 de maio de 2019.
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outras palavras, somente se admitiria o afastamento da sub-roga¢dao quando a clausula estivesse
diretamente relacionada a uma das partes contratantes da relagao juridica.

Contudo, conforme ressaltado pela propria Ministra, a cldusula compromissoria ndo possui
natureza personalissima, porquanto os seus termos sdo genéricos e aplicaveis a qualquer parte,
independentemente de qualquer subjetividade que esta possa conter*’.

Observando, por outro lado, a jurisprudéncia do STJ, € possivel vislumbrar que, no ambito da
sub-rogacao de contratos, os direitos e obrigacdes objeto de transmissdo somente serdo sub-rogados
caso sejam de natureza material, sendo afastada a hipotese quando se tratar de clausulas de cunho
processual*t,

Muito embora se tenha a divergéncia doutrinaria sobre a natureza juridica da clausula, a
corrente que tem tomado maior apoio ¢ aquela que defende que a clausula compromissoria detém
natureza hibrida, isto ¢, material e processual. Naquilo que concerne ao aspecto material, esta se
caracteriza pela obrigagdo assumida pelas partes de submeter eventual litigio a arbitragem, enquanto
o cunho processual preconiza que o procedimento devera ser conduzido de acordo com atos validos
e regulares para a resolugio do conflito®.

Assim, o requisito seria preenchido para que ndo houvesse qualquer 6bice para a vinculagdo
do terceiro a arbitragem. Importante destacar que o proprio STJ, na ocasido do julgamento do Recurso

Especial (REsp) n® 606.345, ja atestou a referida natureza a clausula:

aum s6 tempo, das caracteristicas de obrigagao contratual, representada por um compromisso
livremente assumido pelas partes contratantes, e do elemento jurisdicional, consistente na

eleicdo de um éarbitro, juiz de fato e de direito, cuja decisdo ird produzir os mesmos efeitos

da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciério.*®

Ainda, muito embora ja se observe a existéncia dos requisitos legais e jurisprudenciais que
promovem um so6lido alicerce para a sustentagdo da possibilidade da sub-rogagdo da clausula
compromissoria, o fundamento 16gico por tras dos institutos ndo permite uma inferéncia diversa, ja
que a propria autonomia da vontade e a forca obrigatoria dos contratos, presente na sub-rogacao,
seriam deixados de lado*’.

Explica-se. Seja nos casos da sub-rogacao legal ou convencional, estas pressupdem uma acao

do terceiro interessado, qual seja o pagamento da divida ou o acordo com credor e/ou devedor,

4 Ibid., p. 78.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°
2.036.742/SP. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Data de Julgamento: 15/08/2022.

45 LIMA. Sérgio Mourdo Corréa. Arbitragem: Aspectos Fundamentais. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 95.

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Segunda Turma. Recurso Especial n® 606.345/RS. Relator: Ministro Jodo
Otavio de Noronha. Data de Julgamento: 17/05/2007.

47 DE FARIA, Op. cit., p. 54.
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havendo uma expressa manifestacio de vontade de participar da relacdo juridica*®. Dessa forma, o
terceiro interessado, a partir do seu dever de diligéncia e de boa-fé, deve buscar informacdes sobre a
relagdo juridica que esteja ingressando e, uma vez aceito os seus termos, este resta vinculado a
convengao arbitral, ainda que em decorréncia da anuéncia tacita a cldusula.

Um entendimento diverso poderia colocar em xeque a autonomia da vontade inicial exercida
pelas partes origindrias*, além de permitir o comportamento oportunista de determinados agentes
que, buscando o afastamento da jurisdi¢do arbitral, acabam por sub-rogar os direitos e obrigagdes do
contrato, a fim de permitir a ndo aplica¢do da cldusula compromissodria de arbitragem.

Superada a andlise dos pressupostos tedricos aplicaveis a questdo, volta-se o estudo ao
entendimento reiterado dos Tribunais. Primeiramente, no ambito do STJ, o leading case sobre a
matéria foi o julgamento da ja citada SEC n° 14.930, julgado pela Corte Especial do STJ e com
relatoria do Ministro OG Fernandes.

