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APRESENTACAO

E com grande alegria que tornamos publica a terceira edicdo da Revista Eletronica do
Comité de Jovens Arbitralistas — CJA/CBMA.

O objetivo da Revista Eletronica do CJA/CBMA ¢ fomentar a producdo e o
desenvolvimento académico de seus membros, através de um ambiente plural e democratico,
inteiramente reservado para a divulgacdo de trabalhos de autoria de estudantes e/ou
profissionais na area de arbitragem.

A Revista possui uma politica editorial autobnoma e conta com um Conselho Editorial
qualificado composto por membros do Comité, mestrandos e doutores. Esse espago ¢ feito por
pessoas que se dedicam a estudar temas relacionados a arbitragem, em contribuig¢@o a pesquisa
e desenvolvimento do tema, em forma de convite para a reflexdo do presente e do futuro da
arbitragem ndo s6 no Brasil, mas também ao redor mundo, prestigiando suas nuances e
complexidades.

A segunda edi¢do da Revista Eletronica abarca publicagcdes em formato de artigos
cientificos; comentérios a jurisprudéncia e comentarios acerca das conhecidas competigdes de
arbitragem, popularmente conhecidos como moot courts.

O projeto da Revista Eletronica comecou a ter seus primeiros moldes delineados em
2019, contando com o empenho de diversos membros ao longo do tempo, culminando na 1*
Edi¢ao da Revista, datada de 2022. Essa 2* Edi¢do busca mais uma vez dar espaco a iniciativa,
abrindo novamente o didlogo entre os membros do CJA/CBMA para pensar e contribuir com o
estudo de arbitragem.

Nao podemos deixar de agradecer a todos que por sua dedicagdo tornaram possivel esse
projeto, especialmente, a Comissdo Organizadora na pessoa da Presidente do CJA/CBMA
Rebeca Franzoni, da Vice-presidente da Diretoria Académica Ana Julia Schenkel, e do
coordenador do projeto Davi Ferreira Avelino Santana e dos membros do Conselho Editorial,
que aceitaram o desafio.

Agradecemos o indispenséavel apoio do Centro Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem, na
pessoa do seu Presidente Mariana Freitas de Souza, que sempre instigou os projetos
relacionados ao fomento da produg¢do académica no Comité, oferecendo toda estrutura
necessaria para sua execucao.

Desejamos a todos uma boa leitura!
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TERCEIROS NA ARBITRAGEM: BREVE REVISAO
RETROSPECTIVA DAS HIPOTESES DE PARTICIPACAO DE
TERCEIROS NA ARBITRAGEM

THIRD PARTIES IN ARBITRATION: A BRIEF RETROSPECTIVE REVIEW OF THE HYPOTHESES FOR
THIRD-PARTY PARTICIPATION IN ARBITRATION

Gabriel Ribeiro da Silva'
Thiago Clemente Cobucci’

Resumo: O artigo analisa criticamente a participag@o de terceiros em processos arbitrais, tema
que desafia o principio fundamental da arbitragem: o consentimento. Em principio, apenas os
signatarios da cldusula compromissoria estdo vinculados a arbitragem. No entanto, a
complexidade das relagdes juridicas exige a consideracao de hipdteses em que terceiros possam
ser incluidos na relagdo juridica processual. O artigo distingue entre a extensdo subjetiva da
clausula compromissoria — como nas teorias do grupo de empresas e do estoppel — e as formas
classicas de intervencao de terceiros, como assisténcia, denunciagdo da lide, chamamento ao
processo, incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e amicus curiae. A analise
destaca que, mesmo quando inspiradas no processo estatal, essas intervengdes devem respeitar
a logica contratual da arbitragem, especialmente o requisito do consentimento. O estudo
também examina a regulamentagdo institucional de camaras arbitrais e a jurisprudéncia
nacional e internacional, concluindo que a inclusdo de terceiros deve ser cuidadosamente
ponderada para preservar a legitimidade e a eficdcia da arbitragem como meio privado de
resolucdo de conflitos.

Palavras-chave: Arbitragem; Terceiros; Consentimento; Extensao; Intervencao.

Abstract: The article critically analyzes the participation of third parties in arbitration
proceedings, a topic that challenges the fundamental principle of arbitration: consent. In
principle, only the signatories of the arbitration clause are bound by arbitration. However, the
complexity of legal relationships requires consideration of scenarios in which third parties may
be included in the procedural legal relationship. The article distinguishes between the subjective
extension of the arbitration clause — such as in the theories of the group of companies and
estoppel — and the classical forms of third-party intervention, such as joinder, third-party notice,
impleader, piercing the corporate veil, and amicus curiae. The analysis emphasizes that, even
when inspired by state court procedures, these interventions must respect the contractual logic
of arbitration, especially the requirement of consent. The study also examines the institutional
regulations of arbitral chambers and national and international case law, concluding that the

! Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Membro do Comité de Jovens
Arbitralistas do CBMA. Assistente juridico em Demarest Advogados. E-mail: grsilva@demarest.com.br.

2 Mestrando em Direito Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. LL.M. em
andamento, em Fundamentos do Direito Alemao, pela Faculdade de Direito Ludwig-Maximilians-Universitét
(LMU), em Munique. Bacharel em Direito pela USP, com dupla titulagdo pela Faculdade de Direito da Université
Jean Moulin Lyon 3. Advogado em Demarest Advogados. E-mail: tcobucci@demarest.com.br.
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inclusion of third parties must be carefully considered to preserve the legitimacy and
effectiveness of arbitration as a private means of dispute resolution.

Keywords: Arbitration; Third parties; Consent; Extension; Intervention.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Nogdes tedricas iniciais: Arbitragem, Partes e Terceiros; 2.1.
Arbitragem; 2.2. Partes; 2.3. Terceiros; 2.4. Vinculacdo de ndo signatirios a convencdo de
arbitragem (a “extensdo subjetiva da convengao de arbitragem™); 2.5. Intervencao de Terceiros;
3. Arbitragem e Terceiros: hipoteses especificas que visam a inclusdo de terceiros; 3.1.
Vinculagdo de ndo signatarios a convengao de arbitragem; 3.1.1. Teoria do Grupo de Empresas;
3.1.2. Estoppel; 3.2. Interven¢do de terceiros na arbitragem; 3.2.1. Assisténcia; 3.2.2.
Denunciacdo da lide; 3.2.3. Chamamento ao processo; 3.2.4. Incidente de Desconsideracao da
Personalidade Juridica; 3.2.5. Amicus curiae; 4. Conclusdo; Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A arbitragem consolidou-se como um dos principais métodos alternativos de resolugao
de conflitos, especialmente no ambito das relagdes contratuais complexas e empresariais.
Tradicionalmente, esse método jurisdicional privado ¢ reservado as partes que expressamente
consentiram com a cldusula compromissoria, sendo o consentimento a pedra angular da
jurisdicdo arbitral. Nada obstante, a realidade juridica e as relagdes comerciais intricadas muitas
vezes criam desafios para premissa inicial de que sdo submetidas a arbitragem apenas as partes
que consentiram com a convengdo de arbitragem. Sob essa perspectiva, surge a necessidade de
refletir sobre a possibilidade — e os limites — da participacao de terceiros em processos arbitrais.
Além disso, € necessario estabelecer uma diferenca clara entre a extensdo da clausula
compromissoria € a intervencdo de terceiros, temas que, apesar de correlatos, guardam suas
particularidades e especificidades. Este artigo se propde a realizar uma andlise critica das
hipoteses em que terceiros podem ser vinculados a arbitragem ou nela intervir, a luz da doutrina,
jurisprudéncia e regulamentagdes institucionais, com especial atencdo ao papel do
consentimento e a compatibilidade dessas intervengdes com os principios fundamentais do

processo arbitral.

2. NOCOES TEORICAS INICIAIS: ARBITRAGEM, PARTES E TERCEIROS

Antes de proceder a andlise do tema central deste artigo, voltado ao estudo das
modalidades de participacdo de terceiros na arbitragem, ¢ relevante realizar uma breve

recapitulagao tedrica dos conceitos juridicos relevantes relacionados ao tema. Com este intuito,
9

Publica



CJA CBMA

Comité de Jovens
Arbitralistas

este capitulo inicial abordard, de forma resumida, os conceitos de arbitragem (capitulo 2.1),
partes (capitulo 2.2), terceiros (capitulo 2.3), intervengdo de terceiros (capitulo 2.4) e extensao

da cldusula compromissoria (capitulo 2.5).

2.1. ARBITRAGEM

A arbitragem é um método privado® de resolugdo de conflitos que se fundamenta
essencialmente na autonomia da vontade das partes* e no consentimento matuo das Partes’ para
afastar a jurisdi¢do estatal e confiar a solu¢do da controvérsia a um ou mais arbitros escolhidos
por elas. Trata-se de um mecanismo que so se viabiliza mediante acordo expresso entre 0s
envolvidos e que tem sua legitimidade atrelada ao consentimento daqueles que serdo
submetidos a jurisdi¢gdo dos arbitros®. Nao por outra razdo, o consentimento adquire
centralidade absoluta na arbitragem’. Em suma, a arbitragem ¢ expressdo maxima da liberdade
contratual, sendo um instrumento que valoriza a autodeterminac¢do das partes na busca por

solugdes eficientes, especializadas e adequadas aos seus interesses.

2.2. PARTES

Dentro do campo do direito processual, o conceito de parte ndo ¢ inequivoco. De forma

simplificada, € possivel dizer que parte ¢ aquele que desempenha um papel relevante, enquanto

3 “Pelo ponto de vista da atividade exercida pelos arbitros e da sua causa final, a arbitragem € jurisdigdo, ainda que
privada e, portanto, de origem obviamente diversa da jurisdi¢do do Estado.” (SILVA, Clovis do Couto. O juizo
arbitral no direito brasileiro. Revista de Arbitragem e Mediacao, p. 451-463, 1987, p. 457).
4 “Q principio da autonomia da vontade ¢ erigido & sua quinta-esséncia na Lei de Arbitragem. Com efeito, as partes
possuem total liberdade para escolher ou ndo a instancia arbitral quando estiverem presentes direitos patrimoniais
disponiveis e para regular o procedimento arbitral; enfim, tanto para dispor da arbitragem como quanto a forma
de conduzi-la. [...] O consentimento a arbitragem ¢ a alma mater do instituto juridico da arbitragem em seu sentido
amplo.” (LEMES, Selma Ferreira. Capitulo 30: A arbitragem como justi¢a do consentimento e a vinculagdo de
terceiros: grupos societarios e econdmicos ¢ grupos de contratos. /n WALD, Arnoldo; LEMES, Selma Ferreira
(Coord.). 25 anos da Lei de Arbitragem (1996-2021): historia, legislagdo, doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2022).
5 “[N]do é pela lei de arbitragem que o Estado entrega a particulares o exercicio da atividade jurisdicional, mas
sim porque as partes assim definiram na convengdo.” (VICENTE, Fabrizzio Matteucci. Arbitragem e nulidades:
uma proposta de sistematizag@o. (Doutorado em Direito Processual). Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Sao Paulo, 2010, p. 86).
6 “[A] legitimidade da arbitragem depende sempre do consentimento das partes, que ¢ a fonte dos poderes dos
arbitros.” (COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. Tese (Doutorado em Direito
Processual Civil). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2015, p. 23).
7 “Party autonomy is the ultimate power determining the form, structure, system and other details of the
arbitration.” LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan Michael. Comparative International
Commercial Arbitration. Kluwer Law International, 2003, p. 4.
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sujeito interessado, na relagdo juridica processual®. Em defini¢des classicas da doutrina italiana
e alema, ¢ possivel afirmar que “parte ¢ aquele que demanda em seu proprio nome (ou em cujo
nome ¢ demandada) a atuagdo duma vontade da lei, e aquele em face de quem essa atuagdo ¢

demandada’®

ou, ainda, € possivel dizer que “partes no processo civil sdo aquelas pessoas por
quem e contra quem, em nome proprio, se pede o ato estatal de tutela jurisdicional,
especialmente a sentenga e a execugdo™?. O conceito ndo € diverso para arbitragem, devendo
se compreender como partes os individuos que figuram no polo ativo e passivo do processo
arbitral ou, melhor dizendo, aquele que solicita e aquele em face de quem ¢ solicitada a tutela
jurisdicional!!. Sdo as pessoas originalmente integrantes da relagdo juridico-processual. Sendo
a arbitragem decorrente do consentimento, Partes serdo aqueles que consentiram com a clausula
compromissoria.

Apesar das relevantes discussdes sobre o alcance e pertinéncia da defini¢do de parte para
a ciéncia processual, bem como a existéncia de debates relacionados a inclusdo de outros
sujeitos processuais, tais quais o juiz/arbitro (que, apesar de ndo serem sujeitos parciais,
certamente sdo sujeitos processuais) e o Ministério Publico, como partes, o conceito de parte
acima delimitado ¢ suficiente para o objetivo deste artigo, que visa realizar breve recapitulagdo

critica da participacao de terceiros na arbitragem.

2.3. TERCEIROS

Diante da definicdo de quem sdo as partes, o conceito de terceiro ¢ feito pela negativa.
Sao terceiros todas as pessoas que ndo fazem parte da relacdo processual ja estabelecida, seja
porque ndo tém nenhuma ligagcdo com o objeto desse processo, seja porque, mesmo sendo parte
de uma relacdo substancial a ele, ndo precisam intervir ou ainda ndo interviram nele. Nesse

sentido, Candido Rangel Dinamarco destaca que

Terceiro € rigorosamente toda pessoa que ndo seja parte no processo. Todos aqueles
que ndo sdo partes consideram-se, em relagdo aquele processo, terceiros (Liebman).
Eles ndo sdo titulares das situagdes juridicas ativas e passivas que na relacdo
processual interligam os sujeitos parciais € o juiz, € enquanto terceiros ndo sdo

8 COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil).
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2015, p. 54.
® CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cdes de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, vol. 2, p.
234,
10 “Parteien im Zivilprozess sind diejenigen Personen, von welchen und gegen welche die staatliche
Rechtsschutzhandlung, insbesondere Urteil und Zwangsvollstreckung, im eigenen Namen begehrt wird.”
ROSENBERG, Leo; SCHWAB, Karl Heinz; GOTTWALD, Peter. Zivilprozessrecht. 17.ed. Munique: C. H.
Beck, 2010, p. 198
! Sobre a demanda no processo arbitral: APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Fundamentos Processuais da
Arbitragem. Curitiba: Editora Direito Contemporaneo, 2023, p. 242 — 247.
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admitidos a realizar os atos do processo. Considerado certo processo que se tenha em
mente, sdo terceiros em relacdo a ele todos os seres humanos e todas as pessoas
juridicas existentes no planeta, menos aqueles que estejam nele como partes. O juiz e
seus auxiliares, conquanto sujeitos do processo, em relagdo a eles sdo também
terceiros. Esse ¢ o conceito puro de terceiro, tdo puro quanto o de parte processual e
diametralmente oposto a ele'2.

O conceito de terceiro aplicavel ao cendrio da arbitragem, igualmente um método
jurisdicional de solugdo de controvérsias, ndo ¢ diverso. Assim, € terceiro na arbitragem todo
aquele sujeito estranho a relacdo processual formada entre Requerente e Requerido. De forma
mais ampla, sdo terceiros todos aqueles ndo compreendidos, a priori, no ambito de incidéncia
da clausula compromissoria'®>. Como a arbitragem decorre do consentimento mutuo das partes
de afastar a jurisdi¢ao estatal e submeter o litigio a jurisdi¢do dos arbitros, sdo terceiros todos

aqueles que, a principio, ndo consentiram com essa'4.

2.4. VINCULACAO DE NAO SIGNATARIOS A CONVENCAO DE
ARBITRAGEM (A “EXTENSAO SUBJETIVA DA CONVENCAO DE
ARBITRAGEM”)

A convengdo de arbitragem, género que inclui o compromisso arbitral e a cldusula
compromissoria, ¢ o acordo firmado entre as partes para submeter controvérsias, presentes ou
futuras, a arbitragem!>. A convengdo de arbitragem, seja compromisso arbitral ou clausula
compromissoria, vincula apenas os signatarios do contrato. H4 hipoteses, no entanto, em que
podera ocorrer a extensdo subjetiva da convec¢do de arbitragem, ou, mais precisamente, a

vinculagdo de parte ndo signataria a convengdo de arbitragem!®. O Tema tem sido amplamente

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. v. II. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p. 433.
13 “Sendo a convengao de arbitragem um negécio juridico processual bifronte (vincula as partes no que se refere
a solucdo de litigios atuais ou futuros, submetendo-os a solucdo arbitral e derroga a jurisdigdo estatal) cumpre
examinar se ¢ possivel que a clausula arbitral ou o compromisso atinjam quem nao firmou o instrumento contratual
que consubstanciou a avenga.” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°
9.307/1996. 4. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 105).
140 negocio juridico caracterizado como convengio de arbitragem vincula todos os sujeitos que dele participaram
¢ somente 0s que participaram — e essa ¢ uma imposi¢ao da autonomia da vontade, que constitui fundamento da
propria opgdo pela arbitragem (vontade de optar, vontade de ndo optar)”. (DINAMARCO, Céandido Rangel. O
processo arbitral. 2°. ed. Curitiba: Editora Direito Contemporaneo, 2022, p. 113).
15 A convengdo de arbitragem é “um acordo de vontade livremente celebrado pelos contratantes, traz consigo
caracteristicas de obrigacao contratual e concede jurisdi¢do ao tribunal privado para resolver o mérito de certas
disputas, removendo a jurisdicdo estatal e materializando o elemento jurisdicional em favor dos arbitros”.
(SPERANDIO, Felipe Vollbrecht. Convengao de Arbitragem. /n: LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti
J. Curso de Arbitragem. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 57-128, p. 60).
16 Como esclarece Carlos Alberto Carmona, “a vinculagdo a arbitragem depende sempre de consenso das partes
envolvidas (consenso manifestado por meio da adesdo a clausula compromissdria ou ao compromisso) ou da
assung¢do de posicao juridica subjetiva ativa ou passiva relacionada ao negdcio juridico ao qual se refere a clausula
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discutido tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, especialmente diante da crescente
complexidade das relagdes juridicas modernas, sobretudo em razao do requisito fundamental
para inclusdo de qualquer individuo na arbitragem, qual seja, o consentimento.

Em poucas palavras, “compelir alguém ndo signatario de uma convencao de arbitragem
a tomar parte do procedimento arbitral sem que tenha havido uma nitida evidéncia de seu
consentimento constitui uma séria invasio da livre autonomia da vontade™!’. A arbitragem, com
todas as suas vantagens e particularidades, tem como requisito indispensavel o consentimento,
pois ¢ este a base de sua propria existéncia'®. Por essa razio, a inclusdo de ndo signatarios deve
ser sempre avaliada com cautela e, ausente consentimento, ndo podera o terceiro ser incluido

no processo arbitral, por mais conveniente que sua inclusdo parega.

2.5. INTERVENCAO DE TERCEIROS

A intervengdo de terceiros ¢ matéria tipica do processo estatal e aplicavel, com as
devidas propor¢des e compatibilizacdo, ao processo arbitral. Nao se confunde com a extensdo
subjetiva da cldusula compromissoria, pois, na extensao, o terceiro que passa a ser vinculado
ingressa como se parte fosse, ao passo que na intervengao de terceiro o que ocorre ¢ “0 ingresso
de um sujeito como parte em um processo pendente de outro. Dada a proximidade entre pessoas
que sdo partes e pessoas que nao o sdo, bem como a situagdo de direito material em discussdo
no processo, elas podem ficar sujeitas a algum efeito indireto sobre sua esfera de direitos™!”.

Na sistematica processual civil brasileira, a intervengdo de terceiro se justifica a
depender da relacdo juridica discutida perante o judiciario ou em sede arbitral, quando houver

certa proximidade entre um terceiro € o objeto da causa, existindo uma possibilidade de ser

afetado, mesmo de maneira indireta, pelos efeitos da sentenca. As modalidades tradicionais de

compromissoria (por incorporagao cisdo, fusdo, sucessao, cessao de posi¢ao contratual, assungdo de divida, cessdo
de crédito, sub-rogacdo, ou estipulagdo em favor de terceiro, por exemplo). O que na verdade se discute ndo ¢ a
extensdo da convengdo a terceiros, o que seria conceitualmente impossivel, mas sim se um ndo signatdrio teria se
vinculado a avenca arbitral por conta de ato ou comportamento que denote aceitagdo ou assungdo de posigdo
juridica.” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério a Lei n° 9.307/1996. 4. ed.
Barueri: Atlas, 2023, p. 106).
17 DIDIER JR., Fredie; ARAGAO, Leandro. A desconsideracio da personalidade juridica no processo arbitral. In:
YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo societario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012,
p. 255-268, p. 264.
18 «“A convengdo de arbitral, que produz efeitos contundentes, tem como contrapartida que demonstrar cabal, clara
e inequivoca vontade (expressa ou tacita) dos contratantes de entregar a solugdo de litigio (atual ou futuro, ndo
importa) a solucdo de arbitros [...]. O efeito severo de afastar a jurisdicdo do estado ndo pode ser deduzido,
imaginado, intuido ou estendido.” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. um comentario a Lei
n°® 9.307/1996. 4. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 107).
Y DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do processo. 32* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2020, p. 381.
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intervengdo de terceiros, previstas no Coédigo de Processo Civil (CPC), sdo a assisténcia (arts.
119 a 124 do CPC), a denunciagao da lide (arts. 125 a 129 do CPC), o chamamento ao processo
(arts. 130 a 132 do CPC), o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (arts. 133 a
137 do CPC) e o amicus curiae (art. 138 do CPC). Apesar de ndo prevista na lei de arbitragem,
essas modalidades também se aplicam, em principio, ao processo arbitral, mas a inclusdo de
qualquer individuo a arbitragem estara sempre limitada pelo necessario consentimento em
arbitrar, sem o qual ninguém pode ser compelido a se submeter a arbitragem?°.

Quando da elaboragdo da Lei de Arbitragem, bem como da sua reforma em 2015, o
legislador seguiu inerte em relacdo a intervencao de terceiros no processo arbitral, mesmo frente
ao crescimento das arbitragens multipartes, além dos proprios desdobramentos que se ddo no
curso do processo e das relagcdes contratuais. As camaras arbitrais passaram a dispor em seus
regulamentos sobre o tema, mas ainda de forma incipiente.

A Camara de Comércio Internacional (CCI) passou a prever, no artigo 7° de seu
regulamento, a possibilidade de integracdo de partes adicionais mediante a apresentacdo de
requerimento com determinadas informagdes e comprovando que sua participagao contribuird
para solugdo do feito?'. De forma semelhante, o Centro de Arbitragem e Mediagdo Brasil-
Canada (CAM-CCBC), sob a mesma nomeacao de integracdo de partes adicionais, estabeleceu
no artigo 18 de seu regulamento que a integracdo de partes adicionais ¢ possivel desde que a
nova parte possua relagdo com a questdo controvertida ou esteja de certo modo vinculada a
convencdo arbitral. O CAM-CCBC menciona também a possibilidade de integracdo
voluntaria®?. Por fim, a CAmara Americana de Comércio para o Brasil (AMCHAM), prevé no

art. 9° de seu regulamento a possibilidade de integrar uma parte adicional na arbitragem desde

20 «A admissibilidade das intervengdes de terceiros no processo arbitral pode, todavia, estar condicionada a um
requisito adicional, que ¢ a vontade do terceiro ndo signatario da convencdo de arbitragem. Nao desejando
participar do processo arbitral, sua inser¢ao por provocacdo de uma das partes seria um ultraje a sua liberdade de
contratar e equivaleria a uma indevida extensdo subjetiva da clausula compromissoria.” (DINAMARCO, Candido
Rangel. O processo arbitral. 2°. ed. Curitiba: Editora Direito Contemporaneo, 2022, p. 141).
2! Regulamento de Arbitragem CCI: “Artigo 7°. A parte que desejar integrar uma parte adicional a arbitragem
devera apresentar a Secretaria um requerimento de arbitragem contra a parte adicional (“Requerimento de
Integragdo™). (...) A parte que apresentar um Requerimento de Integragdo podera submeter qualquer documento
ou informagdo que considere apropriados ou que possa contribuir para a resolug@o do litigio de maneira eficiente”.
22 Regulamento de arbitragem do CAM-CCBC: “Artigo 18 — Integragdo de partes adicionais. 18.1 A parte que
desejar integrar uma parte adicional & arbitragem devera apresentar a secretaria requerimento de arbitragem contra
a parte adicional, conforme artigo 7.1, na primeira oportunidade que tiver para se pronunciar. (...) (b) a parte
adicional possuir relagdo com questdo controvertida submetida a arbitragem e puder, em analise prima facie, ser
considerada vinculada & convengdo arbitral. (...) 18.5 A parte que desejar integrar voluntariamente o processo
podera requeré-lo a qualquer tempo, sujeitando-se a decis@o da Presidéncia do CAM-CCBC ou do tribunal arbitral,
caso ja constituido.”
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que apresente o referido requerimento com os documentos necessarios e caso seja admitido,
podera formular pedidos contra quaisquer das partes®:.

Diante da analise dos regulamentos, verifica-se certa semelhanga em como proceder
com o ingresso de terceiros na arbitragem nos 6rgaos citados acima. De todo modo, observa-se
um aspecto genérico referente a forma de proceder com o seu requerimento de integracdo, visto
que nem sempre sera necessario comprovar a sua relagdo com a demanda ou até mesmo se esta
vinculada a convengdo arbitral e a depender do momento que enderecar esse pleito, sobretudo
se for apos a indicacdo dos arbitros, o ingresso estara submetido a analise das partes e do
Tribunal Arbitral. H4, ainda, uma complicacdo relacionada a escolha dos arbitros, pois, a
depender da posicdo deste terceiro, ele pode ter direito a participag@o na escolha dos arbitros.

Diante deste cendrio, percebe-se que, apesar da grande relevancia que pode possuir a
intervengdo de um terceiro no processo arbitral, visto que os efeitos da sentenca podem lhe
afetar, a legislagdo e a maior parte dos regulamentos dos orgdos arbitrais nacionais nao

apresentam regras suficientes a respeito do tema.

3. ARBITRAGEM E TERCEIROS: HIPOTESES ESPECIFICAS QUE VISAM A
INCLUSAO DE TERCEIROS

Tendo estabelecido os conceitos relevantes para analise do problema, ¢ possivel passar
ao estudo das hipdteses especificas de inclusdo de terceiros no processo arbitral. Cumpre
enfatizar que o centro da analise serd sempre pautado no consentimento, pois este, enquanto
fundamento da arbitragem, deve sempre nortear a inclusdo, ou ndo, de terceiros**. Com isso, se
passa a analise da vinculacao de ndo signatarios a conveng¢do de arbitragem (capitulo 3.1) e da

intervengdo de terceiros na arbitragem (capitulo 3.2).

3.1. VINCULACAO DE NAO SIGNATARIOS A CONVENCAO DE
ARBITRAGEM

23 Regulamento de arbitragem AMCHAM: “Artigo 9. 9.1. Qualquer das Partes pode requerer a Secretaria do CAM
AMCHAM a integragdo de uma nova parte no procedimento arbitral. Nesse caso, deve-se apresentar & Secretaria
requerimento de arbitragem em face da parte adicional (“Requerimento de Integragdo™)”.
24 “Na arbitragem, tanto o conceito de terceiro, quanto a viabilidade da sua intervengdo em procedimento arbitral,
¢ diferente em relagdo ao processo civil. (...) O grande entrave para que terceiros possam ingressar no processo
arbitral ¢ justamente o componente contratual que existe nesse ultimo, que, vale lembrar, s6 se iniciou (ou ird
comegcar) porque houve consentimento das partes para tanto, por meio de convengao arbitral escrita”. (BERALDO,
Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem: nos termos da Lei n® 9.307/96. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 351).
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Como ja amplamente afirmado, “[c]onstitui um truismo afirmar que a pedra de toque
para determinar a extensdo da convencao de arbitragem deve sempre ser o consentimento com

25 passamos a analise das hipoteses mais comuns de vinculagio de

a convencao de arbitragem
ndo signatarios a convencao de arbitragem, quais sejam: a teoria do grupo de empresas (capitulo

3.1.1) e o estoppel (capitulo 3.1.2).

3.1.1. TEORIA DO GRUPO DE EMPRESAS

A teoria do grupo de empresas teve sua origem na Franga, tendo como objetivo vincular
a cldusula compromissoria empresas pertencentes a0 mesmo grupo econdmico, mesmo que nao
tenham assinado o contrato que contém a cldusula compromissdria que justificou a instauragao
do processo arbitral?®. Apesar de sua origem internacional, o a teoria tem sido aplicada também
no Brasil, de maneira mais conservadora, no entanto. Nossa posi¢do, como sera abordado em
detalhes a seguir, ¢ que a teoria do grupo de empresas, por si s, ndo justifica a vinculagao de
terceiros a arbitragem, sendo necessario demonstracdo cabal de consentimento com a
convengdo de arbitragem para que outra empresa possa ser inserida no processo arbitral.

Na esfera internacional, o leading case que trouxe influéncia para a teoria foi o Dow
Chemical v. Isover Saint Gobain (ICC Case n. 4.131/1982)?’. Neste caso, o Tribunal Arbitral
entendeu que a cldusula compromissdria presente em contratos celebrados por uma subsididria
vinculava também outras empresas do grupo Dow, que ndo eram signatarias formais do
contrato, uma vez que as empresas do grupo atuavam de forma integrada, com uma unidade de
direcdo e interesses comerciais comuns, o que indicava um consentimento implicito a
arbitragem?8. Assim, esta teoria busca integrar as empresas de um mesmo grupo econémico as
convengoes de arbitragem, mesmo quando ndo sdo signatarias formais. Embora essa abordagem

tenha encontrado algum respaldo na jurisprudéncia francesa, enfrenta resisténcias significativas

25 DINAMARCO, Candido Rangel. O processo arbitral. 2°. ed. Curitiba, PR: Editora Direito Contemporaneo,
2022, p. 116.
26 COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil).
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015, p. 136.
27 Dow Chemical France, The Dow Chemical Company and others v. Isover Saint Gobain, Interim Award, ICC
Case No. 4131, 23 September 1982, 9 Y.B. Comm. Arb. 131 (1984). Mantida a sentenga arbitral em Dow Chemical
France v. Isover Saint Gobain, Cour d’appel de Paris, 21 Oct. 1983.
28 COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil).
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2015, p. 131-132.
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em outros sistemas juridicos, onde se privilegia a importancia do consentimento em arbitrar
para legitimar a inclusdo de terceiros néo signatarios na arbitragem?°.

Na perspectiva nacional brasileira, a mera existéncia de um grupo de empresas ndo ¢
suficiente para justificar a extensio da clausula compromissoria a todas as entidades do grupo®’.
Para que ocorra sua aplicacdo, a jurisprudéncia firmou o entendimento de que a empresa nao
signataria deve ter desempenhado um papel relevante nas negociagdes, execugdo ou rescisao
do contrato, demonstrando um consentimento, ainda que implicito, em relacdo a convencao de

arbitragem. Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco explica que

o simples integrar um grupo econdmico ¢ em principio insuficiente e, portanto, ndo
legitima levar os efeitos da convengdo de arbitragem a individuos ou empresas que
claramente ndo haja participado desse ajuste - especialmente quando de modo
expresso eles houverem manifestado a vontade de ndo participar dessa convengdo.>!

A jurisprudéncia ja entendeu de forma semelhante, tendo enfatizado a impossibilidade
de extensdo da eficacia da clausula compromissoria a ndo signatarios do contrato sob o
simplista fundamento da teoria dos grupos de sociedades. Nesse sentido, o Tribunal Paulista
decidiu que

Afasta-se, de plano, a possibilidade de extensdo da eficicia da clausula
compromissoria a nao signatarios do contrato sob o simplista fundamento da teoria
dos grupos de sociedades, uma vez que perfilho o pensamento doutrinario de que a
mera existéncia de grupo de empresas ndo constitui fundamento suficiente para, por
si sO, autorizar a ampliacdo da convengdo de arbitragem as sociedades componentes
de grupo econdémico, mas nao firmatarias da convengao celebrada por uma ou mais
empresas do mesmo grupo empresarial. Em suma: a existéncia de grupo de sociedades
ndo implica presunc¢do ‘jure et de jure’ para o reconhecimento da anuéncia de
sociedade nfo signataria a convengéo de arbitragem2.

2 “In any case, it is the author's opinion that, whatever the factual scheme, the issue of extension of the arbitration
clause to other companies of the group should indeed be analyzed in terms of consent.” (HANOUTIAU, Beranard.
Groups of companies in internacional arbitration. /n: MISTELIS, Loukas; LEW, Julian. Pervasive Problems in
International Arbitration. Alphen aan Rijn: Kluwer Law International, p. 279-318, p. 281).
30 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/1996. 4. ed. Barueri: Atlas,
2023, p. 106.
3l DINAMARCO, Candido Rangel. O processo arbitral. 2, ed. Curitiba: Editora Direito Contemporaneo, 2022,
p. 115.
32 «“Apelacdo. Direito Comercial/Empresarial. A¢do anulatoria de sentenga arbitral. Alegagdo de ndo sujei¢do das
autoras a clausula compromissoria e a sentenga arbitral. Afastamento. Discuss@o sobre a extensdo da clausula
compromissoria a partes que nao firmaram o contrato gerador do litigio. Existéncia de grupo de sociedades que
ndo implica presungao ‘jure et de jure’ para o reconhecimento da anuéncia de sociedade ndo signataria a convengao
de arbitragem. Caso concreto. Vinculagdo que pode ser reconhecida em razdo das circunstincias negociais.
Contrato empresarial precedido de intensa negociagdo. Consentimento implicito a elei¢do da arbitragem como
meio de solucdo de conflitos derivados do negdcio entre a GP, suas controladas e os corréus Rodrigo e Fernando.
Prestagao de garantia, pela GP PARTNERS, do cumprimento de todas as obrigacdes assumidas pelas controladas
no contrato principal. Irregular constituicdo do Tribunal Arbitral ndo configurada. Indicagdo do arbitro realizada
em conformidade com o regulamento da CAM/CCBC, escolhido para a regéncia do procedimento. Concordancia
com a nomeagao ¢ assinatura do termo de arbitragem pelas autoras. Proibi¢do do ‘venire contra factum proprium’.
Sentenca ‘extra petita’ ndo configurada.” (TJSP; Apelacio 0035404-55.2013.8.26.0100; Relator: Pereira Calgas;
Orgdo Julgador: 1* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 2* Vara de Faléncias e
Recuperagoes Judiciais; Data do Julgamento: 26.08.2015).
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E irrelevante, portanto, a presenca de grupo de companhias, caso nao haja, aliado a este
fato, alguma demonstragdo de consentimento da parte que se busca integrar com a convengao

de arbitragem fundamento do processo arbitral.

3.1.2. ESTOPPEL

O estoppel, conceito originado do direito anglo-americano, encontra aplicagdo na
arbitragem para impedir que uma parte adote uma posi¢cdo contraditéria em relacdo a um
contrato do qual ja se beneficiou. O estoppel corresponde, na tradicdo continental, a teoria dos
atos proprios enquanto aplicagdo da clausula geral da boa-fé objetiva®.

De modo geral, no contexto arbitral, o estoppel pode se manifestar de duas maneiras
principais: (i) vincular um ndo-signatdrio a um processo arbitral quando esse ndo-signatario
obtém beneficios diretos do contrato que contém a cldusula compromissoria, pois seria
incoerente aproveitar as vantagens do contrato e, a0 mesmo tempo, negar a submissao as suas
obrigacdes e (ii) obrigar um signatario a arbitrar disputas com um nao-signatario que deseja
aderir a cldusula compromissoria, considerando que, por suas acdes, deu a entender que
aceitaria a participagdo desse ndo-signatario no contrato.

A titulo de exemplo, no precedente Deloitte Noraudit A/S*’, uma firma de auditoria
contabil celebrou um acordo contratual contendo clausula compromissodria, por meio do qual
concedeu as suas afiliadas regionais o direito de utilizar seu nome comercial nas operagdes
realizadas fora dos Estados Unidos. Embora uma das afiliadas ndo tenha formalmente aderido
ao contrato em seu proprio nome, ao tomar conhecimento do conteudo e das condig¢des do
referido acordo, passou a utilizar o nome comercial com base no arranjo contratual estabelecido.
Tal conduta foi interpretada como aceitacdo tacita dos termos contratuais, especialmente da
clausula compromissodria, evidenciando a vinculagdo da afiliada ao pacto arbitral mesmo na
auséncia de assinatura formal. Esse precedente reforca a ideia de que, no contexto das relagdes
empresariais complexas e integradas, a manifestagdo de vontade pode se dar por meio de
comportamentos concludentes, sobretudo quando hé beneficio direto decorrente do contrato e
ciéncia inequivoca de suas disposi¢des, ndo podendo a parte que se beneficiou do contrato

afastar apenas a convengao de arbitragem.

33 Sobre esta equiparagdo, ver: CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé no direito civil. 6. reimpr. Coimbra:
Almedina, 2015.
3% COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil).
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015, p. 126.
35 Deloitte Noraudit A/S v. Deloitte Haskins & Sells, U.S., 9 F.3d 1060 (2d Cir. 1993).
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Em sintese, tanto no Brasil quanto em outras jurisdigdes, esta teoria vem sendo utilizada
para protecdo do principio da boa-fé, impedindo que as partes se contradigam ou adotem
posicdes incoerentes em beneficio proprio. Nesse sentido, “[e]nquanto forma de vincular ndo-
signatarios, o principio cardeal ¢ o de que seria contraditorio auferir diretamente beneficios a
partir do contrato inter alios, de um lado, e repudiar a cldusula compromissoria nele contida,
de outro™®,

O que se observa € que, assim como no exemplo anterior, a grande questao refere-se ao
consentimento, que pode ser conferido na modalidade implicita. Assim, ndo ¢ a simples
participag@o no contrato que justifica a extensdo da cldusula compromissoria, mas o carater
conclusivo destes comportamentos de demonstrar conhecimento, ciéncia e concordancia da

parte com os termos contratuais, incluindo a convengao de arbitragem. Novamente, portanto, a

pedra de toque € o consentimento em arbitrar.

3.2. INTERVENCAO DE TERCEIROS NA ARBITRAGEM

Além da extensdo da clausula compromissoria, os terceiros também podem participar
da arbitragem através das figuras tradicionais de intervencdo de terceiros. Como visto, as
“intervengdes de terceiro podem ser compreendidas como instrumentos ou técnicas processuais
voltadas a permitir a participagdo no processo daquele que, sem ser originalmente parte,
relaciona-se de modo relevante com o seu objeto € com os seus potenciais resultados™’. Neste
sentido, cumpre analisar e avaliar o cabimento e as particularidades da assisténcia (capitulo
3.2.1.), da denunciacdo da lide (capitulo 3.2.2.), do chamamento ao processo (capitulo 3.2.3.),
do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica (capitulo 3.2.4.) e do amicus curiae

(capitulo 3.2.5.).

3.2.1. ASSISTENCIA

A assisténcia simples, primeira forma de intervengdo de terceiro, caracteriza-se pela

intervengdo de terceiro que, embora nao titular de direito proprio em disputa, possui interesse

36 COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil).
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015, p. 127.
37 LEITE, Clarice Frechiani Lara. Interven¢io de terceiros e escopos do processo. n: YARSHELL, Flavio Luiz;
ZUFELATO, Camilo. 50 anos da Teoria Geral do Processo no Brasil: passado, presente e futuro. Londrina, PR:
Thoth, 2024, p. 229-245, p. 230.
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juridico reflexo na solu¢do da causa®. Sua atuagdo visa colaborar com a parte assistida,
reforcando seus argumentos e contribuindo para o desfecho favoravel do litigio, sem, contudo,
pleitear direito autdnomo?°.

Nao ha impedimento para a realizagdo da assisténcia na arbitragem, que ocorrera de
forma semelhante ao que ocorre no processo judicial. No entanto, “o assistente ndo estard, de
regra, ligado a convengdo de arbitragem, o que submeterd seu ingresso na arbitragem ao
consenso das partes™?. Ou seja, € admitida a assisténcia na arbitragem desde que haja consenso
das partes. O consentimento do assistente serd decorrente do seu proprio interesse e atitude
voluntaria de solicitar a participagdo no processo arbitral. Interessante perspectiva da
assisténcia pode ser analisada no contexto da arbitragem societaria.

A arbitragem societéria tende a ampliar significantemente as hipdteses de intervencao
de terceiros, especialmente levando em consideracdo a possibilidade de previsdo da clausula
compromissoria nos estatutos sociais das companhias. A jurisprudéncia e a doutrina brasileiras
reconhecem que, em disputas arbitrais envolvendo companhias e acionistas — como, por
exemplo, em agdes que visam a anulagdo de deliberagdes assembleares —, ¢ comum que outros
acionistas tenham interesse em intervir no processo como assistentes, uma vez que serdo
afetados pela decisdo. Nesses casos, os que apoiam o autor da demanda podem ser admitidos
como assistentes litisconsorciais, pois compartilham do mesmo interesse juridico direto; ja os
que se alinham a companhia atuam como assistentes simples, pois seu interesse ¢ reflexo e

subordinado ao da parte assistida*!.

38 “Na assisténcia simples o interveniente, por ter uma relagio juridica subordinada aquele objeto de discussdo
judicial, participa do processo para proteger (coadjuvar) umas das partes. [...] O assistente simples ndo defende
direito proprio [...], mas colabora para a defesa do direito alheio.” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e
processo. um comentario a Lei n® 9.307/1996. 4. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 313).
3 O assistente “deduzido o pedido e presentes os requisitos legais, ele passa a atuar em defesa dos interesses de
uma das partes, sem assumir, todavia, a posi¢cdo de autor ou réu. Assume, todavia, a posicdo de parte”.
(BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Comentarios ao codigo de processo civil: da intervencdo de terceiros até
da defensoria publica: vol. III: arts. 119 a 187. In: GOUVEA, José Roberto Ferreira; BONDIOLI, Luis Guilherme
Aidar; FONSECA, Joao Francisco Naves da. Comentarios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2019, p. 25).
40 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. um comentario a Lei n® 9.307/1996. 4. ed. Barueri: Atlas,
2023, p. 313.
41 «“A Lei das Sociedades Andnimas, ao estimular a solugdo arbitral de conflitos nas companhias, abriu imensa
brecha para as intervengdes simples e litisconsorciais, 0 que naturalmente provocara uma miriade de problemas.
Se o estatuto social da companhia prevé que o conflito entre a companhia e acionistas tenha que ser resolvido por
arbitragem, ¢ natural que, instaurada por um acionista demanda arbitral em que pleiteie a anulagdo de deliberacao
assemblear, queiram alguns acionistas postar-se ao lado do demandante (e serdo assistentes litisconsorciais dele)
enquanto outros acionistas cerrardo fileiras com a companhia (e serdo assistentes simples dela)”. (CARMONA,
Carlos Alberto. Arbitragem e processo. um comentario a Lei n® 9.307/1996. 4. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 313).
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3.2.2. DENUNCIACAO DA LIDE

A denunciacdo da lide ¢ uma figura que permite trazer um terceiro ao processo por
garantia prestada ou direito regressivo existente de uma das partes em face deste terceiro, sendo
facultativa, pois o denunciante pode optar por acdo autdbnoma para pleitear seu direito de
regresso. Em suma, a denunciagdo ¢ “modalidade de interven¢do de terceiros mediante a qual
o denunciante exerce antecipadamente acdo de regresso eventual em face da denunciada para
que, na hipotese de sucumbéncia perante o seu adversario, obtenha na mesma sentenga a
condenagio do denunciado a ressarcir o prejuizo por ele sofrido”*?. Em suma, o objetivo ¢ evitar
futuras a¢des, concentrando duas lides em uma mesma relagao juridica processual, em beneficio
da economia processual.

Apesar de plenamente aplicavel e 16gico no processo estatal, a denunciagdo deve ser
vista com cautela no processo arbitral. Uma primeira dificuldade decorre do fato da
denunciagdo implicar uma ampliagdo objetiva da arbitragem, que passa a conter uma segunda
lide, a demanda regressiva entre o denunciante e o denunciado, que, em principio, ndo faz parte
da convengio de arbitragem que deu origem a jurisdi¢do dos arbitros**. Um exemplo tradicional
de denunciacdo da lide se refere a atos cobertos por apdlice securitaria, quando a parte com
seguro pode tentar envolver a seguradora na arbitragem, no intuito de evitar a posterior
necessidade de ajuizar agdo de regresso contra a seguradora.

Novamente voltando para a pedra de toque do processo arbitral, o consentimento, parece
dificil pensar na aplicacdo da denunciacdo da lide no processo arbitral. Em primeiro lugar,
dificilmente a apdlice de seguro possua idéntica convencdo de arbitragem que o contrato
principal/situagdo principal que deu origem ao conflito. Além disso, a seguradora teria direito
de participar na formacdo do tribunal arbitral, caso se entendesse que ela estad submetida a
jurisdi¢ao dos arbitros. E, mais que isso, ¢ dificil considerar que o Requerente (que exige os
valores do Requerido, interessado na denunciagédo) aceite o ingresso do denunciado**; o proprio

denunciado, ndo sendo parte da convengdo de arbitragem, pode recusar sua inclusdo no

42 LEITE, Clarice Frechiani Lara. Intervencdo de terceiros e escopos do processo. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
ZUFELATO, Camilo. 50 anos da Teoria Geral do Processo no Brasil: passado, presente ¢ futuro. Londrina:
Thoth, 2024, p. 229-245, p. 239.
43 “A denunciagdo da lide, por defini¢do, provoca a introdugio no processo de uma nova demanda, com aumento
do objeto do processo. Assim, além da demanda entre o denunciante e o seu adversario (as partes originarias), o
arbitro devera julgar a demanda (regressiva) entre o denunciante e denunciado”. (CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/1996. 4. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 311).
44 «Parece dificil, considerando-se a premissa de que a arbitragem parte sempre de um consenso, permitir o ingresso
de terceiro em tal processo sem que haja anuéncia dos litigantes originarios”. (CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/1996. 4. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 311).
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processo arbitral. Em outras palavras, seria necessario o consentimento das Partes e do
terceiro®, denunciado, além de respeitar eventual direito do denunciado, que passaria a ser

submetido a jurisdi¢do dos arbitros, de participar na formag¢ao do tribunal arbitral.

3.2.3. CHAMAMENTO AO PROCESSO

O chamamento ao processo ¢ uma forma de intervencdo provocada que ocorre
exclusivamente por iniciativa do réu, o qual, ao apresentar sua contestagdo, pode requerer a
inclusdo de outro devedor solidario no polo passivo da agdo. Nesse sentido, afirma-se que o
chamamento ao processo tem como base uma “situacdo material legitimante: fazer ingressar no
processo a corresponsavel como litisconsorte do réu originario, ampliando o objeto do processo
para também albergar a pretensdo do chamador ao reconhecimento da obrigacdo da parte
chamada”*®. Essa medida tem como finalidade assegurar que a eventual sentenga condenatoria
produza efeitos também em relacdo ao chamado, formando-se, assim, um litisconsorcio
ulterior, passivo e facultativo. Trata-se de um mecanismo que amplia o alcance da demanda,
permitindo que todos os responsaveis solidarios sejam julgados conjuntamente, o que contribui
para a uniformidade da decisdo, evitando a necessidade de multiplas a¢des e promovendo uma
solugdo processual mais célere e eficiente.

Carlos Alberto Carmona descreve a maneira como deve ser abordado o tema no

processo arbitral. Para o autor,

no chamamento ao processo as situagdes sdo de solidariedade, de modo que o
chamado mantém relagdo juridica com o adversario do chamante. [...] Se a arbitragem
foi instituida por compromisso arbitral, firmado apenas entre as partes no contrato, o
terceiro somente podera interferir se todos (mutuante, mutuarias e terceiro no exemplo
formulado) concordarem; se a arbitragem for instituida pela via da clausula
compromissoria (clausula inserida no contrato assinado entre mutuante e mutuarias),
0 consenso para a intervengao estaria previamente garantido, mas ndo ficara resolvida
a situagdo da composicdo do tribunal arbitral (o terceiro ndo terda influido na
composicdo do tribunal)*’.

Tendo em vista a natureza da situagdo de direito material subjacente, ¢ possivel,

portanto, que o chamado tenha participado da convencdo de arbitragem, o que facilita

4 “Havendo concordancia do demandante, estaria superado o primeiro impasse. Mas o consentimento do terceiro
(no exemplo, a seguradora) também seria fundamental.” CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo:
um comentario a Lei n® 9.307/1996. 4. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 311.
46 LEITE, Clarice Frechiani Lara. Intervencdo de terceiros e escopos do processo. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
ZUFELATO, Camilo. 50 anos da Teoria Geral do Processo no Brasil: passado, presente ¢ futuro. Londrina:
Thoth, 2024, p. 229-245, p. 239.
4TCARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. um comentario a Lei n® 9.307/1996. 4. ed. Barueri: Atlas,
2023, p. 312.
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sobremaneira a aplica¢do do instituto (com a ressalva de que ¢ necessario assegurar a influéncia

do chamado na composi¢ao do tribunal ou assegurar que ele confirme a composi¢ao).

3.2.4. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

Em breve resumo, como exce¢do a regra da limitagdo de responsabilidade dos sdcios, o
direito brasileiro prevé a possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica “em caso
de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo
patrimonial” para que “os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares de administradores ou de socios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso” (CC art. 50). A desconsideracdo, portanto,
exige fraude ou abuso de direito e ¢ uma medida punitiva que insere no processo terceiros cujos
bens, a principio ndo relacionados, passam a responder pelas obrigagdes da pessoa juridica cuja
personalidade foi desconsiderada.

A desconsideracdo da personalidade juridica no contexto da arbitragem ¢ tema que
suscita importantes limitacdes de ordem jurisdicional. A nos nos parece que, consoante doutrina
majoritaria, a desconsideracao da personalidade juridica ndo ¢ matéria aplicavel a arbitragem.
Conforme destacado por Carlos Alberto Carmona*®, o arbitro estd vinculado a convengdo
arbitral, tanto objetiva quanto subjetivamente, o que significa que sua jurisdi¢do se restringe as
partes que expressamente consentiram com a arbitragem. Assim, ndo lhe ¢ permitido estender
os efeitos da arbitragem a terceiros que nao tenham aderido a clausula compromissoria, como
seria o caso de socios ou empresas do mesmo grupo econdmico da parte vencida. A tentativa
de desconsiderar a personalidade juridica dentro do procedimento arbitral implicaria, portanto,
uma extrapolacdo indevida da competéncia do arbitro.

Além disso, estenderia a jurisdigdo para analise e avaliagdo de conteudos alheios ao
limite objetivo da convencdo de arbitragem, ja que o arbitro teria que analisar e decidir sobre o
abuso da personalidade juridica. Em outras palavras, a desconsideracdo exige a andlise de
elementos que, em regra, extrapolam o objeto da conveng¢do arbitral, como a verificagdo de

desvio de finalidade ou confusdo patrimonial. Esses aspectos envolvem uma cognicdo que ndo

48 «“A desconsideragdo da personalidade juridica ndo pode ser manejada pelo arbitro. E o motivo ¢ intuitivo: a
jurisdigdo do arbitro estd naturalmente limitada pela convengdo arbitral (objetiva e subjetivamente), de forma que
seria inadmissivel (e ineficaz) a decisdo do arbitro que envolvesse na arbitragem terceiro que ndo lhe outorgou
jurisdigdo.” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/1996. 4. ed.
Barueri: Atlas, 2023, p. 107).
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se limita ao contrato ou relacdo juridica submetida a arbitragem, mas que demanda apreciacdo
de fatos alheios ao pacto arbitral. Por essa razdo, como observa Ricardo Ramalho de Almeida®,
o exame de tais alegacdes ndo se compatibiliza com os limites da jurisdi¢ao arbitral.

Dessa forma, a responsabilizag@o de terceiros com base na teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica deve ser buscada perante o Poder Judicidrio, especialmente na fase de

cumprimento da sentenga arbitral®

. Caso a parte vencida ndo cumpra voluntariamente a
decisdo, cabera ao juiz estatal, com fundamento no artigo 50 do Coédigo Civil, avaliar a
possibilidade de estender os efeitos da condenacdo a outros integrantes do grupo econdmico ou
socios da empresa condenada’!.

A jurisprudéncia internacional refor¢a esse entendimento, como no caso Orion Shipping
& Trading Co. v. E. States Petroleum Corp. of Panama®, em que o tribunal, deparado com o
tema da desconsiderag¢do, afirmou que a decidir se as partes que ndo sdo formalmente
signatarias de uma cléusula arbitral podem ter seus direitos e obrigacdes atingidos por meio da
desconsideragdo da personalidade juridica ndo compete ao proprio arbitro, mas exclusivamente
ao Poder Judiciario. Isso evidencia a necessidade de preservar a coeréncia entre os principios

da arbitragem e os mecanismos de responsabilizacdo patrimonial, garantindo que a jurisdi¢do

arbitral ndo seja indevidamente ampliada.

3.2.5. AMICUS CURIAE

49 “que a desconsideragdo implicaria expandir a cognigdo do arbitro para fatos estranhos ao negdcio juridico objeto

da convengdo de arbitragem, tais como aqueles que demonstram o desvio de finalidade da pessoa juridica ou a
confusdo patrimonial, sendo essa outra razao que impediria o conhecimento de alegagdes de desconsideragdo da
personalidade juridica em sede arbitral.” (ALMEIDA, Ricardo Ramalho. A desconsideragdo da personalidade
juridica e sua aplicagdo na arbitragem: analise do Recurso Especial 1.698.730/SP. Revista de Arbitragem e
Mediacio, vol. 59, dez. 2018).
50 “[NJdo cabera ao arbitro tomar qualquer providéncia para desconsiderar a personalidade de tal empresa, com o
objetivo de atingir a ‘matriz’ ou a empresa do grupo capaz de suportar os encargos decorrentes da condenagao.
Tal fun¢do sera do juiz estatal que, em sede de cumprimento de sentenca arbitral (execucdo), podera — ex vi do art.
50 do Cédigo Civil — estender a responsabilidade patrimonial a outros componentes do grupo de empresas ou do
grupo econdmico a que pertencer a pessoa juridica vencida no juizo arbitral (se ndo houver cumprimento voluntario
da obrigacdo).” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/1996. 4.
ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 107).
51 “Pela sua propria natureza, o manejo da desconsideragio cabe, assim, a jurisdigdo estatal, e ndo aos arbitros. O
requerente vitorioso deve, entdo, buscar tutelar seu direito perante a autoridade judicidria. Proferida a sentenca
arbitral condenatdria contra o requerido, a parte podera pleitear, perante o juiz, a responsabilizagdo de socio ou
sociedade controladora de acordo com a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica.” (COSTA,
Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil). Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015, p. 147).
52 Orion Shipping & Trading Co. v. E. States Petroleum Corp. of Panama, S. A., 312 F.2d 299, 301 (2d Cir. 1963):
“a decision whether parties other than those formally signatories to an arbitration clause may have their rights
and obligations determined by an arbitrator when that issue has not been submitted to him is not within the
province of the arbitrator himself but only of the court.”
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Por fim, ha ainda que se considerar a figura do amicus curiae. “O amicus curiae ¢ um
sujeito processual que, embora nio seja parte, intervém no processo com a finalidade de
fornecer subsidios ao julgador, contribuindo para a formacao de uma decisdo mais qualificada,

»3 O amicus

especialmente em causas que envolvem relevante interesse publico ou coletivo
curiae pode ser uma pessoa natural, juridica, 6rgao ou entidade especializada que contribui com
a Justica ao expor perspectivas que interessam as esferas individuais ou dos grupos afetados,
trazendo maior robustez a solugdo da lide. A atuacdo do amicus curiae na arbitragem ¢ um tema
que tem ganhado relevancia a medida que a arbitragem se consolida como meio de resolugdo
de conflitos complexos, inclusive em matérias de interesse publico ou coletivo.

Na esfera internacional, muito se falou sobre o amicus curiae na arbitragem de
investimento que, opondo investidores ¢ Estados sobre a interpretacdo de tratados, sdo
processos naturalmente revestidos de interesse publico e, além disso, geralmente publicos®*. Na
arbitragem comercial, o amicus curiae pode ser admitido quando a controvérsia ultrapassa os
interesses estritamente privados das partes. Nesses casos, a intervengdo de um terceiro
qualificado pode contribuir para o esclarecimento técnico ou juridico da matéria, enriquecendo
o debate e auxiliando os arbitros na formacao de seu convencimento, tal qual ocorre perante os
tribunais estatais. No entanto, nos parece que a interven¢ao do amicus curiae nao ¢ automatica,
devendo ser avaliada pelos arbitros para que ndo comprometa a celeridade, a confidencialidade
e a estrutura adversarial do procedimento arbitral.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Conflito de Competéncia n°

139.519/RJ>> envolvendo a Petrdleo Brasileiro S/A Petrobras, Tribunal Arbitral da Corte

53 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008.
54 COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil).
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015, p. 218.
55 “CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL E ORGAO JURISDICIONAL ESTATAL.
CONHECIMENTO. ARBITRAGEM. NATUREZA JURISDICIONAL. MEIOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCAO DE CONFLITO. DEVER DO ESTADO. PRINCIPIO DA COMPETENCIA-COMPETENCIA.
PRECEDENCIA DO JUiZO ARBITRAL EM RELACAO A JURISDICAO ESTATAL. CONTROLE JUDICIAL
A POSTERIORI. CONVIVENCIA HARMONICA ENTRE O DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA E O INTERESSE PUBLICO. CONFLITO DE COMPETENCIA JULGADO
PROCEDENTE. I - Conflito de competéncia entre o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da
Céamara de Comércio Internacional e o Tribunal Regional Federal da 2? Regido, suscitado pela Petrdleo Brasileiro
S/A - PETROBRAS. Reconhecida a natureza jurisdicional da arbitragem, compete a esta Corte Superior dirimir o
conflito. II - Defini¢do da competéncia para decidir acerca da existéncia, validade e eficacia da Clausula
Compromissoéria de Contrato de Concessdo firmado para exploracdo, desenvolvimento e produgdo de petroleo e
gas natural, cujas condi¢des para execugdo foram alteradas unilateralmente pela agéncia reguladora por meio da
Resolugdo da Diretoria (RD) n. 69/2014 111 - O conflito de competéncia ndo se confunde com os pedidos e causa
de pedir da ag@o origindria, na qual se objetiva a declara¢do de indisponibilidade do direito objeto da arbitragem e
consequente inaplicabilidade da clausula arbitral ¢ a declaragdo de nulidade do procedimento arbitral em
decorréncia da Resolugdo da Diretoria n. 69/14, alterando a area de concessao controvertida, cumulado com pedido
de anulagdo do processo arbitral, qual seja, de anti-suit injuction, destinada a evitar seu processamento junto ao
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Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCI), Tribunal Regional
Federal da 2%. Regido (TRF-2) e o Juizo Federal da 5® Vara da Se¢ao Judiciaria do Estado do
Rio de Janeiro, entendeu pelo cabimento da figura do amicus curiae no procedimento arbitral,
pois como no judicidrio, o objetivo deste instituto ¢ apresentar questdes técnicas e faticas para
permitir um melhor entendimento da matéria necessaria para julgar o feito.

O caso girava em torno da validade e eficacia de clausula compromissoéria inserida em
um contrato de concessdo para exploragdo de petréleo, cuja execucao foi impactada por ato
unilateral da Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), o que levou a instauragdo de arbitragem
internacional. Durante o julgamento, o STJ reconheceu a natureza jurisdicional da arbitragem
e reafirmou o principio da competéncia-competéncia, segundo o qual cabe prioritariamente ao
tribunal arbitral decidir sobre sua propria jurisdicdo. No entanto, o aspecto mais inovador da
decisdo foi o reconhecimento da admissibilidade do amicus curiae no processo arbitral,
especialmente quando a controvérsia envolve interesse publico relevante ou impacto
regulatério amplo, como no caso da Petrobras. O Instituto Brasileiro de Petroleo, Gas e
Biocombustiveis (IBP) foi admitido como amicus curiae no processo, com o objetivo de

fornecer subsidios técnicos e juridicos ao tribunal arbitral. O STJ entendeu que, assim como no

Juizo Arbitral. V - O CPC/2015 trouxe nova disciplina para o processo judicial, exortando a utilizagdo dos meios
alternativos de solugdo de controvérsia, razdo pela qual a solugdo consensual configura dever do Estado, que
devera promové-la e incentiva-la (art. 3°, §§ 1° e 2°). A parte tem direito de optar pela arbitragem, na forma da lei
(art. 42).VI - A Lein. 13 .129/15 introduziu no regime juridico da arbitragem importantes inovagdes, com destaque
para os principios da competéncia-competéncia, da autonomia da vontade e da clausula compromissoria (arts. 1°,
3° e 8°, paragrafo unico). VII - No ambito da Administragdo Publica, desde a Lei n. 8 .987/95, denominada Lei
Geral das Concessoes e Permissdes de Servigos Publicos, com a redacao dada pela Lei n. 11.196/05, ha previsao
expressa de que o contrato podera dispor sobre o emprego de mecanismos privados para resolugdo de conflitos,
inclusive a arbitragem. No mesmo sentido a Lei n. 9.478/97, que regula a politica energética nacional, as atividades
relativas a extracao de petroleo e a institui¢do da ANP (art. 43, X) e a Lei n. 13 .129/15, que acresceu os §§ 1° e
2° ao art. 1° da Lei n. 9.307/96, quanto a utilizagdo da arbitragem pela Administragdo Publica .VIII - A jurisdi¢ao
estatal decorre do monopdlio do Estado de impor regras aos particulares, por meio de sua autoridade, consoante
principio da inafastabilidade do controle judicial (art. 5°, XXXV, da Constituigdo da Republica), enquanto a
jurisdig¢do arbitral emana da vontade dos contratantes. IX - A jurisdi¢do arbitral precede a jurisdi¢do estatal,
incumbindo aquela deliberar sobre os limites de suas atribuigdes, previamente a qualquer outro 6rgao julgador
(principio da competéncia-competéncia), bem como sobre as questdes relativas a existéncia, a validade e a eficacia
da convengdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoéria (arts. 8° ¢ 20, da Lei n.
9.307/96, com a redagdo dada pela Lein. 13.129/15). X - Convivéncia harmdnica do direito patrimonial disponivel
da Administrag@o Publica com o principio da indisponibilidade do interesse publico. A Administragdo Publica, ao
recorrer a arbitragem para solucionar litigios que tenham por objeto direitos patrimoniais disponiveis, atende ao
interesse publico, preservando a boa-fé¢ dos atos praticados pela Administragdo Publica, em homenagem ao
principio da seguranga juridica. XI - A arbitragem ndo impossibilita o acesso a jurisdigdo arbitral por Estado-
Membro, possibilitando sua interveng@o como terceiro interessado. Previsdes legal e contratual. XIII - Prematura
abertura da instancia judicial em descompasso com o disposto no art. 3°, § 2°, do CPC/2015 e os termos da
Convengdo Arbitral. XIV - Conflito de competéncia conhecido e julgado procedente, para declarar competente o
Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional. Agravos
regimentais da Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis e do Estado do Espirito Santo
prejudicados.” (STJ. CC 139519 RJ 2015/0076635-2, Relator.: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
Data de Julgamento: 11/10/2017, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacio: DJe 10/11/2017).
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processo judicial, a fun¢do do amicus curiae na arbitragem ¢ contribuir para o melhor
esclarecimento da matéria em julgamento, sem comprometer a imparcialidade ou a autonomia

dos julgadores.

4, CONCLUSAO

A analise empreendida ao longo deste artigo evidencia que a participag@o de terceiros
na arbitragem ¢ um tema multifacetado, que exige equilibrio entre a preservagao da autonomia
da vontade — fundamento essencial da arbitragem — e a necessidade de adaptagdo do instituto a
realidade do direito material que subjaz a controvérsia trazida a andlise dos arbitros. A
vinculacdo de ndo signatarios a convengdo de arbitragem, seja por meio da teoria do grupo de
empresas, do estoppel ou de outras construgdes doutrinarias, deve sempre estar ancorada em
manifestagdes claras, ainda que tacitas, de consentimento. Da mesma forma, as modalidades de
interveng¢do de terceiros, como a assisténcia, a denunciacdo da lide, o chamamento ao processo
e o amicus curiae, embora inspiradas no processo estatal, devem ser compatibilizadas com a
logica contratual e consensual da arbitragem. A auséncia de regulamentacao legal especifica
sobre o tema no Brasil impde desafios praticos e teoricos, mas também abre espago para o
desenvolvimento de solucdes criativas e coerentes com os principios do sistema arbitral. Em
ultima andlise, a inclusdo de terceiros na arbitragem deve ser cuidadosamente ponderada, de

modo a garantir a legitimidade do procedimento e a efetividade da tutela jurisdicional privada.
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ARBITRAGEM EM DISPUTAS TECNOLOGICAS: UMA VISAO
GERAL SOBRE CONCEITOS E COMPLEXIDADES EM AMBIENTES
DE FRANQUIA E LICENCIAMENTO DE PATENTES

ARBITRATION IN TECHNOLOGICAL DISPUTES: AN OVERVIEW OF CONCEPTS AND
COMPLEXITIES IN FRANCHISE AND PATENT LICENSING ENVIRONMENTS

Raphael Marques de Vasconcelos Gomes®
Rafael Chefer Troncoso y Troncoso®”

Resumo: O presente artigo examina a utilizagdo da arbitragem como mecanismo de resolugao
de disputas em contratos de licenciamento de patentes e franquias tecnolédgicas. Inicialmente,
explora os conceitos fundamentais do licenciamento de ativos intangiveis e as peculiaridades
dos contratos de franquia tecnologica, destacando suas principais clausulas e desafios técnicos
e juridicos. Em seguida, analisa as vantagens e limitacdes da arbitragem nessas relagdes
contratuais, abordando temas como especializa¢do técnica dos arbitros, confidencialidade,
medidas de urgéncia e produgdo de prova pericial. A andlise demonstra que a arbitragem se
mostra, em regra, um instrumento adequado e eficiente para a solugdo de controvérsias em
ambientes de inovacdo e transferéncia tecnologica, embora os desafios persistam quanto a prova
técnica e ao enforcement de decisoes.

Palavras-chave: arbitragem; licenciamento de patentes; franquia tecnoldgica; propriedade
intelectual; sigilo industrial.

Abstract: This article examines the use of arbitration as a dispute resolution mechanism in
patent licensing and technology franchise agreements. It begins by exploring the fundamental
concepts of intangible asset licensing and the particularities of technology franchise contracts,
highlighting their main clauses as well as legal and technical challenges. It then analyzes the
advantages and limitations of arbitration in these contractual relationships, addressing issues
such as the technical expertise of arbitrators, confidentiality, emergency measures, and the
production of expert evidence. The analysis demonstrates that arbitration generally proves to
be an appropriate and efficient tool for resolving disputes in innovation and technology transfer
environments, although challenges remain regarding technical evidence and the enforcement
of decisions.

Keywords: arbitration; patent licensing; technology franchise; intellectual property; trade
secrecy.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Aspectos gerais do licenciamento de patentes e franquias
tecnologicas; 2.1 Conceituagdo juridica e técnica de patentes; 2.2. Dindmica contratual de
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licenciamento e franquias; 2.3 Complexidades envolvendo contratos de franquia de tecnologia
e de licenciamento de patentes em sede arbitral; 2.3.1 Complexidades envolvendo contratos de
franquia; 2.3.2 Complexidades envolvendo contratos de licenciamento de patentes; 3. A
arbitragem como mecanismo preferencial de solu¢ao de disputas; 3.1 Principais vantagens da
arbitragem para disputas tecnologicas; 3.2 Clausulas compromissoérias: aspectos fundamentais;
4. Conclusao; 5. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

As subsequentes ondas da revolug@o tecnoldgica e o avango constante da inovacao
ocupam posi¢ao central nas transformagdes econdmicas e sociais do século XXI. No contexto
contemporaneo, a economia do conhecimento intensifica ainda mais o papel estratégico dos
ativos intangiveis, especialmente da propriedade intelectual, como fator de competitividade e
geragdo de valor®®.

Nesse cendrio de dinamicidade tecnoldgica, os contratos de licenciamento de patentes e
de franquias tecnologicas tornam-se instrumentos essenciais para a disseminagao de inovagdes,
a transferéncia de tecnologia e a consolidagdo de parcerias empresariais globais®®. Tais
contratos, no entanto, envolvem interesses complexos e frequentemente resultam em disputas
sofisticadas, que demandam solugdes céleres, técnicas e sigilosas.

A arbitragem tem se destacado como método alternativo preferencial para a resolucao
de conflitos oriundos desses contratos, sobretudo em razdo da especializacdo técnica dos
arbitros, da confidencialidade do procedimento e da flexibilidade das regras processuais.
Segundo dados do relatorio anual de 2023 do Centro de Mediagdo e Arbitragem da Organizacao
Mundial de Propriedade Intelectual®, ocorreu nos ultimos anos um crescimento expressivo na
submissao de controvérsias relacionadas a propriedade intelectual, resultando em um aumento
de 440% entre 2018 e 2023. Apesar da natureza dessas disputas ter mudado nos ultimos anos,
com um foco cada vez maior em conteudo digital e direitos autorais®!, a quantidade de disputas
envolvendo patentes e tecnologia também aumentou numericamente, sendo cada vez mais

expressiva a opgao de resolver disputas desse teor pela via arbitral.

8 POWELL, Walter; SNELLMAN, Kaisa. The Knowledge Economy. Annual Review of Sociology, v. 30, p.
199-220, 2004.

%9 OZDEN, Senem Aydin et al. Patent remedies and technology licensing: evidence from a global sample.
Strategic Management Journal, v. 44, n. 5, p. 1103-1133, 2023.

%0 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. Arbitration and Mediation Center. Summary of
Activities 2023. Disponivel em: https://www.wipo.int/amc/en/center/summary2023.html. Acesso em: 25.05.2025.
¢! L EGLER, Thomas; BUHLMANN, Alexandra. A look to the future of international IP arbitration. In: The Guide
to IP Arbitration, 3? ed, Global Arbitration Review, 2023.
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A pertinéncia da arbitragem para contratos de licenciamento de patentes e franquias
tecnologicas decorre, portanto, da necessidade de solugdes customizadas para controvérsias
técnicas, do resguardo ao sigilo industrial e da internacionalizagdo dos setores. Em sintese, a
arbitragem oferece um ambiente propicio para a adequada composicdo de litigios em industrias
fortemente pautadas pela inovacao e pela circulagdo global do conhecimento.

Diante desse contexto, o presente artigo tem como objetivo analisar as disputas oriundas
de contratos de licenciamento de patentes e franquias tecnologicas, bem como examinar as
principais complexidades técnicas e juridicas que permeiam esses litigios. Busca-se
compreender, & luz da legislagdo brasileira, as possibilidades e limitagdes da arbitragem
enquanto mecanismo de solu¢do de controvérsias envolvendo propriedade intelectual e
tecnologia, especialmente no tocante a confidencialidade, tecnicidade e enforcement das

decisOes arbitrais.

2. ASPECTOS GERAIS DO LICENCIAMENTO DE PATENTES E FRANQUIAS
TECNOLOGICAS

2.1 CONCEITUACAO JURIDICA E TECNICA DE PATENTES

Cabe, de inicio, conceituarmos o instituto da patente, prevista e regulada pelo Titulo I
da Lei 9.279/1996 (Lei da Propriedade Industrial), instituida durante o primeiro governo de

Fernando Henrique Cardoso. Conforme define Denis Borges Barbosa:

Uma patente, na sua formulagao classica, ¢ um direito, conferido pelo Estado, que da
a seu titular a exclusividade da exploragdo de uma tecnologia. Como contrapartida
pelo acesso do publico ao conhecimento dos pontos essenciais do invento, a lei da ao
titular da patente um direito limitado no tempo, no pressuposto de que ¢ socialmente
mais produtiva em tais condi¢des a troca da exclusividade de fato (a do segredo da
tecnologia) pela exclusividade temporaria de direito®2.

O conceito juridico de patente no ordenamento brasileiro abrange duas modalidades
especificas: a patente de invengdo e a patente de modelo de utilidade. Analisemos uma a uma
as defini¢des, com base no significado atribuido pelo diploma legal a invencao e ao modelo de
utilidade.

Embora frequentemente utilizado no discurso comum, o termo “inven¢ao” nao encontra
definicdo legal expressa na legislacdo vigente, servindo, contudo, como fundamento para a

estruturacdo normativa do instituto patentario. A abordagem mais proxima a atribuicdo de

62 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introdugio a Propriedade Intelectual. 2° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 295.
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significado positivo para o termo “inven¢do” na Lei da Propriedade Industrial da-se por
exclusdo, ja que seu art. 10° apresenta um rol taxativo de hipoteses que expressamente nao se
qualificam como invengdes.

Com relacdo aos modelos de utilidade, atingir uma definicdo positivada
configura tarefa mais simples, visto que se encontra essencialmente expressa no artigo 9° da
Lei da Propriedade Industrial. Em uma interpretagdo livre do dispositivo, ¢ possivel
compreender que o objeto de uso pratico, ou parte deste, que seja apto a aplicagdo industrial,
pode ser patenteado como modelo de utilidade desde que observe alguns requisitos essenciais.