Nesta oportunidade, a controvérsia abrangia a alegacdo de uma seguradora, quando do
requerimento da homologa¢ao de sentenca estrangeira, de que a sub-rogacdo em um contrato de
seguro ndo transmitiria a clausula compromissoria a seguradora, notadamente por ser uma vinculagao
legal e ndo voluntaria.

Em seu voto, Ministro OG Fernandes, relator do caso, o qual foi acompanhado pela maioria
dos ministros, entendeu que o Tribunal de Vértice nao teria competéncia para avaliar o caso, ja que a
decisdo sobre a transmissdo ou ndo da cldusula importaria na analise do mérito da questdo, fato que
ndo estaria abrangido pelo escopo do julgamento ora realizado. Nao obstante, a Ministra Nancy
Andrighi, conforme anteriormente exposto, proferiu um voto mais extensivo, no qual elencou as
premissas que seriam aplicaveis a transmissdo da clausula compromissoria nesses casos>’.

Vale ressaltar que os Ministros Luis Felipe Salomao, Benedito Gongalves e Jodo Otavio de
Noronha foram vencidos no julgamento, sendo que o Ministro Jodo Otdvio, em seu voto vista,
consignou que existe a necessidade de se ter a manifestagdo inequivoca das partes acerca da sua
anuéncia a clausula compromissoria, sem que se tenha possibilidade de manifestacao implicita sobre
a opg¢do de adogdo do método alternativo de resolucdo de conflitos’!.

No ambito do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo, percebe-se que as suas decisdes
estdo alinhadas a tese da transmissibilidade da clausula compromisséria nos casos de sub-rogagao,
notadamente nos casos que envolvem relagdes juridicas securitarias. Sdo exemplos a Apelagao

n° 1009026-77.2015.8.26.0002, 1072135-86.2020.8.26.0100 e 1072135-86.2020.8.26.0100.

8 Ibid., p. 54-55.

4 Ibid., p. 55.

S0 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Corte Especial. Sentenca Estrangeira Contestada 14.930. Relator: Ministro
OG Fernandes. Data de Julgamento: 15 de maio de 2019. p. 78.

SUIbid., p. 19 - 26.
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Ja no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, encontram-se decisdes conflitantes
sobre o caso. Primeiramente, na Apelacao n® 0288717-06.2017.8.19.0001, o Tribunal entendeu que
ndo poderia ser transmitida a cldusula por sub-rogagdo, ja que “a convencdo de arbitragem obriga
apenas quem subscreve o documento em que ela conste ou o documento que para ela remeta”>2,

Por outro lado, em julgamento recente proferido nos autos do Agravo de Instrumento n°
0006484-94.2021.8.19.0000, o Tribunal tem demonstrado a alteragdo da sua jurisprudéncia,
porquanto entendeu que, consoante ao entendimento do STJ, a cldusula compromisséria possui
carater material e processual, o que permitiria a sua sub-rogagdo™’.

O Tribunal de Justica do Estado do Parand, em recentissima decisao proferida nos autos do
Agravo de Instrumento n° 0070886-71.2021.8.16.0000, entendeu que nao seria possivel a transmissao
da cldusula compromisséria em razdo da auséncia de manifestagdo explicita de vontade por parte do
terceiro. Nesta oportunidade, o Desembargador relator também consignou que havia uma divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial no proprio Tribunal paranaense, mas a condi¢do explicitada era a mais
adequada para o deslinde da controvérsia>*.

O Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, por sua vez, em outra decisdo
contemporanea, proferida nos autos da Apelagdo n° 0003384-75.2015.8.08.0024, reviu o seu
posicionamento, notadamente em face da decisdo proferida na Apelagdo n° 0005545-
34.2010.8.08.0024°°, para reconhecer a possibilidade da transmissibilidade da cldusula
compromissoria. Importante ressaltar que um dos fundamentos utilizados no julgado para se chegar
a referida decisdo foi o voto da Ministra Nancy Andrighi na SEC n°® 14.930°°.

Assim, percebe-se que a jurisprudéncia patria ndo possui um entendimento consolidado sobre
a matéria, mas as recentes decisoes tém demonstrado uma alteragdo em seu posicionamento, a fim de
reconhecer o carater hibrido da clausula e a possibilidade da sua transmissdo com a sub-rogagao do
contrato que outrora havia vinculado as partes origindrias, sem o consentimento expresso do terceiro.