Primeiramente, ele deve possuir uma nova forma ou disposi¢do, ou seja, apresentar uma
inovacdo que o diferencie das solugdes ja existentes no mercado. Além disso, essa novidade
deve envolver um ato inventivo, ou seja, uma inovagado que ndo seja dbvia para aquele que atua
na area pertinente. Por fim, deve resultar em uma melhoria funcional, seja no seu uso ou na sua
fabricacao, conferindo ao criador uma protecdo que valorize o aprimoramento técnico. Assim,
o modelo de utilidade visa incentivar atividades inovadoras e eficientes, refor¢cando a protecao
a criatividade aplicada as solugdes praticas de uso cotidiano.

Assim, conforme positivado nos artigos 6° e 8°, podemos configurar patente como sendo
o direito adquirido de propriedade sobre determinada invencdo, desde que goze de trés
caracteristicas fundamentais expressas: novidade, atividade inventiva e aplica¢@o industrial.

Tendo em vista essa estrutura conceitual, temos que a novidade, conforme se depreende
do artigo 11 da Lei da Propriedade Industrial, reside na auséncia de qualquer anterioridade
publica ou acessivel ao publico que revele, total ou parcialmente, o conteudo da invengdo antes
da data de deposito do pedido ou da prioridade reivindicada, garantindo-se assim que o invento
ndo seja mera repeticdo do estado da técnica.

Jé& a atividade inventiva, disciplinada pelo artigo 13, exige que a invencdo ndo decorra
de maneira 6bvia ou evidente para um técnico no assunto, diante do estado da técnica existente,
implicando em um avango técnico nao trivial. Por fim, a aplicacdo industrial, nos termos do
artigo 15, determina que a inveng¢do seja suscetivel de uso ou fabricacdo em qualquer tipo de
industria, ou seja, que possa ser efetivamente produzida ou utilizada em escala produtiva, o que
afasta criacdes meramente abstratas ou desprovidas de utilidade pratica. Esses trés pilares,
juntos, dao origem a base técnica e juridica que legitima a concessdo do privilégio patentario

no ordenamento brasileiro.
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Desprendendo-nos, ainda que por um momento, do campo estritamente normativo,
cabe, a partir das supramencionadas delimitagdes conceituais, direcionar a presente analise a
fim de afastar certas misconcepgdes acerca das patentes.

Inicialmente, cabe destacar que o registro de patente ndo representa qualquer espécie de
monopolio - no sentido concorrencial - sobre o invento, ou tampouco uma exclusividade
permanente. Ocorre que, na realidade, a concessao de um registro de patente pelo Estado para
um individuo requerente consolida uma espécie de pacto social, por meio do qual o inventor
revela a inovagao tecnologica a sociedade, e, por sua vez, a Administragdo Publica recompensa

com exclusividade por um periodo de tempo®?.

2.2. DINAMICA CONTRATUAL DE LICENCIAMENTO E FRANQUIAS

Partindo dos pressupostos tedricos fundamentais abordados, tratemos, pois, dos
contratos em si, abordando, primeiramente, a forma na qual se configuram e suas dindmicas
internas. A compreensdo da natureza juridica dos instrumentos de licenciamento de patentes e
de franquia constitui etapa fundamental para a andlise das disputas infer partes que
frequentemente emergem nesse contexto, e, especialmente, das complexidades e zonas de
debate que permeiam essa tematica.

A Lei da Propriedade Industrial dispde em seu texto sobre essas modalidades
contratuais, sendo uma das fungdes do Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI)
realizar o registro e averbagdo desses documentos, trazendo maior seguranga juridica para as

partes e oponibilidade perante terceiros. E o que se extrai de seu artigo 211:

Art. 211. O INPI fard o registro dos contratos que impliquem transferéncia de
tecnologia, contratos de franquia e similares para produzirem efeitos em relagdo a
terceiros.

Iniciando pelo contrato de licenga de exploracdo de patentes, este se insere no género
dos chamados “Contratos de Transferéncia de Tecnologia”. Trata-se de instrumento juridico
voltado a comercializacdo de ativos intangiveis, usualmente celebrado entre empresas, com o
objetivo de agregar valor econdmico a empreendimentos especificos e proporcionar vantagens
competitivas no mercado®. Os contratos de licenga envolvendo patentes, sob essa égide,

configuram uma forma contratual de autorizacdo de uso efetivo das mesmas a terceiros, com

8 HYLTON, Keith. Antitrust and intellectual property: a brief introduction. /n: BLAIR, Roger; SOKOL, Daniel
(Ed.). The Cambridge Handbook of Antitrust, Intellectual Property, and High Tech. Cambridge: Cambridge
University Press, 2017, p. 81.
% FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢oes de Direito Econdmico. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
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ou sem exclusividade, por periodo determinado, mediante ou ndo remuneracao na forma de
royalties®.

J& no caso do contrato de franquia, que também partilha da natureza de transferéncia de
tecnologias e direitos imateriais, tem-se um dispositivo negocial extremamente versatil,
podendo dispor sobre diversos objetos de acordo com o interesse do franqueador, possuindo
uma natureza extremamente customizavel.

Para o franqueado, essa modalidade permite ampliar a marca com menor investimento
proprio, uma vez que a expansdo ¢ facilitada pelo envolvimento do franqueado, transferindo
parte dos riscos operacionais e financeiros, atingindo uma expansao negocial mais previsivel,
economicamente segura, ¢ descentralizada, oferecendo maior agilidade, padronizagdo, e
escalonamento da operagao. J4 para o franqueado, representa uma oportunidade de empreender
sobre uma ideia comercial ja estabelecida, com apoio de uma empresa matriz para solugdo de
problemas e capacitagdo®®.

Regulado pela Lei n® 13.966/2019 (Lei de Franquias), que revogou e substituiu a antiga
Lei n°® 8.955/94, o formato de franquia encontra-se eficientemente definido no artigo 1° da lei,

que apresenta essa modalidade como sendo um sistema

pelo qual um franqueador autoriza por meio de contrato um franqueado a usar marcas
e outros objetos de propriedade intelectual, sempre associados ao direito de produgao
ou distribuicdo exclusiva ou nao exclusiva de produtos ou servigos e também ao
direito de uso de métodos e sistemas de implantacdo e administragdo de negdcio ou
sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador, mediante remuneragao
direta ou indireta, sem caracterizar relagdo de consumo ou vinculo empregaticio em
relacdo ao franqueado ou a seus empregados, ainda que durante o periodo de
treinamento.

Em conclusdo, esse complexo modelo permite a pulverizacao de técnicas, tecnologias e
artigos de propriedade industrial titularizados pela empresa franqueadora, permitindo a
possibilidade de expansdo do alcance das atividades economicas empreendidas por meio de um

contrato de multiplos objetos.

2.3 COMPLEXIDADES ENVOLVENDO CONTRATOS DE FRANQUIA DE
TECNOLOGIA E DE LICENCIAMENTO DE PATENTES EM SEDE ARBITRAL

65 CESARIO, Kone Prieto; BUENO, Neide; CARNEIRO, Tayna; LAGASSI, Veronica (Org.). Comentarios a
Lei de Propriedade Industrial. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 2024.
% GUETTA, Alain. Franchising: aprenda com os especialistas. Sdo Paulo: Associagdo Brasileira de Franchising,
2013.
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Introduzido o ambiente de negociagdes contratuais envolvendo transferéncias de
tecnologia e destacadas as mais comuns modalidades de tratativas contratuais que permeiam
tais operagdes, a frequente presenca de cldusulas compromissorias nos instrumentos contratuais
¢ perfeitamente natural.

A solugdo de disputas através do Poder Judicidrio oferece uma série de desvantagens
em comparagao as solugdes possibilitadas pela via arbitral. De modo geral, processos judiciais
tendem a ser mais longos, burocraticos e onerosos, acarretando custos elevados e um impacto
significativo na gestdo do tempo das partes envolvidas®’.

Além disso, a via tradicional oferece também dificuldades relacionadas a seguranga
juridica e publicidade dos atos. O sistema judicial, marcado por divergéncias jurisprudenciais
em determinadas matérias e pela constante possibilidade de modificacdo das decisdes nas
instancias recursais, tende a produzir resultados de dificil previsibilidade, gerando significativa
inseguranga para as partes — sobretudo em temas sensiveis ao desenvolvimento de atividades
econdmicas, como a propriedade intelectual e a transferéncia de tecnologia.

A isso se soma o desgaste inerente ao ambiente litigioso, intensificado pela publicidade
dos atos processuais, que pode comprometer relacdes comerciais e dificultar a manutengdo de
parcerias estratégicas. Em sentido oposto, a arbitragem oferece procedimentos mais ageis,
confidenciais e adaptaveis, assegurando as partes maior controle sobre a condug@o do processo
e sobre o proprio desfecho. Tais caracteristicas assumem especial relevancia em disputas que
envolvem ativos intangiveis de natureza estratégica, nos quais a celeridade e o sigilo constituem

exigéncias indispensaveis.

2.3.1 COMPLEXIDADES ENVOLVENDO CONTRATOS DE FRANQUIA

As vantagens decorrentes da utilizagdo da arbitragem, contudo, ndo se
apresentam desprovidas de controvérsias. No ambito dos contratos de franquia —
tradicionalmente qualificados como contratos de adesdo - um dos elementos centrais ¢ a
obrigatoriedade de ampla divulgagdo de informagdes pelo franqueador aos potenciais
franqueados, notadamente por meio da Circular de Oferta de Franquia (COF).

Essa exigéncia de transparéncia, voltada a protecao da parte aderente, muitas vezes entra

em tensao com a ldgica de confidencialidade inerente aos procedimentos arbitrais. E justamente

67 ALVES, Alinne Cardim; FERNANDES, Cassiane de Melo. Arbitragem como meio de redugdo dos custos de
transac@o dos contratos empresariais: uma analise a luz da Analise Economica do Direito. Revista de Direito, v.
18, n. 1, p. 31-50, 2014.
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nesse espaco delicado, situado entre a publicidade necessaria e o sigilo processual, que emerge
uma das questdes mais controvertidas acerca da compatibilidade entre o regime contratual da
franquia e a arbitragem: poderia a COF, enquanto instrumento de transparéncia obrigatoria,
prevalecer sobre o dever de confidencialidade em disputas submetidas a via arbitral?

Em primeiro lugar, cabe realizar uma breve analise acerca do instituto da COF.
A Circular de Oferta de Franquia configura o documento obrigatorio elaborado pelo
franqueador contendo as informagdes essenciais acerca do negdcio a ser empreendido na forma
da lei, conforme disposto no artigo 2° da Lei de Franquias, disponibilizado ao franqueado para
que se possa aferir a viabilidade de se aderir a proposta da empresa matriz.

Nesse informativo, o franqueador ¢ obrigado a informar aspectos como o histérico geral
do negocio a ser franqueado, os balangos e demonstrativos economicos da atividade relativos
aos dois ultimos exercicios, especificagdes quanto ao investimento necessario € as taxas a serem
pagas pelo franqueado ao franqueador, entre muitos outros itens elencados nos incisos e alineas

do artigo supracitado. Cabe, por oportuno, fazer um especial destaque ao inciso IV do artigo:

Art. 2° Para a implantagdo da franquia, o franqueador devera fornecer ao interessado
Circular de Oferta de Franquia, escrita em lingua portuguesa, de forma objetiva e
acessivel, contendo obrigatoriamente:

[...]

IV - indicacdo das ac¢des judiciais relativas a franquia que questionem o sistema ou
que possam comprometer a operacdo da franquia no Pais, nas quais sejam parte o
franqueador, as empresas controladoras, o subfranqueador e os titulares de marcas e
demais direitos de propriedade intelectual.

Sob a égide deste dispositivo resta a controvérsia em questdo. H4 um recorrente
debate no ambiente doutrindrio acerca da necessidade de o franqueador informar ao franqueado,
por meio da COF, ndo apenas os detalhes acerca das disputas judiciais envolvendo a operagao
e os direitos de propriedade intelectual contratados, mas também as informagdes pertinentes a
disputas arbitrais, especialmente ao acolhermos a ja abordada consideragao de que tal método
de resolucdo de disputas ¢ consideravelmente preferivel no ambiente de franquias de tecnologia.

Observada a situagao a partir do angulo do franqueado, ha uma consideravel
relevancia estratégica no conhecimento acerca dos procedimentos arbitrais engajados pela
franqueadora. Judiciais ou nao, disputas no abordado ambiente contratual, especialmente
aquelas que circundam direitos de propriedade intelectual, indicam possiveis vulnerabilidades
e pontos de contencdo da atividade econdmica, sendo esses aspectos extremamente relevantes
para a decisdo de um franqueado de aderir ou ndo a um contrato de franquia.

J& considerando a 6tica do franqueador, a divulgacdo dessas informagdes ao

franqueado por meio da COF representaria um contrassenso a op¢ao pelos meios arbitrais de

37

Publica



CJA

Comité de Jovens
Arbitralistas

CBMA

resolugdo de conflitos, removendo uma das principais vantagens, removendo o efetivo
enforcement de cldusulas compromissorias de sigilo adotadas pelas partes, representando tanto
um risco para a empresa franqueadora quanto para outras partes envolvidas em procedimentos
arbitrais com a mesma, possibilitando a divulgagdo de dados sensiveis anteriormente

resguardados pelo sigilo possibilitado pela arbitragem.

2.3.2 COMPLEXIDADES ENVOLVENDO CONTRATOS DE LICENCIAMENTO DE
PATENTES

Ao examinar as disputas decorrentes de contratos de licenciamento de patentes,
impde-se destacar uma lacuna relevante quanto a aplicagdo da arbitragem em matérias que
envolvem direitos imateriais. Isso porque o INPI ainda adota uma postura restritiva quanto a
possibilidade de se admitir procedimentos arbitrais para a resolu¢do de controvérsias
relacionadas a validade de direitos de propriedade industrial, limitando, assim, o alcance efetivo
da arbitragem nesse campo especifico.

Nesse sentido, pondera a doutrina que urge a modernizacdo das disposi¢des
normativas do INPI em dire¢do a uma maior receptividade a adogao da arbitragem nos conflitos
nos quais o instituto encontra-se envolvido®®, especialmente em face a Lei 13.129/15, que
abarca a possibilidade de utilizacdo de solugdes alternativas de conflitos atinentes a direitos
disponiveis por entidades da Administragao Publica direta e indireta, sendo os direitos objetos
de contratos de licenciamento, como, in casu, as patentes, plenamente alienaveis e, portanto,

disponiveis.®® Desse modo, conforme trata Rodrigo Torres:

Os gestores e procuradores do INPI poderdo tranquilamente incentivar a arbitragem,
se considerarem que o proprio instituto, muitas vezes, no curso de litigios judiciais,
apoia a tese autoral de nulidade de marcas ou patentes, requerendo a procedéncia dos
pedidos formulados, ou ratifica acordos de diversas naturezas (como, por exemplo, de
coexisténcia de marcas antes tidas em conflito). Fora as vantagens intrinsecas da
arbitragem (velocidade, limitagdo de recursos, especialidade técnica dos arbitros,
peritos e profissionais envolvidos), o INPI certamente sera beneficiado em termos
financeiros, j& que a autarquia, invariavelmente, arca com honorarios sucumbenciais,
enquanto no procedimento arbitral tal 6nus poderd ser previamente excluido. O
mesmo podera ser observado com relagdo aos custos do procedimento, cuja atribuicao
poderé ser direcionada aos particulares envolvidos. E possivel concluir que inexistem
vedagdes para a atuagdo do INPI em tribunais arbitrais, de modo que a resolugdo de
conflitos envolvendo a Propriedade Industrial pode vir a ser cada vez mais célere e

% TORRES, Rodrigo de Assis. Arbitragem e o Instituto Nacional da Propriedade Intelectual. Instituto
Dannemann Siemsen, 29 ago. 2019. Disponivel em: https://ids.org.br/arbitragem-e-o-instituto-nacional-da-
propriedade-intelectual-inpi/. Acesso em: 14 set. 2025.

% BARBOSA, Denis Borges. Uma Introdugio a Propriedade Intelectual. 2° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 34.
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em constante prestigio a cooperagdo e autonomia das partes litigantes, se modificada
a postura excludente hoje em pratica’.

Diante do exposto, verifica-se que a adog¢ao da arbitragem ainda ndo se encontra
plenamente consolidada em todos os aspectos dos contratos de licenciamento de direitos de
propriedade industrial. Persistem limitagdes relevantes, sobretudo nas disputas que envolvem
o INPI acerca da validade desses direitos, em que os métodos arbitrais ndo se apresentam, por
ora, como alternativa viavel. Esse cenario impacta de modo particular os contratos relativos a
pedidos de patentes, uma vez que impugnacdes contra determinagdes do INPI continuam a
demandar longos e onerosos processos judiciais, sem possibilidade de substituicdo por

mecanismos alternativos de resolucao de conflitos.

3. A ARBITRAGEM COMO MECANISMO PREFERENCIAL DE SOLUCAO DE
DISPUTAS

3.1 PRINCIPAIS VANTAGENS DA ARBITRAGEM PARA DISPUTAS
TECNOLOGICAS

Conforme mencionado na introducdo deste trabalho, relatérios de camaras
arbitrais indicam que a arbitragem vem sendo crescentemente adotada como mecanismo
preferencial na resolugdo de controvérsias envolvendo contratos tecnoldgicos, especialmente
aqueles relativos ao licenciamento de patentes e franquias tecnoldgicas. Essa preferéncia
comercial decorre de uma série de vantagens significativas em comparagao a jurisdi¢@o estatal,
vantagens estas que se tornam ainda mais evidentes diante de especificidades proprias de
disputas relacionadas a industria de tecnologia.

Uma das principais vantagens da arbitragem reside na possibilidade de as partes
optarem pela nomeacao de arbitros dotados de conhecimento técnico especializado nas matérias
objeto do conflito’!. Tal especializagio ¢ fundamental em disputas tecnologicas e de
propriedade intelectual, frequentemente marcadas por alta complexidade técnica, requerendo
profissionais que detenham compreensao nao apenas juridica, mas também cientifica ou técnica
sobre questdes relativas a propriedade industrial, engenharia, informatica, biotecnologia,

farmacologia, entre outros dominios proprios do setor.

O TORRES, op. cit.
" LI, Shen. Intellectual property law and international arbitration. Seton Hall Journal of Intellectual Property,
v. 30, n. 4, p. 3-31, 2024.
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Nesse sentido, institui¢des especializadas destacam que a possibilidade de
escolha dos julgadores por sua qualificacdo técnica constitui uma das razdes fundamentais para
a preferéncia pela arbitragem em questdes envolvendo propriedade intelectual e contratos
tecnoldgicos complexos’.

Outra vantagem particularmente relevante da arbitragem, conforme
anteriormente citado, ¢ a confidencialidade garantida ao procedimento arbitral, caracteristica
crucial em litigios tecnologicos que frequentemente envolvem segredos industriais, estratégicos
ou comerciais. Ao contrario do que ocorre em processos judiciais — que, em regra, tramitam de
forma publica sob a forma dos artigos 11 e 189 do Cédigo de Processo Civil de 2015 —, a
arbitragem possibilita as partes manter em sigilo informacdes técnicas ou comerciais sensiveis,
protegendo, assim, sua vantagem competitiva.

A confidencialidade oferecida pela arbitragem ¢ um dos principais fatores que
explicam sua crescente adogao pelas empresas do setor tecnologico, especialmente aquelas cujo
modelo de negdcios depende fortemente do sigilo e da inovagdo continua’.

Além da propria especialidade do arbitro e da confidencialidade, a arbitragem oferece
maior flexibilidade procedimental, permitindo que as partes definam regras processuais
especificas adequadas a natureza técnica do conflito”. Isso inclui a possibilidade de utilizagdo
de pericias especializadas, métodos avancados de producdo de provas técnicas, bem como
maior eficiéncia em termos de prazo e custos.

A doutrina afirma, nesse sentido, que a capacidade de adaptar o procedimento arbitral
as necessidades especificas do litigio tecnoldgico torna a arbitragem mais eficiente do que os
procedimentos judiciais tradicionais, especialmente em contextos de inovacdo e transferéncia
de tecnologia.”

Por fim, uma ultima vantagem estratégica da arbitragem ¢ o reconhecimento
internacional e a relativa facilidade no enforcement das decisdes arbitrais, particularmente
gracas a Convencdao de Nova York de 1958, ratificada pelo Brasil através do Decreto n°

4.311/2002. Isso representa uma vantagem competitiva consideravel em disputas internacionais

2 LIMOND, Katrina; TAI, Timothy; FOX, James. The why and how of IP arbitration. A&QO Shearman, 15 nov.
2024. Disponivel em: https://www.aoshearman.com/en/insights/the-why-and-how-of-ip-arbitration. Acesso em:
14 set. 2025.

> TERAMURA, Nobumichi; TRAKMAN, Leon. Confidentiality and privacy of arbitration in the digital era.
Arbitration International, v. 40, n. 3, p. 277-292, 2024.

7% MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. 2010. Tese (Doutorado) —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010.

5 LAGIEWSK, Magdalena. New Technologies in International Arbitration: a Game-Changer in Dispute
Resolution? International Journal for the Semiotics of Law, v. 37, p. 851-864.
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envolvendo licenciamento de patentes e franquias tecnologicas, cujas partes frequentemente

estdo localizadas em jurisdi¢des diferentes.

3.2 CLAUSULAS COMPROMISSORIAS: ASPECTOS FUNDAMENTAIS

A eficacia da arbitragem enquanto método preferencial para solugdo de controvérsias
tecnologicas depende, em grande medida, da qualidade da cldusula compromissdria inserida
nos contratos. A clausula compromissoria € o instrumento juridico por meio do qual as partes
concordam previamente em submeter a arbitragem as eventuais disputas que surjam durante o
curso do contrato.

Em contratos de licenciamento de patentes e franquias tecnoldgicas, especialmente de
natureza complexa, ha aspectos especificos que devem ser cuidadosamente considerados na
elaboracao dessas cldusulas, sob pena de comprometer o proprio mecanismo arbitral.

O primeiro aspecto fundamental a ser observado ¢ a clareza e precisdo na redag¢do da
clausula compromissoria. Clausulas imprecisas ou demasiadamente genéricas podem gerar
disputas adicionais sobre a competéncia do tribunal arbitral, retardando o procedimento e
aumentando custos.

Assim, ¢ recomenddvel que as partes delimitem com precisdo o escopo das disputas
submetidas a arbitragem, indicando claramente o objeto, tipo de controvérsia, matérias
especificas abrangidas (como validade, extensdo dos direitos licenciados, infragdes
contratuais), bem como eventuais exclusdes da competéncia arbitral.

Outro aspecto critico ¢ a defini¢do precisa da sede da arbitragem e da instituicdo que
administrard o procedimento. A escolha da sede influencia diretamente os aspectos processuais
e materiais aplicaveis, incluindo possiveis medidas cautelares, interferéncia do Judiciario local
e o regime aplicavel para o enforcement da decisdo. Por isso, recomenda-se a selecdo de
jurisdi¢des reconhecidas pela seguranga juridica e pela experiéncia em propriedade intelectual,
como Brasil, Estados Unidos, Suica, Inglaterra e Franca.

Além disso, a escolha da institui¢do arbitral também ¢ crucial, sendo relevante optar por
camaras arbitrais especializadas ou reconhecidas pelo tratamento técnico dado as disputas
tecnologicas, como, internacionalmente, WIPO Arbitration and Mediation Center, a Camara
de Comércio Internacional (ICC), que oferecem regras especificas e infraestrutura apropriada

para casos dessa natureza.
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A defini¢ao do idioma e da legislacdo substantiva aplicavel a controvérsia ¢ igualmente
fundamental. Em disputas tecnologicas, frequentemente internacionais, a escolha da lingua do
procedimento deve considerar a acessibilidade das partes e dos arbitros as provas técnicas e
juridicas. Além disso, a indicacdo clara do direito material aplicavel as disputas evita davidas
interpretativas sobre a execugao das obrigagdes contratuais e a validade dos direitos envolvidos.

Cada vez mais comum ¢ o uso de cldusulas compromissorias escalonadas, isto &,
clausulas que estabelecem etapas prévias obrigatorias antes do inicio da arbitragem, como a
negociagdo direta ou mediagdo técnica especializada’®. A doutrina ressalta que esses
mecanismos prévios buscam uma solu¢do amistosa e eficiente, reduzindo custos e preservando
relagdes comerciais estratégicas.”” Em contratos tecnologicos, tais etapas sdo especialmente
eficazes para disputas técnicas menores, evitando procedimentos arbitrais custosos e
prolongados.

Por fim, em contratos tecnoldgicos, ¢ indispensavel a previsdo expressa de cldusulas
detalhadas sobre confidencialidade das informagdes trocadas no procedimento arbitral, bem
como sobre os métodos especificos para producdo de provas técnicas (ex.: escolha prévia do
perito ou painel técnico, protocolos especiais para acesso as informacdes sensiveis). Essas
disposi¢des garantem maior seguranga as partes e evitam controvérsias adicionais sobre a

producdo probatdria, facilitando a condugdo eficiente do procedimento.

4, CONCLUSAO

O estudo empreendido ao longo deste artigo demonstrou que, diante da crescente
relevancia estratégica dos ativos intangiveis no cendrio econdomico contemporaneo, a
arbitragem se consolida como um mecanismo especialmente adequado para a resolugdo de
disputas decorrentes de contratos de licenciamento de patentes e franquias tecnologicas. As
caracteristicas intrinsecas da arbitragem, notadamente a especializacdo técnica dos arbitros, a
possibilidade de procedimentos confidenciais e a flexibilidade processual, conferem-lhe
vantagens concretas frente a jurisdi¢do estatal, especialmente em contextos marcados pela
complexidade técnica, internacionalizacdo das relacdes contratuais e prote¢do do sigilo

industrial e comercial.

76 FERREIRA, Ana Betina. Clausulas escalonadas: repercussdes da mediagdo na arbitragem. Revista Brasileira
de Alternative Disputes Resolution, v. 3, n. 6, p. 21-36, 2021.
77 MAIA, Mariana Leal. As clausulas escalonadas no ordenamento juridico brasileiro: breves consideragdes sobre
as clausulas med-arb e seus efeitos. Revista Brasileira de Arbitragem, v. 18, n. 72, 2021, p. 62-79.
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Como destacado, o crescimento substancial do uso da arbitragem para disputas
relacionadas a tecnologia e propriedade intelectual revela ndo apenas uma tendéncia global,
mas também uma confianca crescente do mercado nesse método alternativo de solugdo de
conflitos. Tal fendmeno decorre justamente da capacidade da arbitragem de oferecer solucdes
mais rapidas e customizadas para controvérsias especificas de setores altamente inovadores,
cujas demandas juridicas e técnicas dificilmente encontram adequado amparo nas estruturas
tradicionais do Poder Judiciario.

Nao obstante, persiste uma série de desafios a plena eficacia do método arbitral
nas disputas envolvendo propriedade intelectual. As complexidades relacionadas a produgado de
provas técnicas e a realizagdo de pericias especializadas continuam a representar obstaculos
significativos, exigindo dos arbitros e das institui¢des arbitrais um aperfeicoamento constante
em técnicas processuais € em protocolos especificos para garantir a efetividade da instrugdo
probatoria. Igualmente desafiador permanece o tema do enforcement das sentengas arbitrais,
especialmente quando ha necessidade de medidas urgentes, como decisdes cautelares
relacionadas a cessacdo imediata de utilizag¢do indevida de tecnologia ou prote¢do de segredos
industriais.

Nesse contexto, ¢ imperioso o fortalecimento de praticas preventivas e
estratégicas, sobretudo por meio da elaboragdo criteriosa e detalhada de clausulas
compromissorias. Conforme discutido neste artigo, cldusulas escalonadas bem estruturadas,
escolha criteriosa da instituicao arbitral e defini¢do clara do escopo técnico das controvérsias
sdo fundamentais para mitigar riscos e aumentar a seguranga juridica das relagdes contratuais
em ambientes tecnologicos.

Em sintese, embora persistam desafios reais quanto a condugdo técnica dos
procedimentos e a execucdo das decisdes, a arbitragem se revela um instrumento nao apenas
viavel, mas altamente eficaz para a resolugdo de disputas em contratos tecnolégicos. Com o
continuo aprimoramento das camaras arbitrais especializadas e uma maior maturidade do
mercado quanto a adocdo de boas praticas contratuais, espera-se que a arbitragem consolide
ainda mais seu papel central no fomento a inovagao e a transferéncia tecnoldgica em ambito

nacional e internacional.
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REFLEXOES SOBRE A ARBITRAGEM COLETIVAE A
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ADMINISTRADORES

REFLECTIONS ON CLASS ARBITRATION AND COMPANY DIRECTORS’ CIVIL LIABILITY

Alice Minatto Alexandre’®
Isabela Valentim da Silva’®
Joana Zacko Schmidt®’

Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar os desdobramentos da arbitragem coletiva na
apuracao da responsabilidade civil do administrador, avaliando-a como um mecanismo eficaz
para enfrentar os atuais obstaculos a reparagdo de danos no mercado de capitais. Busca-se
examinar criticamente os debates envolvendo a arbitragem e a agao civil publica, por meio da
identificagdo de seus principais desafios, apresentando a arbitragem coletiva como uma
possivel solugdo a partir da andlise de suas vantagens, limitagdes e caracteristicas. O texto
organiza-se em etapas sequenciais: inicia com a exposicdo dos mecanismos atualmente
disponiveis para reparacdo de danos e seus entraves, passa ao reconhecimento do papel da
arbitragem coletiva e, em seguida, discute pontos controvertidos como a legitimidade e a
arbitrabilidade. Conclui-se que a arbitragem coletiva representa uma via factivel para a
reparacdo de danos no mercado de agdes. O método adotado foi o dedutivo, com abordagem
bibliografica.

Palavras-chave: Arbitragem coletiva; Associag¢do de acionistas; Responsabilidade Civil; A¢ao
de Responsabilidade; Administrador.

Abstract: This article aims to analyze the developments of class arbitration in the context of
board civil liability, evaluating it as an effective mechanism to address current obstacles to
damage recovery in the capital markets. It critically examines the debates surrounding
arbitration and public civil actions by identifying their main challenges and presenting class
arbitration as a potential solution, through an analysis of its advantages, limitations, and core
features. The paper is structured in sequential stages: it begins with an overview of the existing
mechanisms for damage redress and their shortcomings, moves on to recognize the role of class
arbitration and subsequently addresses controversial issues such as standing and arbitrability.
The study concludes that class arbitration represents a viable path for redressing harms in the
stock market. The research method used was deductive, with a bibliographic approach.

8 Pos-graduanda em Direito Empresarial pela FGV-Rio. Graduada em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina. Membro do Grupo de Pesquisa em Direito Empresarial (GEPDE) e do Grupo de Estudos em Arbitragem,
ambos da Universidade Federal de Santa Catarina. Associada ao NewGen CAM-CCBC. Membro do CJA-CBMA.
Secretaria da Comissao de Arbitragem da OAB-SC. E-mail: aliceminatto9@gmail.com.

7 Graduada em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Membro do Grupo de Estudos em
Arbitragem da Universidade Federal de Santa Catarina. Associada ao NewGen CAM-CCBC. Membro do CJA-
CBMA. Secretaria-adjunta da Comissao de Arbitragem da OAB/SC. E-mail:
isabela.valentim@soutocorrea.com.br.

8 Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Membro do Grupo de Estudos em
Arbitragem da Universidade Federal de Santa Catarina. Associada ao NewGen CAM-CCBC. E-mail:
joanazacko.s@gmail.com.
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Sumario: 1. Introducdo; 2. O regime de responsabilidade civil da LSA: mecanismos privados
extrajudiciais € mecanismos publicos; 2.1. Arbitragem; 2.2. Agdo Civil Publica; 3. Reflexdes
sobre a arbitragem coletiva; 2.1. Legitimidade; 2.2. Arbitrabilidade; 4. Conclusao.

1. INTRODUCAO

O aperfeicoamento dos instrumentos de tutela de direito ¢ constante. Os métodos de
resolucdo de controvérsias precisam evoluir continuamente para acompanhar as transformagdes
do cendrio econdmico, politico e social, garantindo respostas adequadas as demandas que
surgem.

Foi nessa trajetoria de aprimoramento que se inseriu a protecdo dos acionistas
minoritarios. Primeiramente, a Lei n° 4.728 de 14 de julho de 1965, introduziu o conceito de
mercado de capitais no ordenamento juridico brasileiro. A medida que esse mercado se
popularizou, tornou-se necessdaria a criagdo de mecanismos reguladores mais robustos. Nesse
contexto, foi promulgada a Lei n° 6.385, de 7 de dezembro de 1976, que instituiu a Comissao
de Valores Mobiliarios (CVM), 6rgdo responsavel por fiscalizar e desenvolver o mercado de
valores mobiliarios no pais. Na sequéncia, editou-se a Lei das Sociedades Andnimas (Lei n°
6.404/1976, LSA), destinada a fortalecer o mercado de capitais de risco diante da mobilizagdo
da poupanca popular. A nova lei estabeleceu regras claras para proteger os acionistas,
especialmente os minoritarios, sem, contudo, desestimular a atividade empresarial, garantindo
atratividade, seguranga e rentabilidade aos investidores®!.

Essas reformas representam respostas legislativas a necessidade de conferir maior
solidez e confiabilidade ao mercado de capitais brasileiro, transmitindo aos investidores a
seguranc¢a de que aplicar em companhias nacionais poderia ser uma opgao promissora.

Com a pulverizagdo do mercado de investimentos, ndo tardaram a surgir as primeiras
crises. Diante delas, revelou-se essencial um sistema de resolug@o de conflitos que fosse célere,

sigiloso e capaz de lidar com questdes complexas. A inser¢do de mecanismos mais eficientes

81 BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposi¢cido de Motivos n° 196, de 24 de junho de 1976, que encaminha o
Projeto de Lei das Sociedades por Acées. Brasilia: Ministério da Fazenda, 1976. Disponivel em:
http://www.gov.br/cvm/pt-br/acesso-a-informacao-cvm/institucional/sobre-a-cvm/EM 1961 ei6404.pdf.  Acesso
em: 13 set. 2025.
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de solugdo de controvérsias revelou-se, entdo, elemento fundamental para superar o histérico
de incertezas que marcaram o desenvolvimento do mercado de capitais brasileiro.

E evidente que, no ambito das sociedades andnimas, os conflitos raramente se
apresentam de forma isolada. Com frequéncia, envolvem multiplos acionistas com direitos
homogéneos. Se cada investidor tivesse de ajuizar ac¢do individual, a companhia e seus
administradores enfrentariam um colapso processual, agravado pelo risco de decisdes
contraditorias. Além disso, o custo elevado de uma agdo individual muitas vezes desestimula o
pequeno acionista, que prefere arcar com o prejuizo do que acionar a clausula compromissoria,
o que constitui verdadeiro obstaculo ao acesso & justiga e fragiliza a confianga no mercado. E
preciso ter em mente que, por vezes, a auséncia de litigios ndo decorre da inexisténcia de danos,
mas sim de uma série de entraves impostos pelos mecanismos disponiveis para sua reparagao.

Nesse sentido, Mauro Cappelletti observa que “nas sociedades contemporaneas, o
individuo isolado é desarmado™®?. Em litigios que atingem coletividades, a multiplicagdo de
acOes individuais mostra-se ineficaz, razdo pela qual a tutela coletiva ganha relevancia e se
torna indispensavel.

As recentes arbitragens propostas por acionistas minoritarios contra companhias
reacenderam o debate sobre arbitragem coletiva e seus reflexos no ordenamento juridico
brasileiro®3-%4,

E nesse contexto, que o presente artigo se insere. Embora nio pretenda esgotar o tema,
busca examinar criticamente os mecanismos atualmente disponiveis para a repara¢ao de danos
sofridos por acionistas minoritarios — notadamente a arbitragem e acdo civil publica —,
apontando seus limites e desafios. A partir dessa analise, sustenta-se que a arbitragem coletiva
pode representar uma alternativa viavel e adequada, ao combinar a efetividade do

microssistema processual coletivo com as vantagens proprias do instituto arbitral.

2. O REGIME DE RESPONSABILIDADE CIVIL DA LSA: MECANISMOS
PRIVADOS EXTRAJUDICIAIS E MECANISMOS PUBLICOS

82 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 59.

8 TREVIZAN, Karina. Apds prejuizos com 2°* RJ, acionistas minoritérios da Oi entram na Justiga. Invest News,
13 set. 2023. Disponivel em: https://investnews.com.br/financas/apos-prejuizos-com-2a-rj-acionistas-
minoritarios-da-oi-entram-na-justica. Acesso em: 14 set. 2025.

8 FORBES BRASIL. Entidade empresarial pede arbitragem contra Americanas e acionistas de referéncia. Forbes
Brasil, 25 abr. 2024. Disponivel em: https://forbes.com.br/forbes-money/2024/04/entidade-empresarial-pede-
arbitragem-contra-americanas-e-acionistas-de-referencia. Acesso em: 14 set. 2025.
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O artigo 159 da LSA trata do regime de responsabilidade civil dos administradores.
Nesse contexto, quando a propria companhia propde acdo visando a reparagao de danos que lhe
foram diretamente causados, a doutrina a denomina tal medida de agdo social, a qual se
subdivide em duas modalidades: ut universi, proposta pela propria sociedade, e ut singuli,
ajuizada pelos acionistas em nome da companhia®.

Quando os danos atingem diretamente os acionistas ou terceiros, a a¢ao ¢ caracterizada
como individual, conforme § 7° do art. 159 da LSA. Apesar de ndo exigir requisitos formais
rigorosos, essa via ainda se mostra pouco utilizada na pratica societaria brasileira, evidenciando
um distanciamento entre a previsdo normativa e sua efetividade no plano concreto®¢.

Neste artigo, serdo analisados a (2./) arbitragem, enquanto mecanismo privado
extrajudicial de reparacdo, e a (2.2) acdo civil publica, como instrumento de tutela coletiva de
natureza publica, a fim de, ao final, contribuir com uma andlise mais critica da arbitragem

coletiva societaria.

2.1. ARBITRAGEM

A arbitragem ¢ frequentemente recomendada como a jurisdi¢@o ideal para a resolucdo
de controvérsias no mercado de capitais, sobretudo em razdo de sua especialidade técnica,

celeridade e confidencialidade®’. Porém, quando se observa a efetividade das agdes de

8 A aclo social ut singuli divide-se em duas modalidades, a depender da postura adotada pela companhia:
substituicao derivada (§ 3° do art. 159 da LSA) e substitui¢do originaria (§ 4° do mesmo artigo). Na modalidade
derivada, a assembleia geral aprova o ingresso da agdo, porém a companhia deixa de promové-la no prazo de 3
(trés) meses - hipdtese em que o acionista adquire legitimidade para propor a agdo em nome da sociedade. Ja na
substituicdo originaria, a assembleia delibera pela ndo propositura da agdo e, diante disso, acionistas que
representem ao menos 5% do capital social passam a ter legitimidade para ajuizar diretamente a agdo de apuragdo
da responsabilidade dos administradores.
8 Diferentemente na agdo social, que precisa conseguir a aprovagdo por maioria simples dos acionistas ou reunir
no minimo 5% do capital social para propositura da agdo de responsabilidade, ndo ha qualquer impasse legal na
acdo individual. Ainda assim, trata-se de um mecanismo pouco utilizado na pratica societaria brasileira, como bem
destaca o Grupo de Trabalho (GT) no estudo Fortalecimento dos meios de tutela reparatoria dos direitos dos
acionistas no mercado de capitais brasileiro: “De fato, ¢ relativamente incomum que os acionistas minoritarios
proponham as medidas legalmente previstas para obter reparacdo de administradores ou de acionistas
controladores por prejuizos causados as companhias” (COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS;
ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Fortalecimento dos
meios de tutela reparatéria dos direitos dos acionistas no mercado de capitais brasileiro: relatorio preliminar.
Brasilia: CVM-OCDE-SPE-ME, 2019, p. 4. Disponivel em: https://www.gov.br/cvm/pt-br/centrais-de-
conteudo/publicacoes/estudos/fortalecimento-dos-meios-de-tutela-reparatoria-dos-direitos-dos-acionistas-no-
mercado-de-capitais-brasileiro-relatorio-preliminar-cvim-ocde-spe-me-outubro-2019. Acesso em: 02 jun. 2025).
87 Adriana Braghetta e Silvia Rodrigues Pachikoski, na obra 25 Anos da Lei de Arbitragem (1996-2021), afirmam:
“O sucesso teve sua razdo de ser, especialmente pela celeridade, especializagdo dos julgadores, confidencialidade
e seguranca conferidos pela arbitragem. Em contrapartida, a jurisdi¢do estatal brasileira ¢ demasiadamente
demorada” (BRAGHETTA, Adriana; PACHIKOSKI, Silvia Rodrigues. As novidades da Lei 13.129/2015 no
panorama da Arbitragem Brasileira. /n: WALD, Arnoldo; LEMES, Selma Ferreira (Ed.). 25 anos da Lei de
Arbitragem  (1996-2021). S3o0  Paulo: Revista dos  Tribunais, 2022. Disponivel em:
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responsabilidade civil proposta contra os administradores, sejam propostas por acionistas,
sejam pela propria companhia, o resultado revela-se, em grande medida, frustrante.

No artigo “Nao custa nada mentir: desafios para o ressarcimento de investidores™ a Prof.
Viviane Muller Prado®®, por meio de um levantamento jurisprudencial nos Tribunais Estaduais
e Federais das regides Sul e Sudeste do pais, realizado em 2020, ndo encontrou nenhum caso
em que o pleito de um investidor, relacionado a problemas de informagdes no mercado de agdes,
tenha sido julgado procedente. O que demonstra um sistema de responsabilizagdo ineficiente
que na pratica ndo repara as partes prejudicadas.

Dentre os impasses envolvendo a arbitragem, destaca-se, de forma nada surpreendente,
a questdo dos custos. Esse obstaculo afeta principalmente os acionistas minoritarios em
arbitragem individual, em virtude das dificuldades para arcar com as custas iniciais do
procedimento, que muito provavelmente extrapolam o valor pleiteado®®. E inegavel que os
beneficios da arbitragem, especialmente quando comparados a morosidade do Poder Judiciario,
relativizam os elevados custos iniciais. Contudo, quando se trata de acionistas minoritrios, as
custas, revelam-se um obstaculo relevante ao acesso efetivo a esse meio de resolucdo de
conflitos.

Além disso, por vezes esses acionistas também nao possuem condi¢des de contratar
escritorios especializados em arbitragem societdrias, o que torna a busca pela reparagdo uma

medida dificil de ser alcangada®®.

https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/278687330/v1/page/RB-3.1. Acesso em: 14
set. 2025).

8 PRADO, Viviane Muller. Ndo custa nada mentir: desafios para o ressarcimento de investidores. Working
Paper, set. 2018. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/308722569 NAO_CUSTA NADA_ MENTIR desafios para o_ressar
cimento_de_investidores . Acesso em: 13 jul. 2025.

8 PRADO, Viviane Muller; GABBAY, Daniela Monteiro; NANI, Ana Paula Ribeiro. Acesso a justica e protegio
de investidores: por que precisamos da arbitragem coletiva no mercado de a¢des? Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Siao Paulo, v. 80, p. 263-280, mar. 2024, p. 265. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/delivery/document?stid=st-rql&marg=DTR-2024-4281. Acesso
em: 13 jul. 2025.

% Sobre os custos, Sthefani Lara dos Reis Rocha, em sua dissertagdo de mestrado explica que: “[...] o custo de
iniciar uma disputa pode ser um empecilho para os acionistas minoritarios, os quais, ndo necessariamente possuem
recursos suficientes para arcar com o 6nus de uma discussdo judicial em face dos administradores e controladores.
Na arbitragem o impacto dos custos tende a se potencializar, posto que os custos e despesas incorridos em uma
discussao arbitral sdo substancialmente superiores aqueles do judiciario. Via de regra, uma arbitragem institucional
requer o pagamento de taxas iniciais de registro e administragcdo, bem como uma parcela da remuneragdo dos
honorarios dos arbitros. Dessa forma, os custos decorrentes da arbitragem podem ser um impeditivo para os
pequenos investidores que ndo tem recursos para arcar com as despesas iniciais € com a contratacdo de defesa
técnica, com experiéncia e expertise em litigios arbitrais, capaz de colocar o investidor em condigdes de paridade
com seu adversario” (ROCHA, Sthefania Lara dos Reis. Mecanismos privados e publicos dos acionistas
minoritarios para a reparacio civil dos danos causados por administradores e controladores: uma analise
societaria comparada da experiéncia brasileira e estadunidense. 2022. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2022. p. 74).
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Ademais, um dos fatores que contribuem para o insucesso dessas acdes reside na
elevada dificuldade na producdo de provas, intensificada pela acentuada assimetria
informacional existente entre administradores e investidores. Enquanto aqueles detém acesso
privilegiado a documentos, dados internos e estratégicos da companhia, os acionistas —
sobretudo os minoritarios — encontram barreiras para reunir provas capazes de sustentar de
forma consistente a imputagdo de responsabilidade civil®!.

Para Viviane Prado, Daniela Gabbay e Ana Paula Nani, a critica na utilizacio
obrigatdria da arbitragem em companhias listadas na bolsa reside principalmente nas
arbitragens individuais, por entenderem que essa jurisdi¢do nega o acesso a justica dos
acionistas minoritarios, que, portanto, “nao teriam conexao com as boas praticas de governanca
corporativa e a adequada prote¢do de investidores™?2. Por outro lado, as autoras identificam na
arbitragem coletiva um instrumento promissor para o tratamento de litigios societarios, capaz
de conciliar eficiéncia processual e isonomia entre os acionistas e efetividade na reparacdo de
danos.

Ainda no tocante a ag¢do de responsabilidade civil contra administradores, ha
controvérsias se o administrador estaria ou ndo submetido a seus efeitos. Da leitura do § 3° do
art. 109 da LSA, infere-se uma resposta negativa, uma vez que o dispositivo legal faz referéncia
expressa apenas as relacdes estabelecidas entre a companhia, seus acionistas e controladores,
ndo incluindo, de modo expresso, os administradores.

Sobre o tema, Marcelo Vieira von Adamek argumenta que “a forca obrigatéria da
clausula compromissoria estatutaria impde-se somente as divergéncias entre os acionistas,

793 Em sentido contrario, a

como tais, € a companhia, ou entre minoritarios e controladores
Prof. Ana Weber defende que o administrador “mais do que conhecer o estatuto, ¢ o elemento
de representacdo da companhia”, e portanto, tem conhecimento sobre a clausula
compromissoria, vinculando-se a ela®*.

Para sanar essa lacuna, o Projeto de Lei n® 2.925/2023%, propde alteragdo do referido

L ROCHA, op. cit., p. 75.

2 PRADO; GABBAY; NANI, op. cit., p. 264.

9 ADAMEK, Marcelo Vieira von. Responsabilidade civil dos administradores de S/A e as a¢bes correlatas.

Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 428-429.

% WEBER, Ana Carolina. Responsabilidade societéria: danos causados pelos administradores. Sdo Paulo: Quartier

Latin, 2021. p. 378-379.

%5 A redagdo sugerida pelo projeto ¢ a seguinte: “§ 3° O estatuto pode estabelecer que as divergéncias que envolvam

a companhia, seus acionistas e administradores sejam solucionadas mediante arbitragem, nos termos em que

especificar” (BRASIL. Projeto de Lei n° 2.925, de 2023. Altera a Lei n° 6.385, de 7 de dezembro de 1976, ¢ a

Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para dispor sobre a transparéncia em processos arbitrais e o sistema de

tutela privada de direitos de investidores do mercado de valores mobilidrios. Disponivel em:
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artigo, a fim de incluir expressamente o administrador no rol das partes submetidas a

arbitragem®,

2.2. ACAO CIVIL PUBLICA

Além dos mecanismos privados disponiveis para buscar a repara¢ao dos danos sofridos
no ambito do mercado de capitais, hd também instrumentos de natureza publica.

Nesse contexto, a Lei n® 7.913/1989 disciplina a A¢ao Civil publica, mecanismo estatal
voltado a apuracdo da responsabilidade dos administradores e a protecdo dos acionistas
minoritdrios em casos de prejuizos no mercado de valores mobilidrios. Tal lei foi recentemente
objeto de modificacdes legislativas, que conferiram a propria Comissao de Valores Mobiliarios
legitimidade ativa, junto ao Ministério Publico, para propor medidas destinadas a assegurar a
reparagdo de danos causados a investidores.

A Acao Civil Publica, nesse contexto, assume papel ndo apenas punitivo, mas também
preventivo. Sobre o tema Stephanie Rocha destaca que “a agdo ndo comporta apenas a fungao
reparatoria, mas também a fun¢ao dissuasoria da reparagdo civil, podendo ser ajuizada quando
o dano ja foi materializado ou antes de sua concretizagdo™”.

Apesar das boas inten¢des que permeiam sua previsao legal, foi um instrumento pouco
explorado no ambito societario, tendo obtido mais sucesso no dmbito do Direito Publico.
Conforme demonstra a Prof. Viviane Muller Prado, “em apenas dois casos foi identificada a
litigdncia coletiva envolvendo pleito por ressarcimento decorrente de falhas informacionais™?.

Na pratica observou-se baixa adesdo por parte dos sujeitos legitimados. Essa inércia,
contudo, nao decorre da inexisténcia de direitos a serem tutelados, mas sim da falta de
prioridade atribuida a essa via de reparacdo pelos entes competentes. Prova disso € que, de

acordo com a apuragdo do Instituto Empresa, cerca de 90% dos 134 mil investidores pessoas

fisicas sofreram perdas de até R$ 10 mil, totalizando 92% de desvalorizacdo das agdes da

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2284015&filename=PL.%202925/202
3. Acesso em: 14 set. 2025).

% Situagdo do Projeto de Lei n® 2.925/2023: apensado ao PL n° 3.899/2012, aguardando criagio de comissdo
temporaria pela Mesa e pronto para pauta no Plenario da Camara dos Deputados.

97 ROCHA, op. cit., p. 78.

% PRADO, op. cit., p. 18.
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Americanas desde o escandalo contabil, conforme divulgado pela CNN, sem que qualquer a¢ao
publica tenha sido proposta para reparar esses prejuizos”.

A professora Ana Nery denuncia as razdes dessa inércia!®:

“Contudo, em face da propositura de agdes civis publicas envolvendo direitos
desprovidos de relevancia social, ndo raras vezes, pelo MPF e MP, a jurisprudéncia,
notadamente do STJ, ndo tem dado relevancia ao aspecto técnico da questdo — de que
os direitos individuais homogéneos sdo de interesse social por si s6 — e, ao contrario,
tem entendido que o MP s6 teria legitimidade para defender os direitos
individuais homogéneos em juizo se demonstrada a relevincia social desses
direitos. E uma forma de conter o mau uso do instituto da agdo civil publica que tem
sido feito por alguns setores do Parquet”.

Nesse contexto, considerando que o mercado de agdes da origem a direitos de natureza
coletiva e que, na esfera da arbitragem individual, a busca por reparacao revela-se onerosa,
especialmente para acionistas minoritarios, destaca-se a necessidade de solug¢des mais eficazes.
Muito embora a Agdo Civil Publica represente o principal instrumento para pleitear o
ressarcimento coletivo, sua eficacia pratica tem se mostrado limitada ao longo dos 36 anos de
vigéncia da Lei n°® 7.913/1989.

Desse modo, a arbitragem coletiva pode ser uma alternativa hibrida entre os dois
mecanismos até aqui discutidos e, a luz de sua aplicagdo em outros ordenamentos juridicos,

revela-se uma solucdo promissora e potencialmente eficaz, como sera discutido em sequéncia.
3. REFLEXOES SOBRE A ARBITRAGEM COLETIVA

A arbitragem coletiva pode ser compreendida como uma unido entre o sistema coletivo
e o arbitral'®!. Sua adogdo mostra-se especialmente recomendada em situagdes que envolvem
um grande nimero de partes com interesses homogéneos, direcionados contra um mesmo
agente causador do dano.

Trata-se, portanto, de mecanismo que busca conjugar as vantagens tipicas da arbitragem

como, celeridade, especializacdo e confidencialidade, com a racionalidade do processo

9 OLIVEIRA, Débora. Com perdas de R$ 1,5 bi, minoritarios tentam reverter prejuizo no caso Americanas. CNN
Brasil, 11 jan. 2024. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/economia/negocios/com-perdas-de-r-15-bi-
minoritarios-tentam-reverter-prejuizo-no-caso-americanas/. Acesso em: 13 set. 2025.

100 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115877981/v1/document/116974026/anchor/
a-116974026. Acesso em: 14 set. 2025.

101 NERY, Ana Luiza; MARIANI, Romulo Greff. Arbitragem coletiva no Brasil: evolugio do instituto e papel que
pode exercer. In: WALD, Arnoldo; LEMES, Selma Ferreira (Ed.). 25 anos da Lei de Arbitragem (1996-2021).

Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/278687330/v1/page/RB-33.3. Acesso em: 14
set. 2025.
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coletivo, que evita a proliferacdo de demandas individuais e promove isonomia no tratamento
dos investidores lesados. A professora Cristina Leitdo complementa essa defini¢do ao afirmar
que a arbitragem coletiva ¢ empregada “quando a arbitragem individual ¢ impraticavel, de
modo a resguardar a isonomia dos titulares dos direitos, a paridade de armas no processo e
evitar decisdes conflitantes™!%2,

Apesar de ainda ndo haver nenhuma regulamentacao definitiva sobre o tema, isso ndo
impede a sua utilizacdo, visto que pode ser pactuada entre as partes por meio da clausula
compromissoria ou do compromisso arbitral'®. Ademais, a propria flexibilidade do
procedimento arbitral permite que tais condi¢des sejam estabelecidas!®,

Além disso, embora a utilizagdo e discussdo sobre arbitragem coletiva ainda sejam
incipientes no Brasil, o tema ja se encontra em estagio mais consolidado nos Estados Unidos,
onde se firmou como alternativa viavel para resolu¢do de litigios envolvendo multiplos
investidores. Um marco importante nesse debate foi o caso Bazzle v. Green Tree!?, julgado
pela Suprema Corte dos EUA em 2003, no qual a empresa Green Tree sustentava a
inadmissibilidade juridica da arbitragem coletiva. Contudo, a Suprema Corte entendeu que a
auséncia de previsdo expressa nos contratos ndo afastava a possibilidade de sua utilizagao.
Assim, decidiu que, “that court held that the contracts were silent in respect to class
arbitration, that they consequently authorized class arbitration, and that arbitration had
properly taken that form "%,

O caso In Re Petrobras Securities Litigation constitui um dos episédios mais

emblematicos na intersecdo entre arbitragem estatutaria brasileira e agdes coletivas de

investidores em jurisdigdes estrangeiras. Em 2015, um grupo de investidores ingressou com

102 LEITAO, Cristina. Arbitragem coletiva. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2024. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/339955202/v1/page/RB-1.8. Acesso em: 13
jul. 2025.
103 O Projeto de Lei 2.925/2023 propde alterar as Leis 6.385/76 e 6.404/76, com o objetivo de implementar uma
regulamentagdo da arbitragem societaria coletiva e assim evoluir as regras de protecdo aos investidores com
mecanismos eficazes para resolucao de litigios (BRASIL. Projeto de Lei n° 2.925, de 2023. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2367421. Acesso em: 14 set. 2025).
104 WATANABE, Kazuo; GABBAY, Daniela Monteiro. Admissibilidade e adequacdo da arbitragem coletiva
como um mecanismo de acesso a justica no mercado de capitais e seus aspectos procedimentais. Revista
Brasileira de Arbitragem, v. XVII, p. 74. Disponivel em: https://www.kluwerarbitration.com/document/kli-ka-
rba-xvii-68-005-n. Acesso em: 14 set. 2025.
105 Green Tree Financial Corp. v. Bazzle et al., in a Representative Capacity on Behalf of a Class and for all others
similarly situated. 539 U.S. 444. Certiorari to the Supreme Court of South Carolina. Argued April 22, 2003;
decided June 23, 2003. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/539/444/. Acesso em: 14 set.
2025.
106 Tradugdo livre: Esse tribunal entendeu que os contratos eram omissos quanto & arbitragem coletiva, que,
consequentemente, autorizavam tal modalidade, e que a arbitragem foi corretamente conduzida sob essa forma.
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uma class action perante a Corte Federal de Nova lorque contra a Petrobras, duas subsididrias,
ex-diretores e a auditora independente da companbhia.

Alegava-se que, a luz das revelagdes da Operacdo Lava Jato, a estatal teria divulgado
informagdes falsas e enganosas acerca de sua situacdo financeira, da integridade de sua
administracdo e da efetividade de seus controles internos, o que teria causado danos relevantes
aos acionistas.

A controvérsia central girou em torno da abrangéncia e validade da cldusula
compromissoria prevista no Estatuto Social da Petrobras. A defesa da companhia sustentou que
os investidores que adquiriram agdes na Bovespa estariam vinculados a arbitragem perante a
CAM-B3, de acordo com o estatuto. Ja os requerentes argumentaram que ndo haviam
consentido validamente com a cldusula, considerando-a inaplicavel tanto sob a otica da LArb
quanto da propria LSA, por falta de requisitos formais e auséncia de unanimidade em sua
aprovacao.

O juiz Jed Rakoff, responsavel pelo caso, decidiu parcialmente a favor da Petrobras.
Reconheceu que os investidores que adquiriram a¢des no Brasil estavam sujeitos a arbitragem,
devendo submeter suas pretensdes a jurisdigdo da CAM-B3, com base no direito brasileiro.
Contudo, determinou que as demandas de investidores que adquiriram American Depositary
Shares (ADSs) listadas na Bolsa de Nova lorque poderiam prosseguir perante a justiga norte-
americana, sob a legislacao de securities dos Estados Unidos.

Em 2018, o litigio culminou em um acordo de aproximadamente US$ 2,95 bilhdes
firmado pela Petrobras com investidores nos Estados Unidos, um dos maiores settlements ja
realizados por uma companhia estrangeira listada naquele pais. Esse desfecho evidenciou, de
forma pratica, a efetividade da class action norte-americana em contraste com as limita¢des da
tutela coletiva no Brasil, trazendo a tona a necessidade de repensar os instrumentos disponiveis
para a protecdo dos investidores no mercado de capitais nacional.

Em 2017, a entao AIDMIN — atualmente denominada Associacdo Brasileira de
Investidores (ABRADIN) — ajuizou a Acao Civil Publica n® 1106499-89.2017.8.26.0100 contra
a Petrobras, em razdo dos danos causados aos acionistas. No entanto, essa iniciativa foi
frustrada em razdo da clausula compromissoria prevista no Estatuto da companhia.

A andlise da arbitragem coletiva no ambito do mercado de capitais suscita uma série de
questdes complexas que ainda carecem de amadurecimento na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras. Entre elas, destacam-se os debates sobre a (3.7) legitimidade ativa e a (3.2)

arbitrabilidade.

55

Publica



CJA

Comité de Jovens
Arbitralistas

CBMA

2.1. LEGITIMIDADE

O debate sobre a arbitragem coletiva exige compreender que a questdo da legitimidade
¢ mais do que uma discussdo técnica de direito processual. Trata-se de um problema politico-
juridico relacionado a distribui¢do de poder entre atores sociais!’’. Conforme afirma o Prof.
Antdnio Gidi, “é preciso analisar politicamente a quem deve ser atribuida a legitimidade ativa
para agir em juizo em defesa de tais direitos”!%®. No campo da responsabilidade civil dos
administradores, tal dilema ganha relevancia, porquanto os potenciais prejudicados — investidos
dispersos e minoritarios — ndo teriam condig¢des praticas de litigar individualmente, o que
justificaria a atuacdo de associagdes civis como substitutas processuais em arbitragens
coletivas.

Para o Prof. Camilo Zufelato, a opcdo legislativa brasileira de afastar o modelo

estadunidense de class actions foi “absolutamente justificavel”!%

, J& que os membros da
coletividade muitas vezes estdo alheios aos seus proprios direitos. Tal l6gica ¢ fundamental na
esfera societaria: acionistas minoritarios, pulverizados no mercado de capitais, raramente tém
condi¢cdes de reunir informacdes, tempo e recursos para responsabilizar administradores.
Assim, a arbitragem coletiva, com legitimidade conferida a associagdes, garante que a
assimetria de poder ndo se converta em impunidade.

Segundo o Prof. Sérgio Cruz Arenhart, a coletivizagdo dos direitos individuais
homogéneos se justifica pela “facilitacdo de acesso a justica” e pela “uniformizacdo do
entendimento judicial”!!’. Em matéria de responsabilidade de administradores, isso significa
que uma mesma conduta lesiva — como a omissdo em divulgar informagdes relevantes ao

mercado — ndo serd julgada de forma contraditoria em dezenas de arbitragens individuais, mas

sim de maneira uniforme, fortalecendo a previsibilidade e a estabilidade no mercado de capitais.

107 PASCOALI, Marco Antdnio Ferreira. Legitimidade Ativa de Associa¢des Civis a Propositura de
Arbitragens Coletivas Societarias. 2023. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianodpolis, 2023. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/251863/PDPC1715-D.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 14 set. 2025.

108 GIDI, Antonio. A Representacio Adequada nas Ag¢des Coletivas Brasileiras: uma proposta. Revista de
Processo. v. 108, n. 61, 2002.

109 ZUFELATO, Camilo. Tutela Jurisdicional Coletiva do Investidores no Mercado de Capitais ¢ dos Socios
Minoritarios e a Judicializagdo da Negativa de Fusdo entre Pdo de Acucar e Carrefour. Revista de Processo, v.
233, jul. 2014, p. 5.

110 ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela Coletiva de Direitos Individuais: para além da protegio dos Interesses
Individuais Homogéneos. 2" ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015, p. 402.
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De acordo com o Prof. Leonardo Xavier Rodrigo, a ascensdo das associagdes civis
decorreu do “afastamento do aparato estatal sobre determinados ambitos da sociedade civil”!!!
e da impossibilidade de o mercado satisfazer tais necessidades. Tal explicagao histdrica reforca
o papel das associacdes como legitimadas para agir contra administradores que, por agdo ou
omissdo, causem danos difusos a investidores. Quando o Estado ndo consegue fiscalizar com
eficiéncia todos os atos de gestdo societdria, a sociedade civil organizada passa a ocupar esse
espaco, inclusive por meio da arbitragem.

O Prof. Giovanni Ettore Nanni conceitua a associagdo civil como entidade de direito
privado, formada pela reunido de pessoas naturais, cuja finalidade nao ¢ lucrativa, mas que pode
exercer atividades econdmicas desde que o “montante arrecadado seja nela reinvestido™!!2. Tal
neutralidade em relag¢do ao lucro ¢ um elemento que garante maior legitimidade as associagdes
no enfrentamento da responsabilidade de administradores: ndo se trata de um litigio movido
por interesse proprio, mas de tutela coletiva em favor de investidores.

Para Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, as associagdes se diferenciam das
sociedades justamente por ndo visarem ao lucro, ainda que possam atuar em atividades

econdmicas para alcangar seus objetivos!!3

. Tal peculiaridade faz com que a arbitragem coletiva
conduzida por associagdes seja vista com menor risco de captura por interesses econdmicos
diretos, legitimando sua atuagdo contra administradores que, em razao de conflitos de interesses
ou abusos de poder, prejudiquem a coletividade de acionistas.

O microssistema processual coletivo brasileiro sedimentou a legitimidade ativa das
associacdes para defesa de direitos coletivos. Segundo o Prof. Camilo Zufelato, “restou
indiscutivel a atribuicdo de legitimidade ativa ad causam a entes representativos a defesa de

direitos coletivos”!'4

. Tal logica pode ser transposta para a arbitragem: se o microssistema
legitima associagdes em juizo estatal, ndo haveria razdo para negar-lhes idéntica legitimidade
em sede arbitral, sobretudo em disputas de grande impacto como as que envolvem a

responsabilidade de administradores perante centenas de acionistas.

I L EONARDO, Rodrigo Xavier. Associacdes. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2023, p. 211.
12 NANNI, Giovanni Ettore. Comentarios ao Codigo Civil. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2023, p.
182.
113 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2013, p. 411.
114 7UFELATO, op. cit., p. 8.
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Para o Prof. Elton Venturi, as associa¢des tém legitimidade para atuar “autonomamente

»15 - Aplicando-se tal premissa a

para a protecdo das pretensdes indivisiveis do grupo
arbitragem, ¢ possivel afirmar que a responsabiliza¢do de administradores por omissdes no
dever de diligéncia ou lealdade ndo interessa apenas a um acionista especifico, mas a
coletividade de investidores, cuja confianga no mercado depende da efetiva responsabilizagdo.

A distingdo entre representacdo e substitui¢do processual ganha relevo neste contexto.
Como explica o Prof. Antonio Carlos de Araujo Cintra, “na substitui¢do o legitimado defende
direito de outrem em nome proprio”! 16, Isso evita a necessidade de autorizagdes individuais em
arbitragens coletivas, tornando o mecanismo mais agil e efetivo, algo imprescindivel quando
se trata de responsabilizar administradores, cujas condutas podem gerar danos de rapida
propagag¢ao no mercado.

Por sua vez, a Prof. Patricia Miranda Pizzol destaca que, na representagao, os associados
devem autorizar a propositura da demanda, mas na substituicdo processual essa exigéncia

7. Assim, exigir autorizagdo individual de milhares de investidores para instaurar uma

inexiste
arbitragem coletiva contra administradores inviabilizaria, na pratica, qualquer tentativa de
responsabiliza¢do, o que esvaziaria o proprio instituto da tutela coletiva.

Com efeito, o Prof. Marcos de Aratjo Cavalcanti sustenta que, nas ac¢des coletivas, os
substituidos “jamais poderdo ser prejudicados pela coisa julgada, mas apenas beneficiados™!'8.
Tal peculiaridade d4 maior seguranga aos investidores, que ndo correm o risco de serem
prejudicados por uma decisdo arbitral desfavoravel, embora podem se beneficiar de eventual
condenagdo do administrador. Tal mecanismo torna a arbitragem coletiva mais atrativa e
compativel com a logica de protecdo do mercado de capitais.

J& o Prof. Nelson Nery Jr. refor¢a que a pertinéncia tematica ¢ requisito fundamental,

porquanto deve existir “liame concreto entre os interesses tutelados judicialmente pelo

legitimado e os seus fins institucionais™!®. Isso significa que, em arbitragem coletiva sobre

15 VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo: A Tutela Jurisdicional dos Direitos Difusos, Coletivos e
Individuais Homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 124.
116 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo. Estudo sobre a Substitui¢io Processual no Direito Brasileiro. In:
Doutrinas Essenciais de Processo Civil. v. 9. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2011, p. 333.
17 PIZZOL, Patricia Miranda. Processo Coletivo e Técnicas de Padronizacio das Decisdes. Sio Paulo:
Thomson Reuters, 2019, p. 221.
118 CAVALCANTI, Marcos de Aratijo. O Fim da Substitui¢io Processual nas A¢des Coletivas Ajuizadas por
Associagdes para a Tutela de Direitos Individuais Homogéneos: Uma Critica Posicionamento Firmado pelo
Plenario do STF no Julgamento do RE 573.232/SC. Revista de Processo, v. 41, n. 257, jul. 2016.
119 NERY JR., Nelson. Requisitos Legais para Associagdes Adquirir Legitimidade Ativa Ad Causam para
Propositura de Agdo Coletiva. In: NERY JR., Nelson. Soluc¢des Praticas de Direito. v. 5. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, p. 608.
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responsabilidade civil de administradores, apenas associacdes ligadas ao mercado financeiro
ou de investidores devem ter legitimidade, evitando que entidades genéricas ou sem expertise
interfiram em disputas complexas.

O Prof. Candido Rangel Dinamarco defende que a exigéncia de constitui¢do anua busca
impedir a formagao de entidades criadas apenas para ajuizar agdes temerarias'?’. Na arbitragem
coletiva, tal filtro ¢ ainda mais importante, considerando os custos elevados e o risco de
utilizagdo abusiva do mecanismo contra administradores, seja para fins politicos, seja para
pressdes econdmicas indevidas.

O Supremo Tribunal Federal, no RE 573.232/SC, consolidou inicialmente a tese de que
seria necessaria autorizagdo expressa dos associados para legitimar a atuagio de associagdes'?!.
Contudo, segundo o Prof. Camilo Zufelato, tal decisdo decorreu de “confusdes conceituais™!??
entre os institutos de representacdo e substituicdo processual, o que revela a importancia de
clareza conceitual na transposi¢@o dessas categorias para a arbitragem coletiva.

No julgamento do ARE 901.963/SC, o Supremo Tribunal Federal corrigiu a rota,
entendendo que a questdo estava ligada aos “limites da coisa julgada” e ndo a autoriza¢do dos
associados!'?®. Para o Prof. Camilo Zufelato, tal decisdo foi essencial para pacificar o
entendimento de que as associagdes podem atuar como substitutas processuais em acdes
coletivas, raciocinio que deve valer também na esfera arbitral!4,

No ambito do Superior Tribunal de Justica, a Min. Nancy Andrighi, vide REsp
1.993.506/MT, asseverou que “no regime de substituicdo processual, ¢ inaplicavel a tese
firmada pelo STF quanto a necessidade de autorizagdo dos associados™!?. Tal posicionamento
abre caminho para que, em arbitragens coletivas sobre responsabilidade de administradores,
ndo se imponha um 6nus invidvel aos investidores, mas se privilegie a efetividade da tutela
coletiva.

Tesheiner e Rocha sustentam que a exigéncia de autorizacdo individual inviabilizaria o

acesso a justica, ferindo principios como o devido processo legal e a isonomia'?®, A mesma

120 DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria do Processo. Malheiros: Sao Paulo, 2013, p. 297.
121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 573.232. Relator: Ricardo Lewandowski.
Relator para o acorddo: Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 14 mai. 2014, publicado em 19 set. 2014.
122 ZUFELATO, op. cit., p. 10.
123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo em Recurso Extraordinario n. 901.963.
Relator: Ministro Teori Zavascki, julgado em 10 set. 2015, publicado em16 set. 2015.
12¢ ZUFELATO, op. cit., p. 14.
125 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.993.506/MT. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, julgado
em 26 abr. 2022, publicado em 28 abr. 2022.
126 TESHEINER, José Maria Rosa; ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Partes e Legitimidade nas A¢des Coletivas.
In: Doutrinas essenciais de processo civil. v. 9. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 229.
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critica se aplica a arbitragem coletiva: condicionar a atuac¢do de associa¢des a anuéncia expressa
dos investidores equivaleria a esvaziar o instituto e perpetuar a irresponsabilidade de
administradores diante de danos coletivos.

Para a Prof. Patricia Miranda Pizzol, a exigéncia de autorizagdo “limitaria a atuacao de

»127° A arbitragem coletiva, enquanto

associacdes, ferindo principios constitucionais
instrumento de tutela coletiva no mercado de capitais, deve seguir a logica da substituicdo
processual, justamente para ndo comprometer sua utilidade pratica na responsabilizagdo civil
dos administradores.

Arenhart e Osna afirmam que a coletivizagdo serve para lidar com lesdes de “dificil
comprovagdo quando observadas singularmente, mas de facil demonstragdo quando olhadas em
conjunto”!¥, Tal raciocinio é particularmente adequado para casos de falha na gestdo societaria:
embora um investidor isolado ndo consiga comprovar o dano, a coletividade pode, pela via
arbitral, demonstrar o nexo causal e exigir reparagao.

Em sintese, a arbitragem coletiva, ao responsabilizar administradores por danos

massificados, cumpre uma funcdo de democratizacao do acesso a justiga e de fortalecimento da

governanga corporativa no mercado de capitais!%.

2.2. ARBITRABILIDADE

Inicialmente, destaca-se que a arbitrabilidade objetiva no direito brasileiro se
apoia em dois critérios centrais: patrimonialidade e disponibilidade dos direitos. Em outras
palavras, apenas os litigios que envolvam conteudo econdmico e que possam ser transacionados
livremente entre as partes sdo suscetiveis de arbitragem. Esse duplo requisito tem a funcao de
delimitar o campo da arbitragem e afastar matérias de ordem publica ou dotadas de
indisponibilidade, que permanecem no Ambito exclusivo da jurisdigdo estatal'3?,

Nesse contexto, o Prof. Nelson Eizerik adverte que a defini¢cdo da arbitrabilidade nao

pode ser feita de forma simplista. De acordo com o autor, “a dificuldade em definir quais

matérias societarias sdo arbitraveis deriva exatamente da natureza associativa das companhias.

127 PIZZOL, Patricia Miranda. Processo Coletivo e Técnicas de Padronizacio das Decisdes. Sio Paulo:
Thomson Reuters, 2019, p. 233.

128 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de Processo Civil Coletivo. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022, p. 299.

129 PASCOALL, op. cit., p. 69

130 STEIN, Raquel. Arbitrabilidade no Direito Societario. 2011. Dissertacio (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011. Disponivel em:
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/196668. Acesso em: 14 set. 2025.

60

Publica


https://lume.ufrgs.br/handle/10183/196668

CJA CBMA

Comité de Jovens
Arbitralistas

O status do acionista e a titularidade de seus valores mobiliarios diferem dos padrdes do direito
de propriedade, impedindo a aplicagdo pura e simples do critério da patrimonialidade e

»131 Portanto, a analise da arbitrabilidade deve levar em consideragdo ndo

disponibilidade
apenas a existéncia de direitos patrimoniais, como também, a peculiaridade do vinculo
societario.