Portanto, ¢ possivel vislumbrar que tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia t€ém fornecido
importantes substratos para atestar a possibilidade da transmissdao da clausula compromisséria nos
casos de sub-rogacdo, o que traz uma maior segurancga juridica, notadamente em razao da garantia da

estabilidade da convencado arbitral frente a comportamentos oportunistas.

32 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Vigésima Sexta Cimara Civel. Apelag¢io
n° 0288717-06.2017.8.19.0001. Relatora: Sandra Santarém Cardinali. Data de Julgamento: 28/03/2019.

53 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Quarta CAmara Civel. Agravo de Instrumento
n° 0006484-94.2021.8.19.0000. Relator: Marco Antonio Ibrahim. Data de Julgamento: 21/06/2022.

5% PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parand. Nona Camara Civel. Agravo de Instrumento n° 0070886-
71.2021.8.16.0000. Relator: Gil Francisco de Paula Xavier Fernandes Guerra. Data de Julgamento: 01/07/2022.

55 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo. Quarta Camara Civel. Apelagio n° 0005545-
34.2010.8.08.0024. Relator: Julio Cesar Costa de Oliveira. Data de Julgamento: 23/02/2015.

56 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo. Quarta Camara Civel. Apelagio n° 0003384-
75.2015.8.08.0024. Relator: Jorge do Nascimento Viana. Data de Julgamento: 21/07/2021.
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S. CONSIDERACOES FINAIS

A partir de toda a discussdo realizada nos topicos anteriores do presente trabalho, ¢ possivel
perceber que a sub-rogagao contratual pode ocasionar inimeras dividas a respeito da possibilidade
da transmissibilidade da clausula compromissoria arbitral para solugdo de possiveis conflitos. Nesse
contexto, observa-se que a sub-rogacdo ¢ caracterizada como uma substitui¢do contratual, na qual
uma parte passa a ocupar o lugar de outra, gerando a transferéncia de direitos, a¢des, privilégios e até
mesmo garantias da parte originaria para a sub-rogada.

Por esse motivo, surgem os questionamentos acerca da vinculagdo da nova parte na relagdo
contratual a uma clausula compromissoria que nao foi expressamente por ela assinada. Assim, torna-
se importante destacar que a Lei de Arbitragem dispde que apenas a clausula compromissoéria deve
possuir forma escrita, obrigacdo que ndo se estende da mesma maneira a manifestacdo de vontade e
consentimento das partes ao procedimento, a qual pode ser concretizada tanto de forma explicita
quanto implicita, em que se analisa a presenca de elementos que comprovem o conhecimento da parte
a clausula compromissoria. Logo, a autonomia da vontade das partes, principio basilar e fundamento
da arbitragem, de modo algum restaria prejudicado nos casos de vinculagdo da parte sub-rogada a
cldusula compromissoria.

Dessa forma, nota-se que a afirmagao cldssica de que apenas as partes signatarias da clausula
podem fazer parte do procedimento arbitral ndo pode ser encarada como uma verdade absoluta. Além
disso, observou-se que ¢ exatamente esse o entendimento dos Tribunais brasileiros, os quais, em
correntes decisdes tém apontado a possibilidade de vinculacdo de terceiros a cldusulas
compromissorias, nos casos em que ha a sub-rogacdo contratual. Nesse sentido, menciona-se 0
julgamento da Sentenca Estrangeira Contestada n® 14.930, decisdo mais debatida e comentada no
corpo do presente estudo, visto que demonstra o posicionamento do STJ em relagdo a possibilidade
de vinculacao de partes ndo signatarias a clausula compromissoria.

No entanto, ¢ necessario destacar, também, que existem decisdes controversas sobre o tema.
Como exemplo, ¢ possivel comentar que o Tribunal de Justica do Estado do Parand se manifestou,
em recente decisdo, em sentido contrario a vinculagdo de terceiros as clausulas arbitrais por sub-
rogacao contratual (Agravo de Instrumento n® 0070886-71.2021.8.16.0000). Observa-se, entdo, que
no Brasil o assunto ainda nao se encontra pacificado e devidamente consolidado na jurisprudéncia,
visto que, apesar de as mais novas decisdes serem no sentido de se reconhecer a possibilidade de
transmissdo da cldusula compromissoria a terceiros nao signatarios, ainda existem divergéncias que

devem ser consideradas e mencionadas.
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