Além disso, José Luiz Bulhdes Pedreira e Alfredo Lamy Filho propdem o conceito de
“sistema juridico da companhia”, compreendido como “o conjunto de todas as normas juridicas
que se aplicam a cada companhia existente, que compreende, a0 menos, as normas do seu
estatuto social e da LSA, mas pode ainda ser integrado por preceitos de outras leis e estipulagdes
de contratos parassociais”!*2. Tal concepgéo ¢ fundamental para compreender a arbitrabilidade,
pois revela que a autonomia societdria nao ¢ absoluta: ela se insere em uma malha normativa
que vincula todos os socios.

Na mesma linha, o Prof. Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes observa que, embora os
estatutos derivem da vontade dos socios, “reconhece-se nos estatutos sociais a natureza de
direito objetivo, de ius positum, no ambito corporativo, se bem que de validade sempre depende
da positividade da ordenagdo estatal”!*3. Assim, mesmo quando os sdcios deliberam incluir
uma clausula compromissoéria, tal manifestacdo estd condicionada a compatibilidade com
normas imperativas e com principios que estruturam o direito societario.

A questdo da arbitrabilidade subjetiva, por sua vez, envolve a extensdo da cldusula
compromissoria a todos os socios, inclusive dissidentes ou ausentes. Historicamente, o direito
societario brasileiro oscilou entre a regra da unanimidade a da maioria. A Prof. Paula Forgioni
recorda que, sob a égide do Cdodigo Comercial, “embora nosso Codigo contivesse previsao de
governo da sociedade por socios representando a maioria do capital social, atribui-se grande
poder a vontade individual do participante que poderia pdr fim ao empreendimento ao discordar
da sua condugdo”!3*. Tal logica foi gradualmente superada, abrindo espago para a primazia do
principio majoritario.

Com efeito, a evolugdo legislativa e jurisprudencial consolidou o principio da maioria

como eixo de estabilidade societaria. A Prof. Paula Forgioni sintetiza tal trajetoria ao afirmar

B3I EIZERIK, Nelson. Arbitrabilidade Objetiva nas Sociedades Andnimas e Institui¢des Financeiras. In: CASTRO,
Rodrigo Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de (Coord.). Direito Societario: Desafios Atuais. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2009, p. 23.
132 BULHOES PEDREIRA; LAMY FILHO, op. cit.,p. 161.
133 LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Convalidaco e Revogacio de Deliberacdes Assembleares. In: Pareceres.
v. 2. Sdo Paulo: Singular, 2004, p. 1315.
134 FORGIONI, Paula Andrea. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 199.
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que “¢ possivel governar as sociedades conforme os designios da maioria do capital, sem que
paire sobre a emrpesa a ameaga de dissolucdo total; e € possivel modificar o contrato social
mesmo a falta da concordincia uninime de todos os socios”!3>. A arbitrabilidade, portanto,
decorre diretamente de tal 16gica de vinculagdo coletiva as deliberagdes majoritarias.

Para o Prof. Fabio Konder Comparato, o principio majoritario ndo pode ser confundido
com um mecanismo de opressdo a minoria, mas deve ser compreendido como fruto do pacto
inicial que constituiu a sociedade. O autor explica que “a ideia que estd na base do principio
majoritario ¢ a de que o ordenamento juridico deve estar de acordo com o maior nimero de
sujeitos. Evidentemente, ndo se trata de desprezar os interesses da minoria, mas desde que esta
haja aceito as regras do jogo™!3°. Tal raciocinio legitima a vinculagio dos s6cios minoritarios a
clausula compromissoéria aprovada pela maioria.

Ademais, a Prof. Rachel Sztajn oferece uma contribui¢do importante ao qualificar os

contratos sociais como ‘“contratos incompletos”!?7,

que, por sua natureza de execugdo
continuada, ndo podem prever todas as circunstancias futuras. Tal incompletude justifica a
adocao de mecanismos de resolucdo de conflitos que conferem flexibilidade e seguranca a vida
societaria, dentre os quais se destaca a arbitragem.

No plano da vinculagdo subjetiva, Andrea Goes Acerbi sustenta que a clausula
compromissoria estatutdria deve abranger ndo apenas 0os sOcios que aprovaram sua inser¢ao,
como também, os que a ela se opuseram ou ingressaram posteriormente. Segundo a autora, “o
socio que participa de assembleia e vota contrariamente a inclusdo de cldusula compromissoria
no estatuto, ficaria vinculado ao uso da arbitragem em caso de surgimento de conflito”!3¥. A
arbitrabilidade, nesse sentido, ¢ expressdo do principio majoritario aplicado a resolugdo e
litigios societarios.

A arbitrabilidade em matéria societaria deve ser entendida como resultado da
conjugacdo de critérios objetivos e subjetivos. De um lado, exige-se que o direito em disputa

seja patrimonial e disponivel; de outro, a cldusula compromissoria aprovada pela maioria

vincula a totalidade dos sécios, inclusive dissidentes ou futuros ingressantes. Conforme

135 FORGIONI, op. cit., p. 203.
136 COMPARATO, Fabio Konder. Controle Conjunto, Abuso no Exercicio de Voto Aciondrio e Alienacio Indireta
de Controle Empresarial. /n: Direito Empresarial: Estudos e Pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 354.
137 SZTAIN, Rachel. A Disciplina das Sociedades no Codigo Civil Brasileiro. In: JUNQUEIRA DE AZEVEDO,
Antonio; TORRES, Heleno Taveira; CARBONE, Paolo (Coord.). Principios do Novo Cédigo Civil Brasileiro e
Outros Temas: Homenagem a Tullio Ascarelli. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 553.
138 ACERBI, Andrea Goes. A Extensdo dos Efeitos da Clausula Compromissoria nos Estatutos das Sociedades
Andénimas. In: VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. (Org.). Aspectos da Arbitragem Institucional. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 181.
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observam José Luiz Bulhdes Pedreira e Alfredo Lamy Filho, trata-se de um verdadeiro “sistema
juridico da companhia, no qual a arbitragem ndo ¢ uma excec¢do a jurisdicdo estatal, mas um
elemento estrutural da governanga corporativa”!3’.

Em suma, nas arbitragens coletivas no mercado de capitais, por se tratar de agdes
indenizatérias, ndo ha qualquer duvida sobre o carater patrimonial da pretensdo, atendendo o

previsto no art. 1° da Lei de Arbitragem!*°,

4, CONCLUSAO

A analise desenvolvida ao longo do presente estudo evidencia que os mecanismos
atualmente disponiveis para a reparacdo de danos no mercado de capitais brasileiro —
notadamente a arbitragem individual e a Ag¢do Civil Pablica — apresentam limitagdes
significativas. A primeira, embora tecnicamente especializada e célere, mostra-se onerosa e
pouco acessivel aos acionistas minoritarios. A segunda, apesar de sua vocagdo coletiva, tem
sido subutilizada, revelando baixa efetividade pratica. Tal cenario refor¢a a necessidade de
instrumentos que conciliem eficiéncia, isonomia e viabilidade econdémica.

Nesse contexto, a arbitragem coletiva surge como alternativa promissora, capaz de unir
as vantagens do processo arbitral — como celeridade, confidencialidade e especializagcdo — a
racionalidade do sistema coletivo, evitando a multiplicagdo de demandas e garantindo
tratamento uniforme aos investidores lesados. A experiéncia estrangeira, especialmente a
estadunidense, demonstra que a coletivizagdo das arbitragens pode ampliar o acesso a justica e
fortalecer a governanga corporativa, sem comprometer a autonomia privada.

Contudo, a implementacao da arbitragem coletiva no Brasil ndo esta isenta de desafios.
A auséncia de regulamentagdo especifica, a defini¢do de critérios claros de legitimidade ativa
e a necessidade de mecanismos de controle para evitar abusos por associagdes sao pontos que
demandam atencdo. Além disso, ¢ imprescindivel compatibilizar a arbitragem coletiva com os
principios estruturantes do Direito Societario, assegurando equilibrio entre a protecdo dos

investidores e a preservagdo da estabilidade das companbhias.

139 BULHOES PEDREIRA, José Luiz; LAMY FILHO, Alfredo (Coord.). Direito das Companhias. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 173.

140 CERBINO, Grasiela. Arbitragem coletiva societaria. [n: MONTEIRO, André Luis; PEREIRA, Guilherme
Setoguti; BENEDUZI, Renato (Coord.). Arbitragem coletiva societaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/259440343/v1/page/RB-9.7.
Acesso em: 14 set. 2025.
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Outro aspecto relevante refere-se a arbitrabilidade das matérias societarias e a extensao
da clausula compromissoria estatutaria. A consolidacdo do principio majoritirio como
fundamento da governanca corporativa legitima a vinculacdo dos acionistas a arbitragem,
inclusive em sua modalidade coletiva. Todavia, tal vinculagdo deve ser acompanhada de
salvaguardas que garantam transparéncia, representatividade adequada e efetividade na tutela
dos direitos individuais homogéneos.

Em linhas gerais, a arbitragem coletiva representa um caminho viavel para superar as
barreiras histéricas a responsabiliza¢dao civil dos administradores no mercado de capitais
brasileiro. Sua adogao, entretanto, exige amadurecimento doutrinario, evolugao jurisprudencial
e, sobretudo, um marco normativo que fornega seguranga juridica e previsibilidade. Acaso bem
estruturada, tal ferramenta poderd contribuir para a democratizacdo do acesso a justica, a

protecdo dos investidores e o fortalecimento da confianga no mercado de capitais nacional.
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ARBITRAGEM E INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO BRASIL: ENTRE
O VACUO LEGISLATIVO E A SOFT LAW COMO ESTRATEGIA DE
GOVERNANCA

ARBITRATION AND ARTIFICIAL INTELLIGENCE IN BRAZIL: BETWEEN THE LEGISLATIVE
VACUUM AND SOFT LAW AS A GOVERNANCE STRATEGY

Morghanna de Carvalho Santos Goulart'?!

Resumo: Este artigo analisa o paradoxo brasileiro no campo da Inteligéncia Artificial (IA):
enquanto o Poder Judicidrio avanga com resolugdes administrativas (tais como as resolucdes
do Conselho Nacional de Justica), um vacuo legislativo federal deixa a arbitragem em um
cenario de incerteza juridica. Argumenta-se que essa inércia ameaga a competitividade do
Brasil como centro de resolug¢do de disputas. Com base em uma andlise comparativa de guias
internacionais e dos riscos concretos evidenciados por casos como LaPaglia v. Valve Corp., o
artigo propde uma solug¢do proativa: a criacdo de uma soft /law nacional. Sugere-se que as
principais camaras arbitrais brasileiras desenvolvam um guia de boas praticas para o uso de IA,
garantindo a integridade do procedimento, a seguranga juridica das sentencas e o alinhamento
do Brasil as melhores praticas globais, fortalecendo sua posicdo no cenario arbitral
internacional.

Palavras-chave: Arbitragem; Inteligéncia Artificial; Soft law.

Abstract: This article examines the Brazilian paradox in the field of Artificial Intelligence (Al):
while the Judiciary advances through administrative resolutions (such as those issued by the
National Council of Justice), the absence of federal legislation leaves arbitration in a scenario
of legal uncertainty. It is argued that such inertia threatens Brazil’s competitiveness as a dispute
resolution hub. Based on a comparative analysis of international guidelines and the concrete
risks evidenced by cases such as LaPaglia v. Valve Corp., the article proposes a proactive
solution: the creation of a national soft law. It is suggested that the main Brazilian arbitral
institutions develop a set of best practice guidelines for the use of Al, ensuring the integrity of
the proceedings, the legal certainty of awards, and Brazil’s alignment with global best practices,
thereby strengthening its position in the international arbitration landscape.

Keywords: Arbitration; Artificial Intelligence; Soft Law.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Marco regulatério brasileiro; 2.1. Poder Legislativo; 2.2. Poder
Judiciario; 2.3. Esfera Arbitral; 3. Cenario Internacional; 3.1. SCC Arbitration Institute; 3.2.
Silicon Valley Arbitration & Mediation Center; 3.3. Chartered Institute of Arbitrators; 3.4.
Anadlise comparativa; 4. Riscos Praticos; 4.1. O caso paradigmatico: LaPaglia v. Valve Corp.;
4.2. O risco de nulidade e os ecos no Brasil; 4.3. O “problema da caixa-preta” e a legitimidade
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Diretoria da Presidéncia da Liga de Programagdo da UFRJ. Estagiria voluntaria na Lawgorithm, da USP, com
atuacdo em pesquisa aplicada a tecnologia e ao direito. Pesquisadora no Laboratério de Simula¢des e Cenarios da
Escola de Guerra Naval (EGN). E-mail: morghannacarva@gmail.com.
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da arbitragem; 5. A IA na arbitragem brasileira; 6. Consideragdes Finais; 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A arbitragem no Brasil consolidou-se como um pilar de modernizacdo juridica,
notadamente a partir da promulgagio da Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996!42, Este marco
legislativo representou uma ruptura com um modelo anterior, que subordinava a eficacia da

decisdo arbitral a homologagéo judicial'#?

, € algou o instituto a um patamar de autonomia e
efetividade comparavel aos principais centros de arbitragem do mundo. A capacidade de
adaptacdo do sistema arbitral brasileiro foi reafirmada com a reforma de 2015 (Lei n® 13.129),
que, entre outras inovagdes, pacificou a utiliza¢do da arbitragem pela Administragao Publica e
aprimorou mecanismos como a carta arbitral'#*. Essa vocag@o para a evolugdo é continua, como
demonstram os diversos projetos de lei em tramitacdo ou que tramitam no Congresso Nacional
que buscam expandir o escopo da arbitragem para matérias de direito de familia!#®, tributario!4®
e condominial'¥’, refletindo uma constante busca por aprimoramento e resposta as novas
demandas sociais.

Hoje, no entanto, a arbitragem brasileira se depara com um desafio de natureza distinta
e talvez mais disruptivo: a ascensdo da Inteligéncia Artificial (IA). E, neste campo, o Brasil
vivencia um profundo paradoxo regulatorio. De um lado, observa-se um notdvel vacuo
legislativo. A auséncia de uma lei geral que estabeleca os contornos, limites e responsabilidades
do uso da A gera um cenério de incerteza para todos os setores, incluindo o da resolugdo de
disputas. O Projeto de Lei n® 2.338/2023'#®, principal iniciativa sobre o tema, avanga em ritmo
lento no Congresso, deixando em aberto questdes cruciais sobre prote¢do de dados, vieses

algoritmicos e a propria definicdo do que constitui uma decisdo automatizada.

142 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Didrio Oficial da Unifo,
Brasilia, DF, 24 set. 1996.
143 LEMOS, Eduardo de Sousa; PEREIRA, Rejane Felix. A Lei de Arbitragem no Brasil e a necessidade de sua
atualizagdo. Revista Controle, Fortaleza, v. 22, n. 2, p. 84, jul./dez. 2024.
I4BRASIL. Lei n°® 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a Lei n°
6.404, de 15 de dezembro de 1976 [...]. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 27 maio 2015.
145 Projeto de Lei n° 4.019, de 2008. Dispde sobre a arbitragem em matérias de Direito de Familia (atualmente
arquivado).
146 Ver: Projeto de Lei n° 4.257, de 2019. Altera a Lei n° 9.307/1996, para permitir a arbitragem em matéria
tributaria; Projeto de Lei n® 4.468, de 2020. Dispde sobre a arbitragem em litigios tributarios; e Projeto de Lei n°
2.791, de 2022. Acrescenta artigos a Lei de Arbitragem para incluir arbitragem tributaria.
147 Projeto de Lei n® 4.081, de 2021. Dispde sobre a possibilidade de utilizagdo de arbitragem em conflitos
condominiais.
148 Projeto de Lei n° 2.338, de 2023. Institui o Marco Legal da Inteligéncia Artificial no Brasil.
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Em flagrante contraste com essa inércia legislativa, o Poder Judicidrio demonstra uma
postura de vanguarda. Por meio de resolu¢des do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), como a
Resolugdo n°® 332, de 21 de agosto de 2020'*, o Judiciario ndo apenas incentiva, mas também
regulamenta o uso de ferramentas de [A em suas rotinas, buscando maior eficiéncia e
celeridade. Essa resolugdo foi atualizada para a Resolugdo 615, de 11 de margo de 20259,
diante da necessidade de regulamentar o avango das tecnologias de IA, em especial a
inteligéncia artificial generativa, que ndo existia da forma atual quando a resolug@o anterior foi
criada. Esse cendrio cria uma situagdo peculiar: o sistema de justica estatal avanca na adogao e
regulamentacdo de novas tecnologias, enquanto a arbitragem, por sua natureza privada e
flexivel, permanece sem diretrizes claras, operando em um terreno juridicamente movedigo.

Diante deste cendrio, a comunidade arbitral brasileira ndo pode e ndo deve adotar uma
postura de espera. A inagdo, sob a justificativa de aguardar o legislador, resultara
inevitavelmente na perda da atratividade e da competitividade da arbitragem brasileira como
método de resolucdo de conflitos. A celeridade e a eficiéncia, suas maiores vantagens, podem
ser erodidas se o procedimento arbitral ndo for capaz de incorporar novas tecnologias de forma
segura e previsivel. Portanto, este artigo defende que a autorregulagdo, por meio da criagdo de
uma soft law elaborada pelas proprias institui¢des arbitrais, ¢ o caminho mais rapido,
pragmdtico e eficaz para que a arbitragem brasileira possa navegar a “onda de novas

1512

tecnologias'>"” que redefine o presente e o futuro da pratica juridica em escala global.

2. MARCO REGULATORIO BRASILEIRO

2.1.PODER LEGISLATIVO

O Brasil, embora se posicione como um ator relevante no cendrio tecnologico global,
ainda carece de uma legislagdo especifica e consolidada para a Inteligéncia Artificial. Essa
auséncia normativa cria um vacuo que contrasta agudamente com o ritmo acelerado da inovacao
tecnologica e com a adocdo de marcos regulatorios robustos em outras jurisdigdes, como a

Unido Europeia com o seu Al Act'>2. A literatura académica tem consistentemente apontado a

149 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢io n°® 332, de 21 de agosto de 2020. Dispde sobre a ética, a
transparéncia e a governanga no uso de inteligéncia artificial no Poder Judiciario.
150 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢io n°® 615, de 11 de margo de 2025. Dispde sobre a
atualizagdo das diretrizes para o uso de inteligéncia artificial no Poder Judiciario.
151 ASCHAUER, Christian. Arbitration in the Current Wave of New Technologies. LCIA Perspectives, 2018.
152 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2024/1689, de 13 de junho de 2024. Conhecido como Al Act,
estabelece regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial no ambito da Unido Europeia.
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urgéncia em preencher essa lacuna, a fim de mitigar riscos inerentes a tecnologia, como a
perpetuacdo de vieses discriminatorios, a violagdo da privacidade e outros impactos sociais
adversos'>>.

Atualmente, a regulacdo da IA no pais ocorre de forma indireta e tangencial, por meio
da aplicacdio de normas preexistentes que ndo foram concebidas para enderecar as
especificidades dos sistemas algoritmicos. Diplomas como a Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais (LGPD), Lei n® 13.709/2018'3*, 0 Marco Civil da Internet, Lei n° 12.965/2014,'% ¢ o
Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078/1990'%, oferecem diretrizes iniciais, mas sdo
manifestamente insuficientes para regular a complexidade da matéria'®’. A LGPD, por
exemplo, ao prever o direito a revisdo de decisdes automatizadas, toca em um ponto central,
mas nao esgota as questdes de transparéncia, explicabilidade e responsabilidade civil
decorrentes do uso de TA!8,

A principal iniciativa para preencher esse vacuo ¢ o Projeto de Lei (PL) 2.338/2023, que
visa instituir o marco legal para o desenvolvimento e uso da IA no Brasil. Este projeto
representa uma evolugdo qualitativa notavel em relagdo a propostas anteriores, como o PL
21/2020, que foi amplamente criticado por sua abordagem genérica e superficial'>®. O texto do
PL 2.338/2023 ¢ fruto de um debate mais amadurecido, que envolveu a realiza¢ao de audiéncias
publicas, a institui¢do de uma comissao de juristas e a absor¢do de centenas de contribui¢des
da sociedade civil, resultando em uma proposta mais alinhada as tendéncias regulatorias
internacionais!®°,

Ap0s ser aprovado no Plenario do Senado Federal em dezembro de 2024, o projeto foi
remetido a Camara dos Deputados em margo de 2025, onde atualmente aguarda parecer em

uma Comissao Especial, tramitando em regime de prioridade, o que sinaliza sua relevancia na

153 PEREIRA, Kieza Inglid Chefer; DIAS, Taciana de Lemos; GIANORDOLI, Victor. Entre normas genéricas e
necessidades especificas: a regulamentag@o da inteligéncia artificial no Brasil. Derecho y Cambio Social, v. 22,
n. 80, p. 1-23, 2025
154 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a prote¢do de dados pessoais e altera a Lei n°
12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Didrio Oficial da Unifo: se¢do 1, Brasilia, DF, 15 ago.
2018.
155 BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da Internet no Brasil. Diario Oficial da Uniio: se¢do 1, Brasilia, DF, 24 abr. 2014.
156 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e d4 outras
providéncias. Diario Oficial da Unifo: secdo 1, Brasilia, DF, 12 set. 1990.
157 PEREIRA, Kieza Inglid Chefer; DIAS, Taciana de Lemos; GIANORDOLI, Victor. Entre normas genéricas e
necessidades especificas: a regulamentag@o da inteligéncia artificial no Brasil. Derecho y Cambio Social, v. 22,
n. 80, p. 1-23, 2025
181bidem, p. 6-7.
159 Projeto de Lei n° 2.338, de 2023. Dispde sobre o uso da Inteligéncia Artificial no Brasil € estabelece principios,
direitos e deveres para seu desenvolvimento e aplicagao.
160 1hidem.
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agenda legislativa's!,

O conteudo do PL 2.338/2023 se destaca por adotar uma abordagem baseada em risco
(risk-based approach), espelhada no modelo europeu, que impde obrigacdes e salvaguardas
proporcionais ao potencial de dano de um sistema de IA!62. O projeto estabelece um rol de
direitos para as pessoas afetadas por sistemas de IA, incluindo o direito a informagao prévia, a
explica¢do sobre decisdes automatizadas, a contestagdo e a ndo discriminagdo'®3.

De forma crucial para a presente andlise, o projeto classifica como de “alto risco” os
sistemas de IA aplicados em dreas criticas, como saude, seguranca publica, infraestruturas
criticas, educacao, recrutamento de trabalhadores e, notadamente, na administragdo da
justica'®*, Essa categorizagdo implica que o desenvolvimento e a utilizagdo de tais sistemas
estardo sujeitos a obrigacdes rigorosas, como a realizacio de avaliagdes de impacto algoritmico
e a implementagio de robustos mecanismos de governanga e transparéncia.'® A classificagdo
da “administracdo da justica” como uma atividade de alto risco tera um impacto direto e
profundo na arbitragem. Embora a arbitragem seja um método privado, seu carater jurisdicional
¢ inegavel. Portanto, ferramentas de IA utilizadas por arbitros para analise de provas, avaliacdo
de argumentos ou auxilio na formacdo de sua convic¢do provavelmente se enquadrardo nesta
categoria. Se o projeto for aprovado em sua forma atual, as obrigagdes legais de governanca,
avaliacdo de impacto e transparéncia, hoje inexistentes no ambito arbitral, tornar-se-ao
mandatorias, superando o atual regime de autorregulagao pelas partes.

A principal critica ao estado atual da regulacdo ndo reside apenas na auséncia de uma
lei, mas na morosidade do processo legislativo. O avanco exponencial da tecnologia,
especialmente com a popularizagdo da IA generativa, cria um descompasso alarmante com o
tempo politico-legislativo. Propostas legislativas, por mais bem-intencionadas que sejam,
correm o risco concreto de se tornarem defasadas ou insuficientes antes mesmo de sua
aprovacao final. Essa lentiddo gera um prolongado estado de incerteza para desenvolvedores,
investidores, usudrios e para o proprio sistema de justiga, que precisa de diretrizes claras para

navegar os desafios impostos pela IA. A transi¢do do PL 21/2020 para o PL 2.338/2023, embora

161 PEREIRA, Kieza Inglid Chefer; DIAS, Taciana de Lemos; GIANORDOLI, Victor. Entre normas genéricas e
necessidades especificas: a regulamentag@o da inteligéncia artificial no Brasil. Derecho y Cambio Social, v. 22,
n. 80, p. 1-23, 2025.
162 Ibidem, p. 9-11.
163 Ibidem.
164 PEREIRA, Kieza Inglid Chefer; DIAS, Taciana de Lemos; GIANORDOLI, Victor. Entre normas genéricas e
necessidades especificas: a regulamentagdo da inteligéncia artificial no Brasil. Derecho y Cambio Social, v. 22,
n. 80, p. 1-23, 2025, p. 10-11.
165 Ibidem.
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positiva, ilustra essa dindmica: o aprimoramento do texto demandou anos de debate, periodo
no qual a tecnologia continuou a evoluir de forma vertiginosa. Isso demonstra que a lentidao,
embora possa ser um periodo de aprendizado e alinhamento com as melhores praticas globais,

também amplia o vacuo regulatério em um campo que demanda agilidade.
2.2.PODER JUDICIARIO

Diante do vacuo deixado pelo Legislativo, o Poder Judicidrio brasileiro, por meio do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), assumiu uma postura notavelmente proativa,
desenvolvendo um robusto arcabougo normativo para disciplinar o uso de IA dentro de suas
proprias estruturas. Essa regulacdo setorial, embora formalmente restrita ao Judiciario, exerce
uma influéncia significativa sobre todo o ecossistema juridico, incluindo a arbitragem.

Em agosto de 2020, o CNJ editou a Resolucao n°® 332, estabelecendo o primeiro marco
ético para o uso de IA no Poder Judiciario brasileiro'®®. A norma foi pioneira ao fixar principios
cardeais como a compatibilidade das ferramentas com os direitos fundamentais, a necessidade
de mitigar vieses e evitar a discriminagdo algoritmica, e a imposicao de deveres de publicidade,

transparéncia e governanga aos tribunais!¢’

. Essa resolugdo foi um passo fundamental para
orientar o desenvolvimento de projetos internos, como a plataforma Sinapses, e para sinalizar
ao sistema de justica que a adocdo de tecnologia deveria ser acompanhada de uma profunda
reflexdo ética e de salvaguardas institucionais.

No entanto, o advento e a rapida dissemina¢do de modelos de IA generativa, como os
Large Language Models (LLMs), tornaram a Resolucao 332/2020 insuficiente para lidar com
os novos desafios. Em resposta, o CNJ, apds um ano de debates e audiéncias publicas, aprovou
em marco de 2025 a Resolugdo n® 615, que revogou a anterior e representa um salto de

sofisticagdo regulatoria!s®

. A proatividade do CNJ pode ser entendida como uma resposta direta
e necessaria a inércia legislativa. Sendo um grande usuario e desenvolvedor de tecnologia, o
Judiciario ndo podia se dar ao luxo de esperar por uma lei geral para gerenciar seus proprios
riscos operacionais e garantir a legitimidade de suas decisdes na era digital. A Resolucao
615/2025 ¢, portanto, um ato de governanga interna que, por sua densidade técnica e

principioldgica, acaba por transbordar de seu ambito original, influenciando o debate

166 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Resolugiio n° 332, de 21 de agosto de 2020. Estabelece
diretrizes éticas para o uso de inteligéncia artificial no Poder Judiciario.
167 Ibidem.
168 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Resolu¢do n°® 615, de 11 de marco de 2025. Dispde sobre a
politica de uso de inteligéncia artificial no &mbito do Poder Judiciério e revoga a Resolugdo n° 332/2020.
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regulatorio mais amplo.

Os pilares centrais da Resolucdo n® 615/2025 revelam uma tentativa de estruturar, em
bases sdlidas, a governanga do uso de inteligéncia artificial no &mbito do Poder Judiciario. Em
primeiro lugar, a norma introduz um sistema de classificacao de risco, que diferencia solugdes
de IA de “alto risco” e de “baixo risco”, atribuindo a cada categoria obrigagdes de governanga
e de auditoria proporcionais ao seu potencial de impacto (arts. 9 a 11). Esse desenho ¢
complementado pela énfase na supervisdo humana, pois a resolucdo veda expressamente a
utilizagdo da IA como instrumento auténomo de tomada de decisdes judiciais, reafirmando que
a tecnologia deve atuar apenas como ferramenta de apoio, enquanto o magistrado permanece
integralmente responsavel pelo julgamento (art. 19, § 3° II, e art. 20, IV). Trata-se da
consagragdo de uma “reserva de humanidade” no ato de julgar. Soma-se a isso a preocupacgao
com a transparéncia e a auditabilidade, materializada na exigéncia de relatorios periddicos sobre
o uso de IA e na obrigacdo de assegurar mecanismos de explicabilidade que possibilitem o
controle publico dos sistemas (arts. 12, I; 14; 22 a 25). Por fim, a resolucgdo institui um Comité
Nacional de Inteligéncia Artificial, de composi¢do plural, destinado a acompanhar a
implementagdo da politica e a fornecer diretrizes continuas de monitoramento (arts. 15 e 16).

Paralelamente a atividade normativa do CNJ, a comunidade juridica, sob a chancela do
Conselho da Justica Federal (CJF), também se manifestou sobre o tema. Na II Jornada de
Prevencao e Solugdo Extrajudicial de Litigios, foi aprovado o Enunciado 106, que serve como

1'%, O texto dispde: “E admissivel

uma ponte direta entre a regulacdo judicial e a pratica arbitra
na arbitragem valer-se das ferramentas tecnologicas de inteligéncia artificial para subsidiar as
partes e o arbitro no curso do procedimento”.

Este enunciado, de natureza doutrinéria, funciona como uma poderosa orienta¢do para
juizes e arbitros. Sua importancia reside ndo apenas na admissao do uso da tecnologia, mas na
ressalva contida em sua justificativa: tal uso deve, impreterivelmente, “observar as garantias
constitucionais do devido processo legal, notadamente o direito de participacdo e ao
contraditorio”. Com isso, o CJF endossa o uso da IA como ferramenta, mas condiciona sua
legitimidade ao respeito das garantias processuais fundamentais.

Ainda que as resolu¢des do CNJ ndo se apliquem formalmente a arbitragem por ser esta

uma jurisdicdo de natureza contratual e privada, elas inevitavelmente criardo um padrdao de

diligéncia e uma fonte de interpretagdo para o controle judicial de sentengas arbitrais. Ao ser

169 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL (CJF). Enunciado n° 106. II Jornada de Prevencdo e Solucio
Extrajudicial de Litigios. Brasilia: CJF, 2021.
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provocado a analisar uma alegacao de nulidade de sentenga (conforme o art. 32, VIII, da Lei n°
9.307/96) por violagdo do devido processo legal decorrente do uso de IA, um juiz estatal
recorrera, naturalmente, aos principios consolidados na Resolu¢do 615/2025 — como a
necessidade de supervisdao humana efetiva e a responsabilidade indelegavel do julgador - como
balizas para sua decisdo. Na pratica, a norma do CNJ se converte em uma soft law de forte
poder de influéncia sobre a pratica arbitral, ditando os contornos do que o Poder Judiciario

considera um procedimento justo na era da IA.

2.3.ESFERA ARBITRAL

Em contraste com a movimentacdo do Poder Judiciario, que ja consolidou marcos
regulatorios internos para o uso da inteligéncia artificial, a esfera arbitral brasileira,
historicamente marcada pela flexibilidade procedimental, ainda adota uma postura
predominantemente reativa e silenciosa. Até meados de 2025, uma anélise dos regulamentos
das principais camaras de arbitragem brasileiras e internacionais revelava a auséncia de
disposicdes especificas sobre o tema. Instituicdes de prestigio como CAM-CCBC,
CIESP/FIESP, AMCHAM, B3 e CAMARB, assim como seus pares internacionais (ICC, LCIA,
SIAC e HKIAC), ndo possuiam diretrizes formais sobre o uso de IA!'7°. Esse vazio regulatorio,
contudo, comeca a ser tensionado pelo crescimento do debate sobre a necessidade de
estabelecer boas praticas que conciliem inovagado tecnoldgica com os principios fundamentais
do processo arbitral e, sobretudo, com a preservagio da integridade da decisdo humana'’!.

Rompendo com o siléncio geral, o Centro de Arbitragem ¢ Mediagdo da Camara de
Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC) destacou-se como pioneiro ao publicar, em 17 de julho
de 2025, a Orientagdo Administrativa n® 07/2025'72. O documento estabelece diretrizes claras,
esclarecendo que a cdmara, naquele momento, ndo empregava IA na gestdo de procedimentos,
mas advertia arbitros, mediadores e partes sobre a necessidade de uso criterioso da
tecnologia!’>. A orientagdo chama aten¢do para riscos como a geragdo de informagdes
imprecisas e o vazamento de dados confidenciais, além de incentivar a discussdo transparente

e facultar a inclusdo, nos Termos de Arbitragem, de cldusulas especificas acerca do uso de

170 SALAMA, Bruno Meyerhof; SILVA FILHO, Osny da. Arbitragem movida a inteligéncia artificial. Funda¢io
Getulio Vargas (FGV), Rio de Janeiro, 18 jun. 2024.
71 Ibidem.
172 CAMARA DE ARBITRAGEM E MEDIACAO DA CAMARA DE COMERCIO BRASIL-CANADA (CAM-
CCBC). Orientacdo Administrativa n°® 07/2025. Sio Paulo, 17 jul. 2025.
'73 Ibidem.
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IA!74, Trata-se, portanto, de uma iniciativa pioneira e alinhada as melhores praticas globais de
inovagao responsavel.

Outras instituicdes brasileiras também comecaram a se engajar na tematica, ainda que
de forma menos estruturada. A CAMARB — Camara de Arbitragem Empresarial Brasil, embora
sem regulamentacdo propria, tem promovido debates relevantes, como no XIII Encontro
Internacional de Arbitragem de Coimbra, em que o impacto da IA foi pauta central.!” A
CAMES — Camara de Mediagdo e Arbitragem Especializada publicou em 2023 o e-book
“Novas Tecnologias e Resolucdo de Conflitos”, reunindo artigos sobre a relacdo entre
arbitragem e ferramentas digitais, incluindo a inteligéncia artificial'’®. No Rio de Janeiro, o
CBMA — Centro Brasileiro de Mediagao e Arbitragem atualizou seu regulamento em 2023 para
reforgar transparéncia e eficiéncia, sinalizando modernizagio institucional!”’. A Camara FGV
de Mediagdo e Arbitragem, por sua vez, ainda sem diretrizes proprias, contribui para o debate
por meio de analises em seu portal sobre casos internacionais que discutem os limites éticos da
automagdo na arbitragem!’8,

Em sintese, prevalece uma postura de cautela e estudo. Reconhece-se o potencial da IA
para trazer eficiéncia, mas também os riscos éticos e juridicos envolvidos. H4 um consenso
emergente de que a tecnologia deve ser uma aliada sob controle humano, € ndo um substituto
do julgador. A tendéncia ¢ que mais camaras brasileiras desenvolvam suas proprias diretrizes,
inspiradas em modelos globais como os do SVAMC e CIArb!” e na experiéncia pioneira do
CAM-CCBC,'% caminhando para uma inova¢do que ndo abra médo da transparéncia,
imparcialidade e seguranca juridica.

A analise conjunta das trés frentes - legislativa, judicial e arbitral - revela um mosaico
regulatorio fragmentado e desprovido de coordenagdo. O Poder Legislativo avanga a passos
lentos com um projeto de lei geral. O Poder Judiciario, por sua vez, cria regras detalhadas e

sofisticadas para si, com um inevitavel efeito de transbordamento para outras areas. E a

174 Ibidem.
175 SALAMA, Bruno Meyerhof; SILVA FILHO, Osny da. Arbitragem movida a inteligéncia artificial. Funda¢io
Getulio Vargas (FGV), Rio de Janeiro, 18 jun. 2024.
176 CAMES — CAMARA DE MEDIACAO E ARBITRAGEM ESPECIALIZADA. Novas Tecnologias e
Resoluc¢io de Conflitos. Belo Horizonte: CAMES, 2023.
177 CBMA - Centro Brasileiro de Mediagdo e Arbitragem. Regulamento de Arbitragem, vigente a partir de 02
de janeiro de 2025.
178 SALAMA, Bruno Meyerhof; SILVA FILHO, Osny da. Arbitragem movida a inteligéncia artificial. Funda¢io
Getulio Vargas (FGV), Rio de Janeiro, 18 jun. 2024.
179 FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Diretrizes globais de IA na arbitragem: SVAMC (2024) e CIArb
(2025). Migalhas de Proteciao de Dados, 21 jun. 2024
1% CAMARA DE ARBITRAGEM E MEDIACAO DA CAMARA DE COMERCIO BRASIL-CANADA (CAM-
CCBC). Orientacdo Administrativa n°® 07/2025. Sio Paulo, 17 jul. 2025.
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comunidade arbitral, em sua maioria, adota uma postura de espera e autorregulacdo, com
iniciativas pontuais e ndo uniformes. Essa descoordenagdo sistémica ¢ a causa direta da
inseguranga juridica que paira sobre o uso de IA na arbitragem. Na auséncia de uma regra clara
e unificada, os participantes do procedimento operam sem um padrdo de conduta definido, o
que aumenta exponencialmente o risco de que uma agdo, mesmo que adotada de boa-fé, seja
posteriormente questionada em juizo como uma violagdo processual fatal. A fragmentacio nao
¢, portanto, um problema tedrico de organizacdo, mas um fator que gera um risco pratico e

financeiro concreto para a eficacia da arbitragem.

3. CENARIO INTERNACIONAL

Neste cenario de rapida evolucdo e incerteza, a comunidade arbitral internacional tem
recorrido a instrumentos de soft law — diretrizes ndo vinculantes, cédigos de boas praticas e
regras modelo — como principal mecanismo de resposta regulatoria. Esta abordagem ¢
particularmente adequada para campos em constante mutacdo como o da [A, onde a rigidez e a
morosidade da legislagdo tradicional (hard law), como leis e tratados, se mostram insuficientes.

A soft law oferece a flexibilidade necessaria para se adaptar ao progresso tecnoldgico,
permite uma ado¢do mais célere e fomenta a constru¢do de um consenso normativo entre os
diversos atores do ecossistema arbitral global. As diretrizes pioneiras emitidas pela Camara de
Comércio de Estocolmo (SCC), pelo Silicon Valley Arbitration and Mediation Center
(SVAMC) e pelo Chartered Institute of Arbitrators (CIArb) sdo exemplos cruciais desta

abordagem regulatoria.

3.1.SCC ARBITRATION INSTITUTE

O SCC Arbitration Institute, vinculado a Camara de Comércio de Estocolmo, é uma das
mais prestigiadas institui¢des de arbitragem do mundo. A Suécia, com sua longa tradigdo de
neutralidade politica e um arcabougo juridico robusto e favoravel a arbitragem, consolidou-se
como uma sede preferencial para disputas internacionais, especialmente aquelas envolvendo
partes do Leste e do Oeste desde a Guerra Fria. Nesse contexto, o Guia para o Uso de

Inteligéncia Artificial da SCC, publicado em 2024, adota uma abordagem principiologica,
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focada em reafirmar os pilares éticos da arbitragem diante dos novos desafios tecnologicos'®!.

O documento destaca, em primeiro lugar, a preocupacdo com a confidencialidade,
advertindo sobre as “consequéncias nao intencionais” do uso de ferramentas de IA — sobretudo
aquelas de acesso publico — que podem reutilizar os dados inseridos para treinar algoritmos,
comprometendo o dever de sigilo. Por essa razao, a SCC encoraja arbitros e partes a exercerem
uma verdadeira “diligéncia tecnoldgica”, compreendendo como os dados sdo empregados e
distribuidos pelas plataformas utilizadas'®2. Outro ponto central refere-se a integridade e a
transparéncia do procedimento, na medida em que o guia recomenda aos tribunais arbitrais
revelar qualquer uso de A em tarefas substantivas, como pesquisa juridica ou analise de fatos,
de modo a garantir o direito das partes de se manifestarem e a assegurar que o tribunal atue
dentro dos limites de seu mandato!83. Por fim, o guia estabelece de forma categoérica a vedagdo
a delegacdo decisoria: ferramentas de IA podem apoiar o trabalho do tribunal, mas jamais
substitui-lo. A decisdo e o raciocinio que a fundamenta permanecem indelegaveis, pois as partes
confiam ndo apenas na técnica, mas também na experiéncia de vida e na sabedoria dos

julgadores humanos, atributos que a tecnologia ndo possui.

3.2.SILICON VALLEY ARBITRATION & MEDIATION CENTER

Emanando do epicentro da inovagdo tecnoldgica global, o Silicon Valley Arbitration &
Mediation Center (SVAMC) ¢ uma fundag¢do educacional sem fins lucrativos voltada a
promover a resolucdo eficiente de disputas no setor de tecnologia. Diferentemente das
institui¢des tradicionais, 0 SVAMC nao administra casos, mas atua como centro de exceléncia,
desenvolvendo recursos e organizando uma lista de especialistas (7ech List) destinada a
comunidade global. Suas Diretrizes sobre o Uso de Inteligéncia Artificial na Arbitragem,
publicadas em 2024, refletem essa vocacdo ao oferecer um manual pragmatico e detalhado de
boas praticas.!8*

O documento adota uma postura flexivel em relacdo ao disclosure, entendendo que a

revelacdo do uso de ferramentas de IA nao deve ser obrigatoria em todos os casos, mas avaliada

181 STOCKHOLM CHAMBER OF COMMERCE (SCC). Guide to the Use of Artificial Intelligence in Cases
Administered under the SCC Rules. Estocolmo: SCC, 2024.
132 Ibidem.
133 Ibidem.
134 SILICON VALLEY ARBITRATION & MEDIATION CENTER (SVAMC). Guidelines on the Use of
Artificial Intelligence in Arbitration. California: SVAMC, 2024.
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conforme o potencial impacto no procedimento.!®> Essa abordagem procura evitar a
instrumentalizagdo estratégica da revelacdo e ao mesmo tempo respeitar a diversidade de
regimes €ticos que marcam a pratica internacional da arbitragem. Em linha com o guia da SCC,
as diretrizes também reforcam a proibi¢do de delegacdo decisodria, afirmando que a fungdo
jurisdicional permanece exclusiva dos arbitros!®®. Contudo, avangam ao estabelecer que a
responsabilidade por eventuais erros ou “alucinagdes” geradas pela IA recai integralmente
sobre o usuario humano, que deve exercer seu dever de competéncia e diligéncia na verificagdo
do contetdo.!®” Nesse sentido, a tecnologia é equiparada a um assistente humano: sua produgio
pode auxiliar, mas precisa sempre ser validada pelo profissional responsavel.

As diretrizes do SVAMC também enfrentam diretamente os desafios da IA generativa.
Reconhecem, de um lado, a tendéncia dessas ferramentas a “alucinar” informagdes inexistentes,
exigindo cautela dos usuérios.!®® Por outro, proibem expressamente o uso da IA para
falsificacdo de provas ou para enganar o tribunal, em clara reacdo a episodios recentes em que
citagdes jurisprudenciais fabricadas por sistemas de IA foram apresentadas em processos

judiciais.!®?
3.3.CHARTERED INSTITUTE OF ARBITRATORS

O Chartered Institute of Arbitrators (CIArb), fundado em 1915 e incorporado por Carta
Real, ¢ uma organizagao profissional global dedicada aos praticantes de resolucdo de disputas.
Com uma ampla rede internacional, o instituto tornou-se referéncia na fixagcdo de padrdes de
educacdo, treinamento e ética, sendo suas qualificagdes reconhecidas como um verdadeiro
“padrdo ouro” no setor'®’. Em 2025, o CIArb publicou suas Diretrizes sobre o Uso de IA na
Arbitragem, consideradas o marco mais estruturado entre as iniciativas analisadas, pois buscam
integrar a governanca da inteligéncia artificial diretamente ao procedimento arbitral por meio
de acordos formais'!.

O ponto de partida das diretrizes ¢ o opt-in contratual, privilegiando a autonomia das

185 COLUMBIA LAW SCHOOL. A Closer Look at the New SVAMC Guidelines for Al in International
Arbitration. Arbitration and International Dispute Resolution Articles (4RI4), 9 maio 2024.
136 Ibidem.
187 Ibidem.
138 Ibidem.
189 Ibidem.
190 CHARTERED INSTITUTE OF ARBITRATORS (CIArb). CIArb in APAC: Recognition, Connection and
Credibility. Londres: CIArb, 25 abr. 2024.
191 Chartered Institute of Arbitrators. Guideline on the Use of AI in Arbitration. Londres: CIArb, 2025.
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partes. Recomenda-se que o uso da IA seja discutido ja na primeira conferéncia processual e,

192 Para tanto, o CIArb oferece um acordo-

se aceito, formalizado em um acordo especifico.
modelo (Apéndice A), que permite as partes definir contratualmente o escopo da utilizacao, as
ferramentas autorizadas e suas aplicagdes legitimas, tratando o recurso a IA como um
verdadeiro negdcio juridico processual.!??

Outro destaque ¢ a preocupacdo com a governanga e a protecdo de dados. As diretrizes
conferem ao tribunal amplos poderes para regular o uso da IA, incluindo a possibilidade de
nomear um “perito em [A” para auxiliar na compreensao de tecnologias complexas. Ha também
forte énfase nos riscos de ciberseguranga e na confidencialidade das informagdes inseridas em
plataformas de terceiros. Embora o texto ndo utilize a expressao “localizacdo de dados”, ¢
evidente a preocupagdo com o armazenamento ¢ a jurisdicao legal sobre os dados processados,
em consonancia com legislagdes sobre transferéncia internacional de dados.!**

Por fim, o CIArb dedica atengdo especial as ferramentas de [A generativa. O documento
define formalmente o conceito de “Ferramenta de IA Generativa” e, em sua ordem processual
modelo (Apéndice B), impde um requisito de revelacdo altamente especifico para casos
classificados como “uso de alto risco”.!?®> Nessas hipoteses, a parte devera identificar de forma
precisa as passagens do texto que tenham sido redigidas pela tecnologia, permitindo ao tribunal

e as partes avaliar com clareza a extensdo da contribuicdo algoritmica no processo.

3.4.ANALISE COMPARATIVA

A andlise conjunta das trés diretrizes revela a rapida formag¢d@o de um consenso global
em torno de principios essenciais, ainda que cada instituicdo adote filosofias regulatorias
proprias. No campo das convergéncias, destaca-se a énfase comum na transparéncia, na
integridade e na prote¢do de dados. Todas reconhecem que a preservacdo da legitimidade do
processo arbitral exige responsabilidade humana e sigilo rigoroso das informagdes processuais.
Nesse sentido, nenhuma admite a delegacdo da funcdo deciséria a sistemas de inteligéncia
artificial, reafirmando que a responsabilidade pelo conteudo produzido com auxilio dessas
ferramentas recai, em ultima instancia, sobre o usuario humano.

As divergéncias, entretanto, sdo igualmente relevantes. Em primeiro lugar, quanto a

192 Ibidem.
193 Ibidem.
194 Ibidem.
195Ibidem.
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forca normativa, as iniciativas oscilam entre um guia ético e principioldgico, representado pela
SCC; um manual de boas praticas pragmatico, elaborado pelo SVAMC; e um marco processual
estruturado e de natureza contratual, proposto pelo CIArb. Essa variagdo traduz diferentes
concepgoes sobre o grau de intervengdo necessario, oscilando entre a flexibilidade adaptativa e
a busca por maior seguranga juridica.

Outro ponto de contraste ¢ o alcance do dever de revelagdo. Enquanto a SCC encoraja
a transparéncia por iniciativa do tribunal, o CIArb concede a esse mesmo tribunal poderes
formais para exigir a revelacao pelas partes. O SVAMC, por sua vez, prefere uma abordagem
mais discriciondria, sustentando que a imposi¢ao de um dever rigido poderia ser explorada de
forma estratégica e comprometer a equidade do procedimento. Essa tensdo entre o dever de
disclosure e a autonomia das partes permanece como um dos principais desafios regulatorios a

serem enfrentados.

4. RISCOS PRATICOS

4.1.0 CASO PARADIGMATICO: LAPAGLIA V. VALVE CORP.

O caso LaPaglia v. Valve Corp., iniciado em 2025 nos Estados Unidos, tornou-se
paradigmatico por representar uma das primeiras situacdes em que se pleiteou, perante um
tribunal estatal, a anulagdo de um laudo arbitral em razdo do suposto uso indevido de
inteligéncia artificial generativa pelo arbitro.!”® A petigdo de vacatur sustentava que o julgador
teria “terceirizado seu papel adjudicatério” ao utilizar o ChatGPT para redigir partes
substanciais da decisdo, excedendo assim os limites de seus poderes nos termos do Federal
Arbitration Act (FAA).

A argumentacao foi construida a partir de um mosaico de indicios. O laudo apresentava
anomalias textuais, com sintaxe incomum, repeticdes desnecessarias e, sobretudo, referéncias
factuais inexistentes nos autos - sintomas classicos das chamadas “alucinagdes” produzidas por
modelos de linguagem. A defesa chegou a realizar um experimento inusitado: submeteu trechos
da decisdo ao proprio ChatGPT, que teria reconhecido similaridades estilisticas entre o texto
do laudo e respostas geradas por TA.

No centro do debate estd a nog¢do de que as partes, ao escolherem a arbitragem,

196 ACERIS LAW. When Arbitrators Use Al: LaPaglia v. Valve and the Boundaries of Adjudication. Aceris Law,
22 maio 2025.
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contratam nao apenas um procedimento alternativo, mas um processo de julgamento humano,
baseado na sabedoria, experiéncia e discernimento do arbitro. A delegacdo dessa fungdo a um
algoritmo violaria o pacto fundamental da arbitragem, configurando uma falha estrutural

suficiente para justificar a anulagao do laudo.

4.2.0 RISCO DE NULIDADE E OS ECOS NO BRASIL

O precedente LaPaglia ilustra um risco sistémico: o uso inadequado de 1A na arbitragem
pode ser substituido a diferentes hipoteses de nulidade previstas nos ordenamentos juridicos.
No Brasil, a Lei n® 9.307/1996 fornece um arcabougo claro para impugnac¢do de sentencas
arbitrais contaminadas por esse tipo de pratica. A conduta poderia ser enquadrada como
violacdo ao principio do livre convencimento motivado do arbitro (art. 32, VIII), uma vez que
um raciocinio algoritmico opaco inviabiliza a formag¢do de uma convic¢do auténtica e
fundamentada. Poderia, ainda, caracterizar excesso de poderes (art. 32, IV) ou, em uma
interpretagdo mais radical, configurar hipotese de sentenga proferida por quem ndo poderia ser
arbitro (art. 32, IN'7.

Embora a jurisprudéncia brasileira ainda ndo tenha enfrentado diretamente o uso de A
por arbitros, j4 se consolidou a responsabilizagdo de advogados que apresentaram pecas
processuais com precedentes e fatos inexistentes, produzidos por sistemas generativos sem a
devida verificacdo humana. Tribunais em diferentes instancias tém considerado tais condutas
litigancia de ma-fé, aplicando multas e sanc¢des. A logica € clara: se a responsabilidade pelo
conteudo processual ¢ intransferivelmente humana para um representante parcial, a expectativa
de rigor deve ser ainda mais elevada para um julgador imparcial, o que torna a nulidade de

laudos arbitrais baseados em IA uma consequéncia altamente provavel.

43.0 “PROBLEMA DA CAIXA-PRETA” E A LEGITIMIDADE DA
ARBITRAGEM

Para além dos riscos processuais, o uso de sistemas de inteligéncia artificial opacos
levanta uma questdo mais profunda sobre a legitimidade da arbitragem: o chamado “problema

da caixa-preta”. Muitos algoritmos avancados operam de forma inescrutavel, tornando

197 PEREIRA, Kieza Inglid Chefer; DIAS, Taciana de Lemos; GIANORDOLI, Victor. Entre normas genéricas e
necessidades especificas: a regulamentag@o da inteligéncia artificial no Brasil. Derecho y Cambio Social, v. 22,
n. 80, p. 01-23, 2025, p. 16.
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impossivel compreender ou auditar a 10gica subjacente que conduz a determinada conclusdo.!®
Essa opacidade ¢ incompativel com pilares fundamentais do devido processo legal arbitral.

O dever de motivagdo exige que o laudo seja fundamentado de maneira clara e
compreensivel, o que ndo pode ser assegurado por um sistema que apenas apresenta resultados
sem justificar seu raciocinio'”. O contraditério também fica comprometido, ja que as partes
ndo tém como contestar um raciocinio cuja logica lhes ¢ inacessivel 2 Ademais, a
imparcialidade pode ser minada por vieses ocultos nos dados de treinamento do algoritmo,
praticamente impossiveis de detectar e questionar.

A substituicao da razdo juridica pela autoridade de um oraculo algoritmico equivaleria
a um retrocesso civilizatorio, corroendo a confianga que legitima a arbitragem como método de
resolugdo de conflitos. A saida para esse impasse parece residir no desenvolvimento e na
exigéncia de sistemas de “IA explicavel” (explainable Al — X Al), que incorporem transparéncia
e auditabilidade como requisitos técnicos e juridicos indispensaveis ao uso legitimo da

tecnologia no processo decisdrio arbitral.

5. ATA NA ARBITRAGEM BRASILEIRA

Observa-se no Brasil um paradoxo notavel no que tange a adocdo de tecnologia na
resolugdo de disputas. De um lado, o Poder Judiciario, uma estrutura tradicionalmente
caracterizada pela rigidez e formalismo, tem sido forcado a uma modernizacdo acelerada,
impulsionada pela necessidade premente de gerenciar um volume colossal de processos. Dados
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) indicam a existéncia de 82,4 milhdes de a¢des judiciais
em tramitacdo no final de 2023, um niimero que torna a inovagao tecnologica ndo uma opgao,
mas uma condi¢do de sobrevivéncia para o sistema®’!. Essa pressdo resultou na digitalizagdo
massiva de processos, na normalizacdo de audiéncias virtuais e, mais recentemente, na
exploragdo de ferramentas de IA para automacdo de tarefas repetitivas, analise de
jurisprudéncia e gestdo de casos. As discussdes promovidas em eventos como a II Jornada de

Prevengdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios, organizada pelo Conselho da Justica Federal

198 UNIVERSITY OF MICHIGAN-DEARBORN. AI’s mysterious ‘black box’ problem explained. Dearborn:
UMich, 13 jun. 2023.
199 KING & WOOD MALLESONS (KWM). Risks of Gen Al: the black box problem. Sydney: KWM, 7 ago.
2023
200 HILDEBRANDT, Mireille. Black box algorithms and the rights of individuals: no easy solution to the
‘explainability’ problem. Internet Policy Review, v. 5, n. 2, 2016.
201 FLORENCIO, Leonardo; SCHREUDERS, Guilherme; ESTEVES, Felipe. Beneficios da Arbitragem no
Brasil. Sao Paulo: FTT Consulting, nov. 2024
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(CJF), demonstram um esfor¢o institucional para pensar e sistematizar o uso de novas
tecnologias em todo o espectro da justica®’?.

Do outro lado do espectro, a arbitragem, um método cuja principal proposta de valor
reside na eficiéncia, flexibilidade e autonomia das partes, exibe uma postura significativamente
mais conservadora em relacdo a adogdo de tecnologias disruptivas como a IA. Embora a
comunidade arbitral tenha se adaptado com sucesso a inovagdes incrementais, como o uso de
assinaturas eletronicas — cuja validade foi refor¢ada pelo Enunciado 90 da II Jornada do CJF —
e a conducdo de audiéncias virtuais, praticas que se consolidaram durante a pandemia de
COVID-19, a incorporacdo de IA em atividades substantivas permanece incipiente.

Diversas barreiras explicam essa timidez. Em primeiro lugar, um certo conservadorismo
cultural entre os praticantes, que valorizam métodos consagrados e testados pelo tempo. Mais
fundamentalmente, a arbitragem ¢ governada por principios que, paradoxalmente, se tornam
obstaculos a adogdo de certas tecnologias. O dever de confidencialidade, um dos maiores
atrativos da arbitragem em comparag¢dao com a publicidade dos processos judiciais, cria uma
barreira legitima e significativa ao uso de plataformas de IA de acesso publico. A alimenta¢ao
de dados confidenciais de um caso - como pegas processuais, provas ¢ depoimentos - em
modelos de linguagem que podem utilizar essas informagdes para treinar seus algoritmos
representa um risco inaceitdvel de violagdo do sigilo, uma preocupagdo central destacada em
guias internacionais sobre o tema.

Adicionalmente, a natureza fragmentada do mercado de arbitragem, composto por
diversas camaras e institui¢des independentes, dificulta a criagdo de padrdes tecnoldgicos
setoriais, em contraste com a estrutura unificada do Judiciario. O custo de desenvolvimento ou
licenciamento de ferramentas de IA seguras e privadas também pode ser um impeditivo,
especialmente para institui¢des menores ou para arbitragens ad hoc.

O cerne do paradoxo, portanto, ndo € uma simples comparagao entre um setor publico
“rapido” e um setor privado “lento”. Trata-se de um conflito mais profundo entre a proposta de
valor da arbitragem e sua atual postura tecnoldgica. O Judiciario inova por necessidade, para
gerenciar a escala. A arbitragem, que deveria inovar para aprimorar a exceléncia e a eficiéncia,
encontra-se freada por suas proprias virtudes, como a confidencialidade. O desafio para a
comunidade arbitral ndo ¢ meramente “alcancar” o Judicidrio, mas sim inovar de uma maneira

que preserve e reforce suas vantagens competitivas fundamentais. Isso exige um tipo de

202 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL (CJF). Il Jornada de Prevencéo e Solu¢do Extrajudicial de Litigios.
Brasilia: CJF, 2021.
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inovacdo mais sofisticada, focada em seguranga, privacidade e customizagdo, o que ¢
inerentemente mais complexo do que a automacao de processos em larga escala buscada pelo
Estado.

A hesitagdo tecnologica da arbitragem brasileira ndo ¢ um mero debate académico; ela
representa uma ameacga direta e crescente a posicdo de destaque que o Brasil conquistou no
cenario global. Para compreender a magnitude desse risco, ¢ crucial primeiro dimensionar o
sucesso atual do pais como uma sede arbitral de primeira linha. Impulsionado por um arcabougo
legal moderno e um judicidrio consistentemente favoravel ao instituto, o Brasil se consolidou
como um polo de atracdo para disputas internacionais. Institui¢des como a CAM-CCBC
reportam um crescimento expressivo ndo apenas no numero de casos, mas também na
participag@o de partes estrangeiras, que passaram de 5,88% para 14,4% do total em 2024, com
empresas de paises como Noruega, Estados Unidos e Reino Unido recorrendo a arbitragem
sediada no Brasil.?®® A presenga de um escritorio da Corte Internacional de Arbitragem da
Camara de Comércio Internacional (ICC) em S3o Paulo desde 2017 € um testemunho eloquente
dessa relevancia, posicionando o Brasil como o terceiro pais com mais partes envolvidas em
casos da ICC .20

Essa posi¢do de forca, no entanto, ndo ¢ imutavel. O risco que se avizinha ndo ¢ o de
perder uma posicao fraca ou em desenvolvimento, mas sim o de sofrer uma répida erosdo de
uma lideranga globalmente reconhecida. A complacéncia ¢ a maior vulnerabilidade. As
qualidades que construiram a reputa¢do do Brasil — uma lei moderna, tribunais de apoio e
profissionais qualificados — estdo se tornando pré-requisitos bdsicos, ou table stakes, no
competitivo mercado de sedes arbitrais. A nova fronteira da competicdo, o fator que
diferenciara os lideres dos seguidores na proéxima década, é a governanga tecnologica.

A erosdo competitiva pode se manifestar de forma concreta e acelerada. Usuarios
sofisticados de arbitragem internacional, especialmente em setores de alta tecnologia, energia,
infraestrutura e propriedade intelectual, ja estdo incorporando a andlise do ecossistema
tecnoldgico e regulatdrio de uma potencial sede em seu processo de tomada de decisdo. Uma
sede que nao oferece diretrizes claras sobre o uso de Inteligéncia Artificial para tarefas como
revisdo de documentos (e-discovery), andlise de provas ou assisténcia na redag¢do de pecas e
sentencas representa uma “caixa preta” de risco processual. Questdes como a admissibilidade

de provas geradas por IA, o dever de revelacdo sobre o uso de tais ferramentas e a potencial

203 WOLTERS KLUWER. Brazil: Place of Arbitration. Kluwer Arbitration Blog, 18 nov. 2020.
204 Ibidem.
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vulnerabilidade de uma sentenca arbitral a uma a¢do anulatdria por delegacdo indevida da
funcdo do arbitro se tornam fontes de incerteza.

Essa incerteza juridica ataca diretamente um dos pilares da arbitragem: a
previsibilidade. Jurisdi¢des que oferecem clareza, como Estocolmo, que por meio da Camara
de Comércio de Estocolmo (SCC) j& publicou um guia sobre o uso de A, se posicionam como
portos seguros. Em contraste, uma sede sem regras claras, como o Brasil atualmente, pode ser
percebida como tecnologicamente atrasada e juridicamente instdvel. A consequéncia logica ¢
que as partes em disputas internacionais de alto valor e complexidade tecnolégica comegardo a
evitar o Brasil, ndo por falhas em seu sistema legal tradicional, mas pela auséncia de um sistema
adaptado ao futuro. Portanto, a inagdo em relacdo a IA ndo apenas estagnara o crescimento da
arbitragem brasileira, mas podera ativamente reverté-lo, minando a confianga e desviando casos
para jurisdi¢des concorrentes mais preparadas

Diante da velocidade vertiginosa da evolucdo da Inteligéncia Artificial, a escolha do
instrumento regulatério adequado ¢ tdo crucial quanto o conteudo da prépria regulacdo. A
tentativa de regular uma tecnologia tdo dindmica por meio de uma lei formal e rigida (hard law)
incorre no risco iminente de obsolescéncia. O lento processo legislativo brasileiro, quando
confrontado com os ciclos de inovagdo da [A, que se medem em meses, ndo em anos, resultaria
muito provavelmente em uma norma ja ultrapassada no momento de sua promulgacdo. Além
disso, uma abordagem prescritiva e inflexivel poderia sufocar a inovagao e a experimentacao,
que sdo vitais nesta fase de desenvolvimento.

Por essas razdes, a via mais prudente, eficaz e estratégica ¢ a da autorregulagao por meio
de uma soft law. Instrumentos como guias de boas praticas, diretrizes e cddigos de conduta
oferecem a flexibilidade necessaria para que a comunidade arbitral se adapte continuamente
aos avancos tecnoldgicos. Uma soft law pode ser revisada e atualizada com agilidade,
incorporando aprendizados da pratica e respondendo a novos desafios sem a necessidade de um
complexo processo legislativo. Ao mesmo tempo, quando desenvolvida por instituicdes de
prestigio e com ampla participagdo da comunidade, ela adquire uma autoridade de fato,
orientando o comportamento de arbitros, advogados e partes, e servindo como um padrdo de
referéncia para o Poder Judiciario em eventuais a¢des anulatdrias.

Para garantir a legitimidade, a qualidade técnica e a ampla aceitagdo dessa soft law,
propde-se que seu processo de desenvolvimento seja inspirado em um dos modelos de maior
sucesso e respeito na produc¢do de doutrina juridica no Brasil: as Jornadas de Direito,

organizadas pelo Conselho da Justi¢a Federal. Esse modelo, que retine especialistas de diversas
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areas para debater e aprovar enunciados que sintetizam entendimentos consolidados, provou
ser extremamente eficaz na criagdo de orientagdes que, embora ndo tenham forca de lei,
exercem profunda influéncia sobre a jurisprudéncia e a pratica juridica. A ado¢do de um
processo similar - colaborativo, transparente e baseado no consenso de especialistas -
asseguraria que o guia brasileiro sobre IA em arbitragem nascesse com a autoridade e a
credibilidade necessdrias para ser rapidamente adotado e efetivamente implementado pela

comunidade.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A analise empreendida neste capitulo revela uma verdade incontorndvel: a arbitragem
brasileira, apesar de sua consolidada posi¢ao de liderancga e prestigio internacional, encontra-se
em um ponto de inflexdo critico. A inag¢do diante da revolugdo da Inteligéncia Artificial ndo ¢
uma op¢do neutra; ¢ uma decisdo que, por omissdao, compromete a competitividade e a
relevancia futura do Brasil como uma sede arbitral de vanguarda. O paradoxo de um Judiciario
que inova por necessidade e uma arbitragem que hesita por prudéncia precisa ser resolvido de
forma estratégica e proativa.

O risco ndo ¢ hipotético. E a ameaca real de ver disputas internacionais complexas e de
alto valor migrarem para jurisdicdes que oferecem maior clareza, seguranca e sofisticacdo
tecnologica. A manutencdo do status quo, confiando apenas na solidez do arcabouco legal e no
apoio judicial que foram os pilares do sucesso passado, ¢ uma aposta perigosa em um mundo
onde a eficiéncia e a governanga tecnologica se tornam os novos diferenciais competitivos.

Contudo, o cendrio ndo ¢ de pessimismo, mas de oportunidade. A proposta de
desenvolver uma soft law nacional sobre o uso de IA em arbitragem, de forma colaborativa e
liderada pelas principais institui¢des do setor, representa o caminho mais seguro e eficaz para
navegar esta transi¢do. Tal iniciativa ndo é meramente uma medida de mitigagdo de risco. E um
passo estratégico e indispensavel para solidificar o Brasil como uma sede moderna, eficiente e
preparada para os desafios do século XXI. Ao adaptar os melhores modelos internacionais a
realidade juridica brasileira, com foco em principios como transparéncia, ndo delegacao,
conformidade com a LGPD, mitiga¢do de vieses e autonomia das partes, a comunidade arbitral
pode criar um ambiente de inovagdo responsavel.

O chamado a acdo ¢ claro e urgente. A constru¢do de um guia de boas praticas nao

apenas protegera a integridade e a confidencialidade do instituto, mas também enviara um sinal
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poderoso ao mercado global: o de que o Brasil ndo estd apenas participando da revolugdo
tecnoldgica na resolugdo de disputas, mas estd determinado a ajudar a lidera-la, garantindo que
sua trajetdria de sucesso continue a prosperar na era digital. Cabe agora a comunidade arbitral
brasileira, e a instituicdes de vanguarda como o CJA/CBMA, liderar este debate e transformar

a oportunidade em realidade.
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NOTAS SOBRE “DO MOOT PARA O MUNDO: FDI MOOT 2025~
ORGANIZADO PELO CJA-CBMA NO DIA 1° DE JULHO DE 2025

NOTES ON “FROM THE MOOT TO THE WORLD: FDI MOOT 2025” ORGANIZED BY THE CJA-CBMA
ON JULY 1, 2025

Fernando Milanez Garboza®?’

Resumo: Este relatério descreve o evento online “Do Moot para o Mundo: FDI Moot 2025
realizado em 1° de julho de 2025 pelo Comité de Jovens Arbitralistas (CJA) do Centro
Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem (CBMA). O evento teve como objetivo aprofundar as
discussdes sobre o FDI Moot 2025, que aborda litigios envolvendo protecao de dados, know-
how e as Regras de Transparéncia da UNCITRAL em arbitragens de investimento. Contou com
as exposic¢oes do Dr. Gilberto Almeida, que detalhou a prote¢ao de dados sensiveis e segredos
comerciais, € do Dr. Orlando Guterres, que apresentou as UNCITRAL Transparency Rules € o
dever de publicidade. O debate final explorou a complexa interacao entre o sigilo comercial, a
transparéncia, a propriedade intelectual e o papel da arbitragem de investimento em temas de
interesse publico, oferecendo insights sobre o equilibrio entre esses elementos em disputas
internacionais. A discussdo realgou a missdo do CJA em promover o estudo de temas de
vanguarda no direito arbitral internacional.

Palavras-chave: Arbitragem de Investimento; FDI Moot; Protecdo de Dados; Segredos
Comerciais; Regras de Transparéncia da UNCITRAL.

Abstract: This report describes the online event “From the Moot to the World: FDI Moot
20257, held on July 1, 2025, by the Young Arbitrators Committee (CJA) of the Brazilian Center
for Mediation and Arbitration (CBMA). The event aimed to deepen discussions on the FDI
Moot 2025, which addresses disputes involving data protection, know-how, and the
UNCITRAL Transparency Rules in investment arbitration. The program featured presentations
by Dr. Gilberto Almeida, who examined the protection of sensitive data and trade secrets, and
by Dr. Orlando Guterres, who addressed the UNCITRAL Transparency Rules and the duty of
publicity. The final debate explored the complex interaction between commercial
confidentiality, transparency, intellectual property, and the role of investment arbitration in
matters of public interest, offering insights into the balance among these elements in
international disputes. The discussion underscored the mission of the CJA to promote the study
of cutting-edge issues in international arbitration law.

Keywords: Investment Arbitration; FDI Moot; Data Protection; Trade Secrets; UNCITRAL
Transparency Rules.

205 Advogado. Pos-graduando em Direito da Propriedade Intelectual pela Pontificia Universidade Catolica do Rio
de Janeiro e Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Londrina. Membro do CJA-CBMA. E-mail:
garboza.mfernando@gmail.com.
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1. Relatorio do evento

Em 1° de julho de 2025, as 19:00, o Comité de Jovens Arbitralistas (CJA) do Centro
Brasileiro de Mediagao e Arbitragem (CBMA) realizou, de forma online, via YouTube, mais
um evento da série “Do Moot para 0 Mundo™%. O evento teve como objetivo ampliar os
debates sobre os moots e incentivar a participagdo da comunidade académica, focando no caso
de 2025 do Foreign Direct Investment International Arbitration Moot (FDI), sediado este ano
pela Suffolk University Law School em Boston, EUA.

O evento teve como moderadoras a Dra. Luiza Braz, advogada em Lefosse Advogados
e Mestre em Direito pela USP e a Dra. Daniela Fernandes, advogada, mestranda pela UERJ e
coach da equipe da mesma universidade para o FDI Moot, e teve como painelistas o Dr. O Dr.
Gilberto Almeida, advogado e professor, especializado em Direito da Informatica e Internet e
em Propriedade Intelectual, e o Dr. Orlando Guterres, Doutor em Direito Internacional pela
USP e LLM pela Queen Mary University of London.

Em sua fala inicial, a moderadora, Dr. Luiza Braz, contextualizou a competi¢ao e
compartilhou sua experiéncia como participante e “mootie” em edi¢des prévias. Em seguida, a
Dra. Daniela Fernandes, apresentou o caso do FDI Moot 2025, que se refere a uma disputa
acerca de know-how, protecdo de dados e transparéncia, e a crescente relevancia das
UNCITRAL Transparency Rules em arbitragens de investimento.

O litigio central do caso “FDI Moot 2025: BionPro Inc. v. Valdris” opde as empresas
ficticias BionPro Inc. (Reclamante), uma fabricante farmacéutica dos Estados Unidos, ao
Estado de Valdris (Reclamada), um Estado recém-independente apos a dissolugdo da ficticia
Republica Federal de Arrakis. A disputa se origina de um Contrato de Transferéncia de
Tecnologia firmado em 2017 entre a BionPro, a antiga republica e um 6rgdo de saude da
provincia de Valdris, que apds a extin¢do da Republica de Arrakir, declarou a continuidade dos
tratados bilaterais de investimento (BITs) em vigéncia, o que foi interpretado pela Reclamante
como a manutenc¢ao do BIT EUA-Arrakis em vigor com Valdris.

As alegagdes da Reclamante incluem a falha da Reclamada em oferecer proteg¢do e
seguran¢a adequadas ao investimento apds um ataque cibernético em 2021 que exp6s dados
sensiveis da empresa, além da imposi¢do de restrigdes a transferéncia de fundos, dificultando o
repatriamento de lucros. A Reclamada, o Estado de Valdris, por sua vez, contesta tanto a

jurisdi¢do do tribunal arbitral quanto as violagdes do BIT.

206 Disponivel em: https://www.youtube.com/live/DsO-9vsqC61?si=-S17-Nhd3NIsSudr. Acesso em: 28 jan. 2026.
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A moderadora, portanto, indicou que os principais pontos em discussdo no caso
abrangem a jurisdi¢do e sucessdo de tratados internacionais, questionando a aplicabilidade do
BIT EUA-Arrakis a Valdris e as normas de sucessao de Estados em tratados internacionais. Ha
objecdo quanto ao “Principio do Ouro Monetario”, com base no qual Valdris argumenta que a
arbitragem exige o consentimento de terceiros potencialmente afetados. Também se discute a
violacdo da obrigacdo de prote¢do e seguranca plenas (Art. 3 do BIT), caso Valdris tenha
falhado em prevenir o ataque cibernético e a exposicao de dados da Reclamante. Bem como, a
violagdo do direito a livre transferéncia de fundos (Art. 4 do BIT), se Valdris impediu ou
restringiu indevidamente o envio de lucros. O caso sera julgado em duas fases do procedimento
arbitral: a primeira cobrindo jurisdicdo, admissibilidade, responsabilidade e medidas, ¢ a
segunda focando no quantum (valor dos danos) e custos.

Em seguida, a palavra foi passada ao Dr. Gilberto Almeida, que abordou a prote¢ao de
dados sensiveis e Know-how em arbitragens internacionais. O advogado e professor ressaltou
a relevancia atual e futura dos segredos comerciais, especialmente em areas como software
(codigo-fonte), algoritmos e inteligéncia artificial (bases de dados, feeds, prompts, treinamento
de modelos). Mencionou que, com a “erosdo” da seguranca da informacao e privacidade, a
propriedade intelectual e os segredos industriais se tornaram um “Ultimo refiigio”, gerando
inumeras controvérsias.

Dr. Almeida discutiu a tensdo entre o dever de transparéncia (exemplificado pela
LGPD) e o sigilo dos segredos comerciais, o principio da finalidade no reuso de informagdes
sem consentimento, ¢ a dificuldade de manter um grau razoavel de cuidado em seguranca e
prevencao devido a rapida evolucdo tecnologica.

. O professor apresentou exemplos praticos como o caso U.S. v. IBM (acdo judicial),
em que foi determinada a revelacdo de segredos comerciais por parte da IBM, em contraste
com o caso IBM v. Fujitsu (arbitragem), em que a IBM conseguiu preservar seus segredos
comerciais em um caso global, demonstrando a diferenga marcante entre arbitragem e agao
judicial para esse fim. Outros exemplos incluiram o caso da Microsoft na Unido Europeia,
forcada a revelar o cédigo-fonte de interfaces para permitir o desenvolvimento de produtos
compativeis, ilustrando o conflito entre direito concorrencial/econdmico e propriedade
intelectual; um caso recente de arbitragem no Brasil que envolveu o know-how confidencial de
um software de gestdo de franquias, onde o algoritmo era um segredo comercial central; e casos
como Waymo v. Otto e Oculus v. Zenimax, que abordaram viola¢des de segredos comerciais

com desfechos complexos sobre o uso efetivo e a quebra de sigilo.
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Considerando que ndo ha uma classificacdo oficial para segredos comerciais, o Dr.
Almeida enfatizou que cabe as partes defini-los. Ele ofereceu precaugdes recomendaveis para
a protegdo de segredos comerciais em arbitragens, tais como o uso de clausulas
compromissorias indicando cAmaras especializadas (como a da ABPI); um termo de arbitragem
que delimite o escopo da discordia e o que € ou ndo segredo comercial; a possibilidade de um
arbitro de emergéncia para medidas cautelares de protecdo do segredo; e a delimitagdo de
escopo de depoimento e garantia de seguranca (contra hacking) em audiéncias. Adicionalmente,
sugeriu a inclusdo de compromissos de sigilo para peritos e testemunhas, ja que o sigilo imposto
ao arbitro e as camaras pode ndo vinculd-los, e cuidados extras na sentenga para evitar
anulabilidade, especialmente em relacdo a pedidos ultra petita.

Em seguida, a exposicdo passou as maos do Dr. Orlando Guterres, sobre o tema
“UNCITRAL Transparency Rules e o Dever de Publicidade em Arbitragens de Investimento”
tracando um contraste fundamental entre as arbitragens comerciais, geralmente de interesse
privado e com desejo de sigilo, e as arbitragens de investimento, que frequentemente envolvem
interesses publicos significativos. As decisdes, nestes ultimos casos, podem impactar
diretamente orcamentos estatais e politicas publicas (meio ambiente, satude), justificando a
necessidade de maior transparéncia.

Dr. Guterres apontou que as UNCITRAL Transparency Rules, concluidas em 2013 e
em vigor desde 1° de abril de 2014 visam atribuir maior publicidade aos procedimentos sob
elas. Elas operam sob o modelo “opt-out”, aplicando-se automaticamente a arbitragens
“investidor-Estado” regidas pelas regras da UNCITRAL, a menos que as partes expressamente
dispensem sua aplicagdo. Os pontos chave das regras de transparéncia da UNCITRAL incluem
a divulgacdo obrigatoria de manifestagdes escritas (requerimento e resposta de arbitragem),
ordens processuais, decisdes e sentengas arbitrais. No entanto, a obrigatoriedade ndo ¢ absoluta,
havendo excecdes a divulgacao (Artigo 7°) para informagdes comerciais e confidenciais como
segredos comerciais (trade secrets), informagdes que as partes ou o tratado ja definem como
sigilosas, informagdes que o direito interno do Estado-Parte define como sigilosas (por
exemplo, seguranga publica), e informagdes cuja divulgacdo prejudicaria a aplicagdo efetiva da
lei, como investigac¢des criminais.

O advogado citou casos de arbitragem de investimento que discutiram a prote¢do da
propriedade intelectual, como Philip Morris v. Austrélia, Philip Morris v. Uruguai, Ethyl v.
Canada e Bayview v. Panamd, demonstrando que a arbitragem de investimento pode ser um

mecanismo adequado para discutir e proteger direitos de propriedade intelectual.
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Por fim procedeu-se a um debate conjunto com interagdo com o Publico. A mesa,
moderada pelas Dras. Luiza Braz e Daniela Fernandes, iniciou um debate sobre o limite de
atuacdo da arbitragem de investimento em matérias de propriedade industrial. Dra. Daniela
Fernandes levantou a questdo da forca normativa dos BITs, que, apesar de vincularem apenas
as partes da disputa, sdo muito semelhantes entre si, culminando na formag¢ao de precedentes
na arbitragem de investimentos. A moderadora questionou até que ponto a publicidade desses
laudos, ao se tornarem precedentes, ndo interfere na competéncia legislativa dos Estados em
propriedade industrial, que ¢ um direito de carater territorial.

Em resposta, Dr. Orlando Guterres ressaltou o status atual do direito internacional da
propriedade intelectual, citando convengdes como Berna, Paris e os acordos TRIPS no dmbito
da OMC, que visam a protecdo internacional da propriedade intelectual e reforcou a relevancia
da propriedade intelectual nas discussdes de comércio internacional.

Dr. Gilberto Almeida complementou, destacando a linha ténue entre interesse privado
e interesse publico e apresentou exemplos de casos na Justica brasileira (Decolar.com e Hotel
Urbano) com decisdes opostas sobre a revelacdo de algoritmos, ilustrando o dilema entre o
interesse do consumidor/ordem publica e o fomento da propriedade intelectual como motor de
inovacdo. Ele sugeriu que, nas arbitragens, as partes tentem situar com a maxima clareza
possivel a classificagdo do segredo comercial e industrial.

Sobre as medidas praticas para equilibrar o sigilo dos segredos comerciais com a
transparéncia exigida, especialmente considerando as UNCITRAL Transparency Rules, e para
mitigar prejuizos a parte que precisa revelar um segredo, Dr. Gilberto Almeida sugeriu buscar
medidas que preservem ao maximo a confidencialidade, revelando apenas o estritamente
necessario. Por exemplo, ele indicou revelar a estrutura de uma base de dados sem expor seu
conteudo sensivel, ou aspectos discriminatérios de um algoritmo sem revelar sua logica
completa. O objetivo ¢ alcancar uma “decisdo razoavel, equilibrada” que evite uma
desigualdade de armas entre as partes. A Dra. Luiza Braz também levantou a questdo da
“transparéncia seletiva ou desigualdade de armas”, onde o Estado pode ser obrigado a divulgar
mais informagdes que o investidor.

Apo6s, o evento foi encerrado com agradecimentos do CJA aos palestrantes, as
moderadoras e ao publico. Foi reforcada a missdo do CJA e o convite para os préximos eventos,
sublinhando o papel do FDI Moot como uma plataforma essencial para o estudo e a discussdo
de temas de vanguarda do direito da arbitragem internacional. As discussdes ressaltaram a

complexa interacdo entre soberania estatal, direito internacional de investimento, propriedade
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intelectual e as crescentes demandas por transparéncia em um cendrio globalizado e

impulsionado pela tecnologia.
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NOTAS SOBRE “ARBITRAGEM E RECUPERACAO JUDICIAL NO
AGRONEGOCIO: CASO DA VII CAMAGRO”, ORGANIZADO PELO
CJA-CBMA NO DIA 08 DE ABRIL DE 2025

NOTES ON “ARBITRATION AND JUDICIAL REORGANIZATION IN AGRIBUSINESS: THE CASE OF
THE VII CAMAGRO,” ORGANIZED BY CJA-CBMA ON APRIL 8, 2025

Rafaela Chimaleski da Silveira®’’

Resumo: No dia 8 de abril de 2025, o Comité de Jovens Arbitralistas (CJA-CBMA) promoveu
mais um encontro da série Do Moot para o Mundo, voltado aos académicos inscritos na VII
Competicdo de Arbitragem no Agronegocio (CAMAGRO). O evento foi realizado de forma
online, via Zoom, e permanece disponivel no canal oficial do CJA no YouTube. Com mediagao
do professor Paulo Oliveira, diretor da CAMAGRO, o painel contou com a participagdo de
Adriana Pugliesi, que tratou da tensdo entre jurisdicdo estatal e arbitral no contexto da
recuperagdo judicial, e de Hugo Tabone, que discutiu risco contratual, caso fortuito e forca
maior em contratos do agronegdcio. O encontro fomentou reflexdes praticas e teoricas,
reforcando o papel das competi¢des como espago de formagao juridica sélida e aplicada.

Palavras-chave: Arbitragem; Recuperacao judicial; Agronegocio.

Abstract: On April 8, 2025, the Young Arbitrators Committee (CJA-CBMA) held another
session of the From the Moot to the World series, aimed at academics enrolled in the VII
Agribusiness Arbitration Competition (CAMAGRO). The event took place online, via Zoom,
and remains available on the official CJA YouTube channel. Moderated by Professor Paulo
Oliveira, Director of CAMAGRO, the panel featured Adriana Pugliesi, who addressed the
tension between state and arbitral jurisdiction in the context of judicial reorganization, and
Hugo Tabone, who examined contractual risk, force majeure, and fortuitous events in
agribusiness contracts. The meeting fostered both practical and theoretical reflections,
reinforcing the role of competitions as a space for rigorous and applied legal training.

Keywords: Arbitration; Judicial Reorganization; Agribusiness.

1. RELATORIO DO EVENTO

207 Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Parana e bolsista no projeto de pesquisa
promovido pela PUC-PR sobre “O uso da Arbitragem na Recuperagdo Judicial e Faléncia: licdes de Portugal e
Estados Unidos para o Brasil”. Estagiaria no setor contencioso e estratégico empresarial do Bonini Guedes
Advocacia. Diretora do CJA-CBMA, com experiéncia como pesquisadora, redatora e oradora em competi¢des
académicas, como a CAMAGRO, a CAMARB e a Competicdio Brasileira de Processo. E-mail:
rafachimaleski@gmail.com.
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Do Moot para o Mundo: uma série criada pelo Comité de Jovens Arbitralistas com o
objetivo de aproximar cada vez mais os membros do CJA/CBMA das discussoes tratadas nas
diversas competi¢des de arbitragem e auxiliar os competidores tanto na entrega dos memoriais,
quanto nos painéis.

Foi nesse espirito que, em abril de 2025, a Diretoria de Mooties do CJA promoveu um
encontro voltado aos académicos inscritos na VII Competigdo de Arbitragem no
Agroneg6cio?®®, com foco na interface entre arbitragem e recuperagdo judicial no setor. Para
isso, foram convidados trés especialistas com ampla experiéncia na area.

1. Dra. Adriana Pugliesi (debatedora de Jurisdi¢ao): mestre e doutora pela
FDUSP, com formacgdo executiva pelo Advanced Management Program (AMP/2020)
do ISE-IESE, professora de Direito Empresarial na FGV Direito SP e no IBMEC-SP,
advogada e arbitra;

2. Dr. Hugo Tabone (debatedor de Mérito): mestre e doutor pela FDUSP,
socio do SOB Advogados, coordenador do Comité de M&A e Reestruturagdo de
Empresas da CAMARB, advogado e arbitro;

3. Dr. Paulo Oliveira (moderador): socio de Paulo Oliveira Advocacia,
diretor executivo da CAMAGRO, mestre e doutor pela Universidade de Coimbra,
professor da Faculdade Baiana de Direito, advogado e arbitro.

O evento iniciou-se com a contextualizagdo feita pelo Dr. Paulo Oliveira, que destacou
o aumento expressivo dos pedidos de recuperagdo judicial no setor do agronegocio, fenomeno
que tem estimulado a inser¢do de cldusulas compromissorias nos contratos. Segundo Oliveira,
embora o Judiciario possua conhecimento técnico, a sobrecarga compromete a eficiéncia nos
casos complexos, como os de insolvéncia. Nesse cenario, a arbitragem surge como alternativa
mais célere e especializada.

O professor alertou, entretanto, que a natureza privada da arbitragem pode gerar tensdes
com o juizo universal da recuperagdo, principalmente quanto a produ¢do de provas, defini¢cdo
de competéncia e aplicagdo de normas legais em contratos do agronegécio. E justamente nesses
conflitos que reside o valor da CAMAGRO: ao permitir o debate de hipdteses concretas e a
constru¢do de interpretagdes capazes de aprimorar a aplicacdo do instituto da recuperagdo

judicial, com foco na continuidade produtiva e na seguranga juridica.

208 Disponivel em: https:/www.youtube.com/live/yV-3iuOv-98?si=IShDO3NF8L v4emx. Acesso em: 26 jan.
2026.

99

Publica


https://www.youtube.com/live/yV-3iuOv-98?si=lShD03NF8L_v4emx

CJA CBMA

Comité de Jovens
Arbitralistas

Na sequéncia, Dra. Adriana Pugliesi abordou os fundamentos que tensionam a
convivéncia entre insolvéncia e arbitragem. Para a doutora, a identificagdo da jurisdigdo
adequada exige cautela e técnica, pois trata-se de dois institutos com racionalidades proprias -
o primeiro de indole publicistica; o segundo, de autonomia privada.

De um lado, no direito da insolvéncia, € preciso compreender seu objetivo: coordenar a
atuagdo de uma coletividade de credores sobre o patrimdnio ativo de um devedor em crise
econdmico-financeira. O intuito ¢ evitar que credores mais poderosos ajam de forma isolada,
comprometendo a recuperacao, prejudicando os demais e destruindo o sobrevalor da atividade
econdmica.

E dai, entdo, segundo Pugliesi, que a insolvéncia carrega consigo um viés publicistico,
dada a complexidade dos interesses envolvidos e os vetores de prote¢do que orientam o
instituto: a tutela do crédito e a preservacao da empresa.

No que tange a tutela do crédito, a professora explicou tratar-se da prote¢do de uma
ampla rede de relagdes geradas por um sistema de créditos que impulsiona a economia do pais.
Nao se trata apenas da relacdo pontual entre credor e devedor, mas de um bem juridico maior:
a confianca no ambiente de negdcios e no mercado em geral, que garante que as partes possam
cumprir, e receber, suas obrigagoes.

Bebendo da fonte do principio da tutela do crédito, nasce o principio da preservagdo da
empresa. A logica ¢ simples: ao manter a estrutura empresarial em funcionamento, aumenta-se
significativamente a chance de pagamento aos credores, tornando o processo mais eficiente.
Essa concepcao ganhou forca nos casos de insolvéncia das railroads norte-americanas e, apos
diversas evolugdes historicas, foi incorporada ao nosso sistema em 2005, dentro dessa mesma
logica publicistica.

De outro lado, tem-se o instituto da arbitragem, que adota um mecanismo praticamente
inverso: a valorizagdo da autonomia da vontade das partes. Dentro dessa autonomia, os
contratantes podem eleger uma jurisdi¢@o especifica para solug¢do de eventuais conflitos e, uma
vez instaurado o procedimento, este assume natureza jurisdicional.

Embora a insolvéncia tenha, por natureza, uma logica predominantemente publicistica
que, em principio, poderia ser incompativel com a escolha de um procedimento arbitral, os
institutos ndo sdo necessariamente excludentes. A coexisténcia entre ambos ja ¢ reconhecida
pela doutrina e expressamente admitida pela mais recente alteracdo da Lei 11.101/2005.
Contudo, ¢ preciso cautela: existem matérias no ambito da insolvéncia que ndo podem ser

objeto de convencao arbitral.
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E, pela natureza distinta de ambos os institutos, ¢ imprescindivel realizar uma analise
caso a caso para verificar se a clausula compromissoria prevista em determinado contrato
empresarial ou do agronegocio pode ser plenamente aplicada, especialmente quando uma das
partes ingressa com pedido de recuperagdo judicial, como ocorre no caso da Competi¢ao,
envolvendo o Grupo Montelena, requerido na arbitragem.

A titulo ilustrativo, a classificacdo de créditos ¢ matéria de ordem publica e ndo pode
ser livremente ajustada entre particulares. Eventual controvérsia a esse respeito, em processo
de recuperagao judicial, dependera de aprovacao do comité de credores, do Ministério Publico
e do juizo competente.

Ou seja, mesmo diante da cldusula compromissoéria, discussdes sobre classificagao de
créditos devem permanecer sob a competéncia do juizo da recuperagdo, em respeito aos
principios da universalidade e da unidade que regem o regime falimentar.

Nesse ponto, Pugliese rememorou decisdo recente do Superior Tribunal de Justiga
acerca da arbitrabilidade de operagdes de DIP financing. A Corte entendeu que sequer haveria
conflito de competéncia, por se tratar de questdo inequivocamente nao arbitravel. Isso porque
tais operagdes afetam diretamente a coletividade de credores e, na hipdtese de convolagao da
recuperagdo em faléncia, os pagamentos devem seguir a ordem de prioridades do regime
waterfall. A natureza publicistica, portanto, inviabiliza sua submissdo a arbitragem, e a decisao
do STIJ foi considerada acertada.

A partir desse cenario, ressaltou-se a importancia, no caso concreto da Competigao, de
observar: 1) que, no contexto de uma arbitragem instaurada, o arbitro - competente, em
principio, para decidir sobre sua propria jurisdi¢do - deve analisar se determinado bem ¢ ou nao
de capital e se ¢ essencial a atividade da empresa; e ii) que ¢ indispensavel delimitar, com
precisdo, quais matérias da insolvéncia sdo arbitraveis e quais ndo o sdo, organizando os pontos
debatidos entre a SLAC e o Grupo Montelena e formulando a pergunta central: trata-se de
matéria de ordem publica a luz do direito concursal?

Quanto ao primeiro ponto, o STJ possui jurisprudéncia consolidada no sentido de que,
se houver uma CPR fisica dada como garantia em uma operagdo de Barter, tal opera¢ao nao se
submete aos efeitos da recuperacao judicial. Ja em relagdo ao segundo ponto, caso se identifique
que a matéria em discussdo €, de fato, de ordem publica, o STJ admite a possibilidade de que a
arbitragem nem sequer seja instaurada ou, se ja iniciada, que ndo prossiga, hipdtese em que a

jurisdicao estatal deve prevalecer.
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Na etapa seguinte, o professor Hugo Tabone inaugurou o debate sobre caso fortuito e
forca maior, qualificando-os como “um tema que ja é debatido ha séculos, talvez milénios”.
Essas figuras juridicas representam, sobretudo, mecanismos de protecao ao devedor que, diante
de um fato inevitavel, ndo consegue cumprir com sua prestacao e, por isso, busca afastar as
consequéncias negativas do inadimplemento.

O ponto de partida, segundo o professor, ¢ compreender que o cumprimento das
obrigagdes ¢ o curso natural das relacdes juridicas, especialmente nas empresariais e
continuadas, nas quais os compromissos se projetam no tempo. E justamente nesse contexto
que surge o risco contratual, entendido como a probabilidade de ocorréncia de um evento
somada as consequéncias danosas que dele podem decorrer. O risco, portanto, ¢ um elemento
contratual que pode ser mensurado, inclusive com o uso de ferramentas estatisticas, as quais
tém permitido a crescente precificacdo desses eventos nas relagdes negociais.

Existem diversas técnicas contratuais a disposi¢cdo dos entes empresariais para lidar com
esses riscos. O professor citou como exemplos as cldusulas de hardship, for¢ca maior, washout,
MAC (Material Adverse Change), MAE (Material Adverse Effect) e o seguro, sendo este tltimo
considerado um dos instrumentos mais poderosos, especialmente no ambiente do agronegdcio.
Isso porque, se as partes conhecem e precificam previamente um risco, ele pode ser objeto de
cobertura securitaria.

Essa discussdo ganha relevancia particular no agronegocio, estruturado como cadeia de
fornecimento que leva o produto do campo ao consumidor final. No percurso, diversos
contratos sdo firmados entre os diferentes agentes, desde produtores e tradings, que transportam
a mercadoria até a agroindustria, até os distribuidores, que processam e colocam o produto no
mercado.

No caso da CAMAGRO, por exemplo, o Grupo Montelena utiliza Certificados de
Recebiveis do Agronegocio (CRAs) como ferramenta de financiamento. A securitizacdo de
crédito se mostra, nesse cenario, como um mecanismo cada vez mais comum para viabilizar a
atividade rural, revelando a complexidade dos contratos envolvidos e seu encadeamento dentro
de uma operagdo econdmica integrada.

Como inspiracdo para a andlise, o professor citou o artigo ** Pacta Sunt Servanda Versus
the Social Role of Contracts: the case of Brazilian agriculture contracts” de Cristiane Rezende
e Décio Zuberstein, que examinou decisoes do Tribunal de Justica de Goias entre 2003 e 2007.
Entre as conclusdes, destacaram-se: (i) a percepcao de um viés judicial contra credores, segundo

entrevistas com magistrados; (ii) uma mudancga progressiva no sentido de maior respeito a forga
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obrigatoria dos contratos; e (iii) a constatacao de que, apos decisdes que admitiram revisoes,
credores enfrentaram maiores dificuldades para obtencao de crédito.

O ponto central, conforme Tabone, estd na interpretacao contratual. A identifica¢do de
caso fortuito ou forca maior no caso concreto exige atencdo a vontade objetiva das partes e a
sistematica contratual, orientando-se por regras do proprio Codigo Civil, como: i) exame literal:
assunc¢ao de riscos fortuitos (art. 393); ii) andlise da intengdo comum das partes (art. 113, §1°,
I); iii) consideracdao das praticas reiteradas de mercado (art. 113, §1°, II); e iv) exame da
coligacdo contratual e da operagdo econdmica subjacente.

O professor destacou, por fim, que os contratos ndo devem ser analisados isoladamente,
pois frequentemente estdo conectados a outros instrumentos que, em conjunto, compdem uma
opera¢do econdomica mais ampla. A interpretacdo, portanto, deve sempre considerar o contexto
global da negociacdo.

Em sintese, tratou-se de mais um evento promovido pelo Comité, cujos ensinamentos
extrapolam o caso da Competicdo, e, embora o exercicio pratico seja o foco, os temas discutidos
revelam-se rotineiros e, a0 mesmo tempo, desafiadores na atuacdo de qualquer operador do
Direito. Esse ¢, afinal, o principal propésito da Diretoria de Moots: fomentar o desenvolvimento
técnico e ético dos académicos, preparando-os para aplicar o Direito e seus institutos com

exceléncia no futuro.
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A SUPERACAO DA DICOTOMIA ENTRE VENDA E SERVICO NO
CONTEXTO DA CISG: ANALISE SOB A PERSPECTIVA DA 32°
EDICAO DO VIS MOOT

OVERCOMING THE SALE-SERVICE DICHOTOMY UNDER THE CISG: AN ANALYSIS FROM THE
PERSPECTIVE OF THE 32ND VIS MOOT

Eduarda Giordani Schmitt*?’

Resumo: O presente artigo examina criticamente a dicotomia persistente entre contratos de
vendas e de servigos nos termos da Convencao das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra
e Venda Internacional de Mercadorias (“CISG”, “Convencao” ou “Convencdo de Viena”). Por
meio de uma analise jurisprudencial e doutrinaria, o artigo busca demonstrar como uma leitura
flexivel, caso a caso, da Convencao de Viena pode melhor acomodar os contratos que envolvem
elementos de servico. Ainda, o estudo defende uma abordagem holistica, que reflita as
realidades comerciais em contratos mistos, promova a seguranga juridica em transacdes

internacionais e garanta a relevancia continua da Conveng¢ao para o comércio mundial.

Palavras-chave: CISG; Compra e Venda Internacional; Contratos; Venda; Servicos; Bens;

Mercadorias; Comércio; turn-key,; mistos.

Abstract: This article critically examines the persistent dichotomy between sales contracts and
service contracts under the United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods (“CISG,” the “Convention,” or the “Vienna Convention”). Through an analysis of
case law and scholarly commentary, the article seeks to demonstrate how a flexible, case-by-
case interpretation of the Vienna Convention can better accommodate contracts that incorporate
service components. The study further advocates for a holistic approach that reflects the
commercial realities of mixed contracts, promotes legal certainty in international transactions,

and ensures the Convention’s continued relevance to global trade.

209 Académica de Direito na PUCPR. Experiéncia em arbitragem nacional e internacional, consultivo, contencioso
civel, direito trabalhista e direito contratual. Participagdo em competi¢des como FDI, CAMARB, CAMAGRO ¢
Vis Moot, como pesquisadora, lider, redatora e oradora. Atualmente estagidria de Direito Internacional e
Arbitragem no Arauz Advogados.
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1. INTRODUCAO

Em abril de 1980, delegados de sessenta e dois paises se reuniram em Viena e aprovaram
por unanimidade o que foi o resultado de mais de duas geracdes de negociagdes: uma
regulamentacao unificada para contratos envolvendo a venda internacional de mercadorias.
A Convencdo das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra ¢ Venda Internacional de
Mercadorias (CISG), também conhecida como Convencao de Viena, mudou a forma como

0 comércio internacional é visto.

O principal objetivo da Convencdo ¢ reduzir a incerteza juridica em transagdes
comerciais internacionais entre partes de diferentes sistemas juridicos. Desse modo, ela
busca evitar a aplicacdo de uma estrutura juridica ndo familiar a pelo menos uma das partes,
baseando-se em regras de direito internacional privado. E importante reconhecer que os
redatores da CISG nao comecaram seu trabalho do zero — eles o construiram com base em
um rico legado de esfor¢os de unificagdo anteriores e aprenderam ligdes valiosas com essas

tentativas?'©,

Atualmente, a convencdo tem 97 estados contratantes. Isso significa que quase 100
paises ratificaram, aprovaram, aceitaram ou aderiram a convengdo e, portanto, estdo
vinculados as suas disposigdes. A formula para esse sucesso esta, em primeiro lugar, na
linguagem neutra usada pelos redatores. Igualmente bem-sucedida foi a busca por uma
interpretacdo internacional unificada, para a qual contribuiram bancos de dados de todo o

mundo.

219 por exemplo, o Projeto Buenos Aires, de 1953, proposto pelos estados membros da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA). Além disso, a Convengao referente a uma Lei Uniforme sobre a Venda Internacional de
Mercadorias (ULIS) e a Convengdo quanto a uma Lei Uniforme sobre a Formagdo de Contratos para a Venda
Internacional de Mercadorias (ULF), ambas adotadas em uma conferéncia diplomatica em Haia, 1964.
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Em certos casos, a CISG pode até mesmo ser aplicada por tribunais de paises que nao
sdo partes da Convengdo de Viena. Isso pode ocorrer quando as partes contratantes t€ém seus
locais de negdcios em estados diferentes, e ambos os estados sdo signatarios da CISG ou as

regras do direito internacional privado levam a aplicacdo da lei de um Estado Contratante.

Além disso, os tribunais arbitrais podem aplicar a CISG como o conjunto de regras que
rege o contrato, com base no principio da proximidade ou por ser a estrutura legal mais
apropriada para resolver a disputa. Isso pode ocorrer mesmo que as partes ndo estejam
estabelecidas em Estados contratantes da CISG, ou que o direito internacional privado ndo

determine sua aplicagdo?!!.

A pratica contratual internacional evoluiu consideravelmente desde a adogdo da
Convengdo. No complexo cenario comercial atual, contratos mistos — contendo elementos
de vendas e de servigos — sdo comumente usados como um trato unico. Nesses casos,
geralmente ndo ¢ apropriado dividir o contrato e aplicar diferentes estruturas juridicas as

partes.

Para avaliar se a CISG se aplica a esses contratos, o Artigo 3(2) da Convengdo fornece
uma orientagdo valiosa: a CISG se aplica a contratos mistos se as obrigacdes de venda forem

preponderantes em comparagdo com as demais obrigacdes. Vide:

Art. 3 CISG

(1) Os contratos de fornecimento de bens a fabricar ou produzir devem ser
considerados vendas, a menos que a parte que encomenda os bens se comprometa a
fornecer uma parte substancial dos materiais necessarios para tal fabrico ou producao.

(2) A presente Convengdo ndo se aplica aos contratos em que a parte preponderante
das obrigacdes da parte que fornece os bens consista no fornecimento de mao-de-obra
ou de outros servigos.

O artigo 3 abarca dois cendrios diferentes. O primeiro paragrafo trata de contratos nos
quais o vendedor se compromete a fornecer mao de obra — ou outros servigos —, além da venda
de mercadorias. Em outras palavras, a CISG normalmente se aplica a contratos de bens a serem
fabricados, mas ndo a contratos de trabalho e material. O segundo paragrafo trata dos contratos

mais parecidos com o fornecimento de servicos do que com a venda de mercadorias e prevé a

21 Artigo 35 da Lei Modelo da UNCITRAL.
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exclusdo desses contratos do escopo da Convencgao, de acordo com a regra basica do paragrafo

(1)212.

Nesse sentido, a Convencao de Viena representa uma conquista historica na unificagao
das vendas internacionais e da legislacdo contratual. Sua estrutura clara e sua adaptabilidade,
especialmente por meio dos Artigos 3(1) e 3(2), permitem que ela trate de praticas contratuais
modernas, como contratos mistos e furn-key. A medida que o comércio internacional evolui, a

Convencdo continua a oferecer clareza juridica e a promover o comércio internacional.

2. RESUMO DO CASO DA 32* EDICAO DO VIS MOOT

A 32* Edigdo do Willem C. Vis International Commercial Arbitration Moot (“Vis
Moot”) contou com quase 400 universidades participantes, representantes de mais de 80 paises.
O caso desta edicdo abrangeu uma disputa decorrente da rescisdo de um contrato turn-key para

a constru¢do de uma usina de hidrogénio.

Os principais motivos para a rescisdo do Contrato foram a mudanca na politica
energética no pais do Requerido — fornecedor de eletricidade estatal — e um atraso na entrega
de componentes pela Requerente — empresa de engenharia de médio porte. Desse modo, as
questdes substantivas se referem a aplicabilidade da CISG a contratos mistos concedidos em
um processo de licitacdo publica e a exclusdo — ou ndo — da aplicagdo da Convencao pelas
partes. Insta ressaltar, em relacdo as questdes meritOrias, que essas restaram limitadas as

questdes da aplicabilidade da Convengdo, ndo abarcando a rescisdo do contrato.

Em relacdo aos problemas preliminares, as equipes foram incubadas de discutir duas
questdes independentes: em primeiro plano, as consequéncias legais da ndo conformidade da
Requerente com a etapa de mediacdo prevista na cldusula escalonada. Em segundo, a exclusao
de documentos do procedimento supostamente apresentados em violagdo de privilégios legais

ou acordos de confidencialidade.

No ponto de vista do Requerente, o Contrato ¢ regido pela CISG, eis que ¢ um contrato
misto que se enquadra no escopo da Convencao nos termos do seu Artigo 3° — com um valor

de mais de 60% do prego total do contrato consistindo na entrega de mercadorias, a parte

212 BRUNNER, Christoph; FEIT, Michael. ‘Article 3 [Goods to be Manufactured; Services]'. In: BRUNNER,
Christoph; GOTTLIEB, Benjamin. Commentary on the UN Sales Law (CISG), Kluwer Law International, 2019.
p. 37 —44.
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“preponderante”. Por outro lado, o Requerido considera que o Cddigo Civil de Equatoriana ¢

aplicavel a disputa, ja que o Contrato ndo se enquadra no escopo de aplicagdo da CISG.

O caso da competicdo busca responder uma davida emergente no contexto da
aplicabilidade da Convengdo de Viena: a aplicagdo dessa a contratos mistos e turn-key,

contendo elementos de servigos. O presente artigo focara nessa discussao.

3. CONTRATOS MISTOS E TURN-KEY

Acordos entre partes comumente combinam elementos de diferentes tipos de contratos.
Esses sdo chamados de “contratos mistos”. Um contrato turn-key, por exemplo, se enquadra
nessa categoria, embora sua definicdo possa ser mais complexa. Ele pode assumir diversas
formas, mas todas elas envolvem uma consideravel contribuicdo de mao de obra e a obrigagao

de entregar um resultado totalmente operacional.

Na pratica, esses contratos geralmente incluem componentes como o fornecimento de
bens, projeto, planejamento, engenharia, construcdo, instalagdo, testes € comissionamento. O

Professor Deskoski fornece uma definigao clara:

“Um contrato turnkey ¢ um arranjo comercial no qual um projeto ¢ entregue
concluido. Ao invés de contratar um proprietario para desenvolver um projeto em
etapas, o desenvolvedor ¢ contratado para concluir o projeto inteiro, sem a
participagdo do proprietario”?!?,

Tradicionalmente, quando comparados aos bens, os servicos eram vistos como um
elemento ndo comercializavel pelos economistas, devido a sua natureza ndo armazenavel. No
entanto, houve uma tendéncia recente de ceticismo em relacdo a manutengao de uma distingao
estrita entre vendas e servigos, combinada com um aumento proeminente na prevaléncia de

contratos de servigos no comércio internacional?!4,

213 Tradugdo minha. Original: “A turnkey contract is a business arrangement in which a project is delivered in a
completed state. Rather than contracting with an owner to develop a project in stages, the developer is hired to
finish the entire project without owner input”’. DESKOSKI, Toni; DOKOVSKI, Vangel. Quo Vadis CISG? -
Interaction between the Vienna Convention on International Sales of Goods of 1980 and Mixed Contracts.
lustinianus Primus Law Review, vol. 6, no. 1, 2015, p. 13.
214 SCHWENZER, Ingeborg; RANETUNGE, Julian; TAFUR, Fernando. Service Contracts and the CISG. Journal
of Law & Commerce, v. 38,2019-2020.
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Embora a Convencdo de Viena tenha sido tradicionalmente concebida para reger
principalmente a venda de mercadorias, o Artigo 3(2) ja contemplava sua aplicagdo a contratos
mistos. Este artigo examinard a jurisprudéncia para demonstrar que tanto os contratos mistos
quanto os contratos furn-key podem ser regidos pela CISG, desde que o requisito da
preponderancia de venda de mercadorias seja atendido. Além disso, explorara como as cortes e
os tribunais arbitrais tém interpretado e aplicado o requisito de “preponderancia” do Artigo 3(2)
ao longo dos anos. Assim, reforcando a flexibilidade e a relevancia da CISG no comércio

internacional contemporaneo.

4. UMA ABORDAGEM INDIVISIiVEL A CONTRATOS MISTOS

Inicialmente, ¢ essencial entender por que a aplicacdo de diferentes estruturas juridicas
a um Unico contrato ¢ desaprovada pelos estudiosos. Essa questao foi abordada pelo Parecer n°
4 do Conselho Consultivo da CISG, que concluiu que, se um contrato contiver obrigagdes de
venda de mercadorias e de servigos, a Convencao devera ser aplicada como um todo ou ndo se
aplicara de forma alguma. No ltimo caso, a lei doméstica aplicavel normalmente servird como

a estrutura legal que rege o contrato?!,

De acordo com o Professor Brunner?!é, um contrato misto pode consistir em dois
contratos separados ou em um Unico contrato uniforme. Se a inten¢ao das partes era assinar um
contrato somente — contendo disposi¢des de vendas e demais obrigagdes —, deve-se evitar

dividi-lo e aplicar leis diferentes a cada uma de suas partes?!’.

O raciocinio por tras disso € explicado pela Conferéncia de Haia de Direito Internacional
Privado (HCCH), por meio de seus principios sobre a escolha da lei em contratos comerciais
internacionais. Ela estabelece o direito de uma multipla escolha de lei, segundo a qual as partes

podem submeter partes separadas do contrato a diferentes estruturas juridicas — uma pratica

215 VISCASILLAS, Pilar Perales. CISG-AC Opinion no 4, Contracts for the Sale of Goods to Be Manufactured or
Produced and Mixed Contracts (Article 3 CISG), Universidad Carlos Il de Madrid. Outubro, 2004.
216 Arbitro independente, consultor e especialista juridico em disputas comerciais internacionais, com mais de 25
anos de experiéncia em resolugdo de disputas. Prof. Dr. iur., LL.M. (Berkeley).
217 BRUNNER, Christoph; GOTTLIEB, Benjamin. Commentary on the UN Sales Law (CISG), Kluwer Law
International, 2019.
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conhecida como dépecage. O risco dessa pratica estd no comentdrio do Artigo 2(2): a

possibilidade de inconsisténcias ou contradi¢des dentro do mesmo contrato®'®,

Deve-se enfatizar que a dépegage ocorre somente quando um tribunal aplica as leis
substantivas de diferentes estados a diferentes questdes na mesma causa. Uma interpretacdo
equivocada — e, verdade seja, incorreta — pode se referir ao fato de ocorrer quando um tribunal

aplica sua propria lei processual e a lei substantiva de outro estado®!’.

No entanto, a divisdo de um contrato Unico em varias estruturas juridicas apresenta
complicacdes tedricas e praticas. Embora o principio da autonomia das partes possa permitir a
escolha de vérias leis, os riscos associados a pratica dépegage ndo podem ser ignorados.
Portanto, este estudo prosseguira examinando a aplicabilidade da CISG através das lentes de
um teste de preponderancia. Nesse ambito, busca-se manter a coeréncia juridica na

interpretacdo de contratos mistos.

5. A PARTE “PREPONDERANTE”

O Artigo 3(2) da CISG nao fornece uma defini¢do precisa sobre como avaliar a chamada
parte “preponderante” de um contrato. Nesse sentido, a interpretacdo desse conceito requer

tanto a interpretagdo doutrinaria, quanto uma analise jurisprudencial.

A Opinido n° 4 do Conselho Consultivo da CISG oferece orientacao fundamental sobre
esse assunto®?’. Ela estabelece que o teste primario para determinar a preponderancia de um
contrato deve ser baseado em um critério de “valor econdmico”. Se isso se mostrar impossivel
ou inadequado, um critério “essencial” podera ser usado. O parecer também enfatiza que a
preponderancia nao deve ser quantificada por porcentagens predeterminadas de valor, mas por

meio de uma avaliagdo geral da natureza do contrato.

28 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. HCCH Principles on Choice of Law in
International Commercial Contracts. Disponivel em: https://www.trans-lex.org/400800/ /hcch-principles-on-
choice-of-law-in-international-commercial-contracts/. Acesso em: 13 de Maio de 2025.

219 SYMEONIDES, Symeon C. Issue-by-Issue Analysis and Dépegage in Choice of Law: Cause and Effect. The
University of Toledo Law Review, v. 45, 2013. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2356657. Acesso: 15 de
maio de 2025.

220 Favor ver a referéncia n® 6.
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A compreensdo adequada desses testes e requisitos também depende de uma andlise
caso a caso. Um dos principais casos sobre o assunto é o “Waste separation machines”**!,
decidido em 2002. No litigio, um vendedor suico e um comprador alemdo assinaram um

contrato turn-key para a entrega de uma instalagdo de separacao de componentes.

Ao invés de avaliar a parte preponderante do contrato, o Tribunal Comercial de Zurique
considerou que a CISG nao se aplicaria a contratos turn-key em geral, de acordo com a opinido
académica predominante na época. Portanto, aplicou a lei doméstica suica e excluiu a aplicagdo

da Convencdo de Viena a disputa.

Muita coisa mudou desde essa decisdo. Por exemplo, no caso “Industrial Plants”**,
decidido por um Tribunal Ad Hoc espanhol no final de 2019, as partes — sediadas na Alemanha
e na Espanha, estados contratantes da CISG — assinaram um contrato furn-key, exatamente
como no caso supramencionado. No entanto, o Tribunal Arbitral decidiu de forma diferente da

Corte de Zurique.

De acordo com esse contrato, o vendedor era responsavel pelo projeto, fabricacao,
fornecimento, inspe¢do, testes, embalagem maritima e/ou preparacdo para transporte,

transporte e seguro até a entrega das plantas industriais, bem como possiveis servigos no local.

O Tribunal Arbitral deu um passo atras para avaliar a natureza juridica geral do contrato.
Enquanto o vendedor o considerava um contrato tipico da CISG, o comprador apoiava a ideia

de aplicar a lei nacional de seu pais, uma vez que esse era supostamente um contrato de trabalho.

O arbitro unico destacou, com base na Opinido n° 4 da CISG-AC, que a Conveng¢ao
permite que contratos mistos — de venda e servigos — sejam incluidos em seu escopo. Nesse
sentido, a conclusdo a que se chegou foi que o foco principal do contrato era a venda de
mercadorias, sendo os servicos considerados acessorios. Portanto, a Convencao foi considerada

a lei aplicavel.

Uma abordagem semelhante foi adotada pelo Tribunal Internacional de Arbitragem da
Camara de Comércio e Industria da Bielorrussia no Caso CISG n° 3938, entre um vendedor

polonés e um comprador da Bielorrussia, sobre a entrega de equipamentos??’. Em primeiro

221 SUICA. Waste separation machines case. Handelsgericht des Kantons Ziirich (Commercial Court Canton
Zurich). CISG-online 726. Julho, 2002.
222 ESPANHA. CISG Caso n® 5221. Industrial plants case. Tribunal Arbitral Ad hoc. Dezembro, 2019.
223 BIELORRUSSIA. CISG Caso n° 3938. Polish equipment case. International Arbitration Court of the
Belarusian Chamber of Commerce and Industry. Margo, 2015.
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plano, o comprador invocou os artigos 1 e 3(2) da Convencao para argumentar que o contrato

era para a venda internacional de mercadorias.

O comprador argumentou ainda que esse fato ndo foi afetado pela inclusdo de
obrigagdes adicionais, como o fornecimento de documentacdo técnica, a supervisao da
instalagdo do equipamento, a realizacdo de trabalho de comissionamento e a realizagdo de
treinamento de pessoal. Também argumentou que esses servigos eram suplementares € nao
obrigagdes essenciais. A Corte concordou com essa posicao e decidiu se guiar pelos termos
contratuais acordados pelas partes, bem como pelas disposi¢cdes da CISG, que foi considerada

a estrutura juridica regente.

Além disso, no Caso CISG n° 7020, decidido pelo Centro de Arbitragem Suico, um
comprador dos Estados Unidos e um vendedor sui¢co assinaram um contrato para o

fornecimento de um sistema de estacionamento automatizado?%*

. O vendedor era responsavel
pelo fornecimento de equipamentos eletromecéanicos para a constru¢do, bem como pela

montagem, instalacdo, teste e entrega do sistema, além de sua manutengdo futura.

A Clausula de Arbitragem designou a “Lei Sui¢a” como a estrutura juridica aplicavel.
Como a Suiga ¢ um estado contratante da CISG, o Tribunal Arbitral teve que determinar se a
Convengdo poderia ser aplicada, estabelecendo primeiro se o contrato constituia uma venda

internacional de mercadorias ou nao.

Para comecar, o Tribunal Arbitral reconheceu que a CISG se aplica a contratos mistos,
mas somente quando a venda de mercadorias e a prestacdo de servigos fazem parte de um
contrato unico. Se as obrigacdes forem estabelecidas em contratos separados, a CISG se aplica
somente ao contrato de venda, com a lei doméstica regendo o contrato de servigo. Isso reforca

a posi¢ao supramencionada de que a Conveng¢ado pressupde um contrato inico.

Na disputa, as varias obrigagdes eram, de fato, parte de um unico contrato, embora
misto. Portanto, a preponderancia nos termos do Artigo 3(2) deveria ser analisada pelo tribunal.
Antes de fazer isso, o arbitro Uinico destacou que o espirito da Convengado ¢ que ela deve ser
aplicada em caso de davida. O tribunal também observou que, ao avaliar a vontade das partes,
os tribunais arbitrais e as cortes consideraram fatores como o nome e o contetiddo do contrato, a

estrutura de precos e o peso dado pelas partes a cada obrigagao.

224 SUICA. CISG Caso n° 7020. Park Plus Inc. v. Sotefin SA. Swiss Arbitration Centre. Setembro, 2023.
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Por fim, o Tribunal Arbitral concluiu que, embora o contrato incluisse elementos de
servigo, esses eram secundarios em relagdo as obrigagdes de venda de mercadorias. O
reclamante, quem arcou com o 6nus de provar que o contrato ndo era uma venda internacional
de mercadorias, assim ndo o fez. Consequentemente, o tribunal considerou que o contrato de

fato se qualificava como uma venda internacional e que a CISG se aplicava a sua totalidade.

O mesmo raciocinio pode ser visto em outras disputas nas quais a CISG nao foi
considerada aplicavel. Por exemplo, o Caso CISG n° 5573, entre a Prada, uma vendedora
italiana, e a Caporicci, uma vendedora sediada nos Estados Unidos, decidido pela Camara de
Arbitragem de Mildo?®. O objeto do contrato era a venda de filhotes de jacaré, por meio da
aquisi¢do de ovos de jacaré de cacadores, sua incubagdo e eclosdo, e o cuidado com os filhotes
na fazenda do vendedor antes de sua transferéncia para o comprador, que precisava de um

suprimento de peles de jacaré para seus produtos de couro.

Ambas as partes estavam sediadas em estados contratantes da Convengdo de Viena.
Portanto, para fins de determinacgdo da lei substantiva aplicavel a disputa, era necessario decidir
primeiro se o caso se enquadrava no escopo de aplicacdo da CISG ou ndo. Em sua analise, o
Tribunal Arbitral declarou que a inclusdo de provisdes de servigcos ndo excluia a possibilidade

de aplicacdo da Convencdo; era necessaria uma analise de preponderancia.

No caso, os servigos incluiam a aquisi¢ao de ovos de jacaré de cagadores, o transporte
dos ovos, sua incubagdo e eclosdo, o cuidado com os filhotes e sua criagdo por um periodo
minimo de 12 meses — até sua transferéncia para outra fazenda por ordem da Prada. Com base
no numero e na consisténcia dos servicos a serem prestados em um periodo de um ano ou mais,
o Tribunal Arbitral concluiu que eles constituiam a parte preponderante do Contrato. Como

resultado, a CISG nao foi aplicada a disputa, mas sim a lei doméstica italiana.

Por outro lado, ha o Caso ICC n® 6903, julgado pelo Centro de Arbitragem e Mediagao
de Santiago??°. Essa arbitragem teve origem em um contrato entre a Inter Rao UES (uma
vendedora russa) e a CELEC (uma compradora equatoriana), para o fornecimento, instalacdo e

comissionamento de unidades turbo-geradoras e outros equipamentos eletromecanicos e

225 ITALIA. CISG Caso n° 5573. Prada S.p.A. v. Caporicci USA Corp. Milan Chamber of Arbitration. Janeiro,
2019.
226 CHILE. ICC Caso n° 6903. Inter Rao UES et al. v. CELEC EP. Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara
de Comercio de Santiago (Santiago Arbitration and Mediation Centre). Maio, 2023.
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hidromecanicos, dentro do projeto de constru¢do da usina de geragdo hidrelétrica Toachi-

Pilaton, com sede no Equador.

Enquanto o vendedor argumentou que o contrato era principalmente de venda, o
comprador sugeriu que o contrato era, na verdade, para a execugdo de obras, nas quais a
prestagdo de servigos era o elemento principal. Portanto, a determinagdo da lei aplicavel era de

competéncia do tribunal.

Ao aplicar o “critério econdémico”, sugerido pelo Parecer n® 4 do Conselho Consultivo
da CISG, a Corte chegou a conclusdao de que 89% do valor econdmico total do contrato era
referente ao fornecimento de bens, enquanto os 11% restantes eram referentes a servigos e mao
de obra. Entretanto, isso ndo foi suficiente para classificar o contrato como uma venda de

mercadorias dentro do escopo de aplicagao da CISG.

O Tribunal decidiu fazer uma avaliagdo geral para determinar a natureza do contrato.
Embora a Clausula 5 do Contrato estabelecesse sua natureza turn-key, esse simples rotulo nao
excluia — por si s6 — a aplicacdo da Convengdo. Ao analisar as obrigagdes do contrato, a Corte
decidiu que ele, de fato, ia muito além da mera venda de mercadorias. Com isso, a CISG ndo

foi aplicada a disputa, mas sim a lei doméstica do Equador.

E importante destacar o entendimento da Professora Ingeborg Schwenzer de que o
Artigo 3(2) da Convengdo também rege os contratos turn-key. De modo geral, tais acordos
incluem uma variedade de obrigacdes de ambos os lados, sendo quase impossivel uma
comparac¢do economica direta. Assim, a professora destaca que o fator decisivo deve ser o peso

que as partes ddo a cada obriga¢do®?’.

Esse entendimento foi apoiado pelo Tribunal de Primeira Instdncia do Cantdo de Zug

228 em que o autor indonésio (comprador) e o réu suico (vendedor
9

no caso “Spinning Plant
assinaram um contrato para a venda e realocagdo de uma fabrica de fiagdo. O contrato abrangia
ndo apenas a venda e a entrega das maquinas e equipamentos da fabrica de fiagdo, mas também

a reconstrucao da fabrica em seu novo local.

Embora o contrato incluisse elementos de servigo, a Corte concluiu que a venda de

maquinario constituia a obrigacdo predominante do contrato. Em seu raciocinio, a Corte

227 SCHWENZER, Ingeborg; SCHLECHTRIEM, Peter. Schlechtriem & Schwenzer: Commentary on the UN
Convention on the International Sale of Goods. Oxford: Oxford University Press, 2015. p. 101-120.
228 SUICA. Spinning plant case. Kantonsgericht Zug (Court of First Instance Canton Zug). Dezembro, 2009.
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destacou que o escopo substantivo da CISG se estende além dos contratos para a entrega de
bens a serem fabricados ou produzidos: também abrange contratos que envolvem obrigacdes
de servico, desde que o comprador ndo seja responsavel pelo fornecimento de uma parte
substancial dos materiais necessarios para a produ¢do®?®. Dessa forma, a Conven¢do foi

considerada aplicavel na disputa.

Esse caso exemplifica a abordagem interpretativa mais ampla necessaria para avaliar a
aplicabilidade da CISG a contratos mistos ou furn-key. A determinagdo da parte preponderante
do contrato pode ser baseada em uma variedade de critérios, conforme discutido acima. Eles
podem ser aplicados individualmente, cumulativamente ou  sucessivamente.
Independentemente do método utilizado, se o foco principal das partes for a prestacdo de
servicos, esse elemento sera considerado predominante, mesmo que o valor economico geral

do contrato esteja na venda de mercadorias®*.

Para esclarecer melhor essa distingdo, ¢ importante enfatizar que, de acordo com o
Artigo 3(2) da CISG, “servicos” referem-se aqueles prestados como tal a parte que faz o pedido,
e ndo incluem atividades preparatdrias como fabricagdo, projeto ou embalagem. Quando essas
tarefas sdo acessorias ao cumprimento das obrigacdes de vendas, elas devem ser consideradas

como parte das obriga¢des de vendas e ndo de servigos®3!.

A avaliagdo da parte “preponderante” nos termos do Artigo 3(2) da CISG continua
sendo um exercicio dependente do contexto. Os tribunais devem ir além de rdtulos formais e
porcentagens isoladas para avaliar a preponderancia do contrato. Embora o Parecer n° 4 do
Conselho Consultivo da CISG fornega orientagdes Uteis por meio dos critérios econdmicos e
essenciais, ele acaba refor¢cando a necessidade de uma andlise holistica da intengdo das partes.
Essa abordagem caso a caso garante que a CISG seja aplicada de acordo com a verdadeira
natureza do contrato, promovendo o objetivo da Convencao de uniformidade na lei de vendas

internacionais.

29 Artigo 3(1) da CISG.
230 Favor ver a referéncia n° 16.
21 KROLL, Stefan; MISTELIS, Loukas; PERALES VISCASILLAS, Pilar (ed.). UN Convention on Contracts for
the International Sale of Goods (CISG): A Commentary. 2. ed. Munich: C. H. Beck; Oxford: Hart; Baden-Baden:
Nomos, 2018. ISBN 978-3-406-71455-9.
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6. A DICOTOMIA VENDA-SERVICO

Em contratos complexos de comércio internacional, ¢ comum a coexisténcia de
disposigdes relativas & venda de mercadorias e a prestagdo de servigos. Entretanto, a inclusdo
de elementos de servico ndo altera necessariamente a natureza fundamental de um contrato
quando seu foco principal continua sendo a venda de mercadorias. Com o tempo, o escopo de

aplicacdo da CISG se expandiu para refletir as realidades em evolucdo do comércio global.

Um dos aspectos mais debatidos dessa evolucao € a aplicacdo da CISG a contratos turn-
key. Embora ainda controversa, a jurisprudéncia e a opinido académica apoiam cada vez mais
a nocao de que a CISG pode ser aplicada a esses contratos, desde que a venda de mercadorias

constitua a obrigacdo predominante do contrato.

Determinar o objetivo “central” ou dominante de um contrato ndo ¢ uma tarefa simples,
especialmente para os tribunais arbitrais. Isso requer uma andlise detalhada caso a caso,
considerando a estrutura do contrato, as obrigacdes e a importancia relativa de cada componente

para as partes.

Nesse contexto, os tribunais arbitrais sdo incentivados a adotar uma abordagem mais
flexivel. Em vez de confiar apenas em rétulos ou distingdes formalistas, eles devem avaliar a
substancia e as intengdes das partes por trds do contrato, levando em consideracdo nio apenas
o Artigo 3(2) da Convengdo de Viena, mas também seu Artigo 8. Esse especifica os padrdes de
interpretacdo das declaragdes feitas no relacionamento das partes, bem como prioriza a

verdadeira inten¢ao dessas, a0 mesmo tempo em que fornece um padrao de “pessoa razoavel’:

Artigo 8 CISG

(1) Para efeitos da presente Convengao, as declaragdes feitas por uma parte e outras
condutas desta devem ser interpretadas de acordo com a sua intengdo, quando a outra
parte sabia ou ndo podia ignorar qual era essa intengao.

(2) Se o paragrafo anterior ndo for aplicavel, as declaragdes feitas por uma parte e
outras condutas dela devem ser interpretadas de acordo com o entendimento que uma
pessoa razoavel do mesmo tipo que a outra parte teria tido nas mesmas circunstancias.

(3) Ao determinar a intengdo de uma parte ou o entendimento que uma pessoa
razoavel teria tido, deve-se levar em consideragdo todas as circunstancias relevantes
do caso, incluindo as negociagdes, quaisquer praticas que as partes tenham
estabelecido entre si, costumes e qualquer conduta subsequente das partes.

De acordo com a jurisprudéncia, os fatores relevantes que sugerem as intengdes das

partes podem incluir o objetivo essencial do contrato, sua negociacdo, sua estrutura e a alocagao
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de prego do contrato?32. Por exemplo, no caso “Cylinder for the production of tissue-paper”**3,

um vendedor sueco entregou a um vendedor alemao um cilindro para produzir papel.

O contrato misto contava com a venda de mercadorias € com servicos — como
carregamento, transporte, descarregamento, instalacdo e seguro. O Tribunal Arbitral considerou
que a entrega de mercadorias era a parte dominante do contrato, uma vez que essas obrigacdes
eram muito mais extensas e detalhadas em comparagdo com as obrigagdes de servicos

auxiliares.

No final das contas, ainda ¢ necessaria uma analise caso a caso. Essa abertura
interpretativa ¢ essencial em contratos mistos, em que a categorizacdo rigida pode levar a
resultados injustos ou que desconsideram a realidade da transa¢do. Dessa forma, os arbitros
devem permanecer com a mente aberta e guiados pelos principios da CISG, garantindo que sua

aplicacdo continue a atender as necessidades do comércio internacional moderno.

7. A INTERPRETACAO DINAMICA DA CISG

A CISG foi estabelecida com o objetivo fundamental de promover a uniformidade e a
seguranca juridica nas transa¢des de venda internacional de mercadorias. Esse objetivo esta
presente até mesmo no Predmbulo da Convengao:

“JULGANDO que a adog@o de regras uniformes aplicaveis aos contratos de compra
e venda internacional de mercadorias e compativeis com os diferentes sistemas

sociais, econdmicos e juridicos, contribuira para a eliminacao dos obstaculos juridicos

as trocas internacionais e favorecera o desenvolvimento do comércio internacional,
[ ]”234

Para atingir esse objetivo, os redatores adotaram uma terminologia neutra e incluiram
uma clausula exigindo que quaisquer lacunas na Conven¢do fossem preenchidas por seus
principios gerais subjacentes do direito internacional. Essa combinagdo de terminologia e

técnicas de redagdo contribuiu para o alto nivel de adaptabilidade e flexibilidade da CISG?*.

22 ESLOVAQUIA. Coplass di Gianni Cortini e C. S.a.s. v. Rudos Ruzomberok s.r.o. Krajsky sid v Ziline (Court
of Appeal Zilina). CISG Caso n° 4010. Maio, 2018.
233 ALEMANHA. Cylinder for the production of tissue-paper case. Landgericht Mainz (District Court Mainz).
CLOUT Caso n° 346. Novembro, 1998.
234 UNITED NATIONS. United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods. Nova
Iorque: United Nations, 2010. Disponivel em: https://uncitral.un.org. Acesso em: Maio, 2025.
235 UNCITRAL. Digest on Case Law on the United Nations Convention on Contracts for the Sale of Goods. Note
by the Secretariat, pp. xi-xii. United Nations: Nova lorque, 2016.
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Como resultado, mais de 40 anos apds sua adocao, a Convengdo de Viena continua sendo uma

ferramenta fundamental para o comércio internacional.

Nesse sentido, € certo que a interpretagao das disposi¢des da CISG evolui com o tempo
— eis o seu carater dindmico. Para promover a uniformidade e a seguranca juridica, devem ser
levadas em consideracdo as decisdes judiciais de todo o mundo, que refletem os

desenvolvimentos emergentes em praticas comerciais internacionais.

8. CONCLUSAO

A dicotomia persistente entre contratos de vendas e de servigos apresenta um desafio
interpretativo significativo dentro da estrutura da CISG. A medida que o comércio internacional
se torna cada vez mais complexo, os contratos mistos que incorporam elementos de bens e
servicos ndo sdo mais incomuns, mas sim uma pratica padrao. Nesse contexto, uma aplicacdo
rigida do Artigo 3(2) corre o risco de prejudicar o objetivo central da Convencao de promover

uniformidade, seguranga juridica e previsibilidade no direito internacional de vendas.

Este artigo argumentou que uma abordagem flexivel do escopo de aplicagdo da CISG —
que considera ndo apenas o contrato em si, mas também o contexto e as intengdes por tras dele
— ¢ essencial. O teste da parte preponderante, embora indefinido em termos precisos, deve ser
entendido por meio de uma analise especifica do contexto, orientada pelos Artigos 3 ¢ 8 da
Convencdo de Viena, bem como por seus principios gerais de direito. Os tribunais arbitrais
devem ser incentivados a se engajar em uma interpretagdo dindmica que se alinhe com o

objetivo da Convencao de harmonizar o direito internacional de vendas.

No mercado global cada vez mais interconectado e dinamico de hoje, o risco de
interpretagdes divergentes entre jurisdicdes representa uma ameaga significativa a
uniformidade e previsibilidade que a CISG foi projetada para defender. Uma abordagem
interpretativa pratica e unificada ndo ¢ meramente uma questdo de preferéncia académica ou
teorica, mas sim uma necessidade juridica fundamental para garantir que a CISG continue

sendo um instrumento juridico relevante, funcional e eficaz na pratica comercial mundial.

118

Publica



CJA

Comité de Jovens
Arbitralistas

CBMA

9. REFERENCIAS

ALEMANHA. Cylinder for the production of tissue-paper case. Landgericht Mainz (District
Court Mainz). CLOUT Caso 346. Novembro, 1998.

BIELORRUSSIA. CISG Caso n° 3938. Polish equipment case. International Arbitration Court
of the Belarusian Chamber of Commerce and Industry. Margo, 2015.

BRUNNER, Christoph; GOTTLIEB, Benjamin. Commentary on the UN Sales Law (CISG),

Kluwer Law International, 2019.

CHILE. ICC Caso n° 6903. Inter Rao UES et al. v. CELEC EP. Centro de Arbitraje y Mediacion
de la Camara de Comercio de Santiago (Santiago Arbitration and Mediation Centre). Maio,

2023.

DESKOSKI, Toni; DOKOVSKI, Vangel. Quo Vadis CISG? - Interaction between the Vienna
Convention on International Sales of Goods of 1980 and Mixed Contracts. lustinianus Primus

Law Review, vol. 6, no. 1, 2015, p. 13.

ESLOVAQUIA. Coplass di Gianni Cortini e C. S.a.s. v. Rudos Ruzomberok s.r.o. Krajsky siid
v Ziline (Court of Appeal Zilina). CISG Caso n° 4010. Maio, 2018.

ESPANHA. CISG Caso n° 5221. Industrial plants case. Tribunal Arbitral Ad hoc. Dezembro,
2019.

HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. HCCH Principles on Choice
of Law in International Commercial Contracts. Disponivel em: https://www.trans-
lex.org/400800/ /hcch-principles-on-choice-of-law-in-international-commercial-contracts/.

Acesso em: 13 de Maio de 2025.

ITALIA. CISG Caso n° 5573. Prada S.p.A. v. Caporicci USA Corp. Milan Chamber of
Arbitration. Janeiro, 2019.

KROLL, Stefan; MISTELIS, Loukas; PERALES VISCASILLAS, Pilar (ed.). UN Convention
on Contracts for the International Sale of Goods (CISG): A Commentary. 2. ed. Munich: C. H.
Beck; Oxford: Hart; Baden-Baden: Nomos, 2018. ISBN 978-3-406-71455-9.

119

Publica



CJA

Comité de J.ovcns
Arbitralistas

CBMA

SCHWENZER, Ingeborg; RANETUNGE, Julian; TAFUR, Fernando. Service Contracts and
the CISG. Journal of Law & Commerce, v. 38, 2019-2020.

SCHWENZER, Ingeborg; SCHLECHTRIEM, Peter. Schlechtriem & Schwenzer: Commentary
on the UN Convention on the International Sale of Goods. Oxford: Oxford University Press,
2015. p. 101-120.

SUICA. CISG Caso n° 7020. Park Plus Inc. v. Sotefin SA. Swiss Arbitration Centre. Setembro,
2023.

SUICA. Spinning plant case. Kantonsgericht Zug (Court of First Instance Canton Zug).
Dezembro, 2009.

SUICA. Waste separation machines case. Handelsgericht des Kantons Ziirich (Commercial

Court Canton Zurich). CISG-online 726. Julho, 2002.

SYMEONIDES, Symeon C. Issue-by-Issue Analysis and Dépegage in Choice of Law: Cause
and Effect. The University of Toledo Law Review, v. 45, 2013. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=2356657. Acesso: 15 de maio de 2025.

VISCASILLAS, Pilar Perales. CISG-AC Opinion no 4, Contracts for the Sale of Goods to Be
Manufactured or Produced and Mixed Contracts (Article 3 CISG), Universidad Carlos Il de
Madrid. Outubro, 2004.

UNCITRAL. Digest on Case Law on the United Nations Convention on Contracts for the Sale

of Goods. Note by the Secretariat, pp. Xi-xii. United Nations: Nova lorque, 2016.

UNITED NATIONS. United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods. Nova lorque: United Nations, 2010. Disponivel em: https://uncitral.un.org. Acesso em:

Maio, 2025.

120

Publica


https://ssrn.com/abstract=2356657

CJA

Comité de Jovens
Arbitralistas

CBMA

A IMPORTANCIA DA ARBITRAGEM NO MUNDO
INTERDEPENDENTE CONTEMPORANEQO: UMA ANALISE SOB A
OTICA DO MERCOSUL

THE IMPORTANCE OF ARBITRATION IN THE CONTEMPORARY INTERDEPENDENT
WORLD: AN ANALYSIS FROM THE MERCOSUR PERSPECTIVE

Diego Almeida e Fraga®’

Resumo: O artigo analisa o papel da arbitragem no fortalecimento institucional e juridico do
Mercosul, enfatizando sua importancia como mecanismo de resolu¢cdo de controvérsias no
contexto globalizado atual, marcado pela interdependéncia complexa. Dessa forma, utilizando
como referéncia tedrica o conceito de Keohane e Nye, o trabalho aborda como o procedimento
arbitral contribui para conferir estabilidade as dindmicas entre os agentes globais, a partir da
promocao da seguranca juridica e da integragdo regional no ambito das relagdes internacionais.
Metodologicamente, o trabalho baseia-se em pesquisa de revisdo de literatura, efetuada com
embasamento bibliografico, através da andlise de livros, trabalhos académicos e artigos de
revistas e periddicos especializados no tema em questdo, de forma a percorrer a evolugdo
historica do sistema de solugdo de controvérsias do Mercosul, destacando marcos institucionais
como o Protocolo de Brasilia e o Protocolo de Olivos. Os resultados demonstram que a
arbitragem tem fomentado maior uniformidade jurisprudencial e eficiéncia na resolugdo de
conflitos, embora lacunas ainda sejam evidentes. Por fim, conclui-se que a arbitragem ¢ um
instrumento essencial para consolidar a posicdo do Mercosul no cenario internacional,
fortalecendo a confianca entre os Estados-membros e contribuindo para a atratividade do bloco

enquanto espaco de investimentos e integragdo econdmica.

Palavras-chave: arbitragem; Mercosul; solu¢ao de controvérsias; interdependéncia; integragao

regional.

Abstract: This article examines the role of arbitration in strengthening the institutional and
legal framework of MERCOSUR, emphasizing its importance as a dispute resolution

mechanism in the current globalized context marked by complex interdependence. Drawing on

236 Bacharel em Relagdes Internacionais pela UNINTER e graduando em Direito pela Universidade Federal de
Juiz de Fora (UFJF).
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the theoretical framework developed by Keohane and Nye, the study explores how arbitral
procedures contribute to stabilizing interactions among global actors by promoting legal
certainty and regional integration within the sphere of international relations. Methodologically,
the article is based on a literature review grounded in bibliographic research, including the
analysis of books, academic studies, and articles published in specialized journals and
periodicals on the subject. It traces the historical development of the MERCOSUR dispute
settlement system, highlighting key institutional milestones such as the Protocol of Brasilia and
the Olivos Protocol. The findings indicate that arbitration has fostered greater jurisprudential
consistency and efficiency in the resolution of disputes, although certain gaps remain. The
article concludes that arbitration constitutes an essential instrument for consolidating
MERCOSUR’s position in the international arena, strengthening trust among Member States

and enhancing the bloc’s attractiveness as a space for investment and economic integration.

Keywords: arbitration; MERCOSUR; dispute settlement; interdependence; regional

integration.

Sumadrio: 1. Introdug¢do; 2. Interdependéncia e estabilidade na politica mundial; 3.
Caracteristicas do procedimento arbitral: a arbitragem internacional enquanto pilar da resolucdo
de conflitos no mundo interdependente contemporaneo; 4. A institucionalizacdo da arbitragem
no Brasil; 5. O Mercosul: estrutura institucional ¢ sistema de solugdo de controvérsias; 6.

Consideragdes finais; 7. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O cendrio internacional contemporaneo, marcado pela crescente interdependéncia entre
os atores globais, tem demandado mecanismos cada vez mais eficientes e adaptaveis para a
resolucdo de conflitos. Nesse contexto, a arbitragem emerge como um instrumento
fundamental, especialmente no dmbito de blocos econdmicos regionais como o Mercado
Comum do Sul (Mercosul). Este artigo propde-se a analisar o papel da arbitragem como
mecanismo de solu¢do de controvérsias no Mercosul, explorando sua evolugao histdrica, sua
estrutura institucional e seus impactos na promocao da seguranga juridica e no fortalecimento

do bloco.
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A discussao inicia-se com uma reflexao sobre o conceito de interdependéncia complexa,
desenvolvido por Robert Keohane e Joseph Nye, que serve como pano de fundo tedrico para
compreender a importancia dos regimes internacionais e das instituigdes na gestao de conflitos
globais. Em seguida, aborda-se a arbitragem enquanto método de resolu¢do de disputas,
destacando suas caracteristicas e vantagens no contexto das relagdes internacionais.

O foco principal do estudo recai sobre o Mercosul, examinando sua estrutura
institucional e a formac¢do de seu sistema de solu¢@o de controvérsias. Nessa senda, analisa-se
a evolucdo deste sistema desde a fundacdo do bloco em 1991, passando pelos diversos
protocolos que moldaram seu atual formato, com especial atencdo ao papel crescente da
arbitragem neste processo.

Por fim, o artigo avalia os impactos da ado¢do da arbitragem no fortalecimento
institucional e na promog¢ado da seguranga juridica no Mercosul. Por meio dessa analise, busca-
se compreender como a arbitragem tem contribuido para o desenvolvimento e a consolidagdo
do bloco econdmico, além de identificar os desafios ainda existentes e as perspectivas futuras

para o sistema de soluc¢do de controvérsias do Mercosul.

2. INTERDEPENDENCIA E ESTABILIDADE NA POLITICA MUNDIAL

Robert Keohane e Joseph Nye, na obra “Power and Interdependence: World Politics in
Transition”, de 1977, abordam o conceito de interdependéncia complexa como sendo a
percepcao da existéncia de multiplos canais que ligam as diferentes sociedades, os quais
possibilitam a constituicdo de relacdes pautadas em lagos informais entre as elites
governamentais, culminando nos acordos e tratados internacionais. Dessa forma, os pensadores
perceberam que a agenda das relagdes internacionais € constituida por multiplas questdes que
ndo sdo organizadas de forma clara, o que desafiou o pressuposto realista que até entdo era
vigente, na medida em que constataram que os atores unitarios globais ndo estariam
preocupados Unica e exclusivamente com a seguranga militar.3’

Dessarte, os regimes internacionais para a dupla de escritores seriam nada mais que
“conjuntos de disposi¢des regulamentares que afetam as relagdes de interdependéncia™38. Por
conseguinte, Keohane e Nye estabelecem que as normas, as regras e os procedimentos de
tomada de decisdes convergem com as expectativas de cooperacao dos atores internacionais,

fazendo surgir a ideia de que as diferentes relagdes internacionais podem ser mantidas mesmo

237 KEOHANE, Robert O.; NYE, Joseph S. Power and Interdependence. 4. ed. Boston: Longman, 2012.
238 Ibid., pg. 54.
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na auséncia de um governo global consolidado, sem que seja necessario invocar questdes
militares para tal. Dentro dessa perspectiva, os autores passam a apontar para a eficacia das
instituicdes internacionais como promotoras da estabilidade a nivel mundial, defendendo a
reforma de tais organizagdes de modo a equilibrarem, a todo tempo, a representacao, a eficacia
e a legitimidade no processo de governanga global, com vistas a facilitar a l6gica cooperativa
entre os atores, sem que haja a imperiosidade de uma hierarquizagao rigida para intermediar
tais relacionamentos complexos.

Sob esse prisma, tem-se que, com a globalizacdo e as novas tecnologias surgidas no
século XXI, a interconexao global aumentou drasticamente, o que, por sua vez, intensificou os
multiplos canais de ligagdo que Keohane e Nye haviam identificado na década de 1970. Logo,
o crescimento das empresas multinacionais, das cadeias de abastecimento globais e dos
mercados financeiros internacionais, propulsionados por esse cenario de imersdo e difusao
tecnoldgica, criou uma teia de relagdes econdmicas que ndo s6 passaram a transcender as
fronteiras nacionais, como as relativizaram. Desse modo, o que se amoldou no contexto
hodierno ¢ um cenério marcado cada vez mais pela interdependéncia, nos mais diferentes
ambitos, entre os atores internacionais.

Assim, tem-se que a evolucdo da interdependéncia complexa levou a uma reavaliacio
da natureza do poder nas relagdes internacionais, na medida em que a forca militar deixou de
ser o instrumento mais eficaz da politica internacional. Outrossim, a ascensdo de atores ndo
estatais, incluindo empresas multinacionais e organizagdes ndo governamentais, desafiou o
modelo centrado no Estado e na militarizagdo das relacdes internacionais, de forma a
complexificar ainda mais a dindmica do poder no sistema interdependente global.

Nesse contexto, € notorio que o trabalho de Keohane e Nye corrobora para as discussoes
atinentes a importancia dos regimes internacionais na gestdo da interdependéncia e na
promocao da estabilidade, reforcando como as organizagdes internacionais, em parceria com
os Estados nacionais e os demais agentes, desempenham um papel crucial no estabelecimento
de parametros de conduta e interpretagdo, na facilitagdo de negociagdes, € na resolugdo de
litigios.

Essa ideia de regimes de interdependéncia, defendida pelos referidos autores, possibilita
a compreensdo do fendmeno de proliferagdo de regimes internacionais sobrepostos, os quais,
por vezes, se tornam contraditorios. Isso ocorre porque a auséncia de uma hierarquia clara entre

os agentes internacionais dificulta a defini¢do de qual autoridade politica ¢ responsavel por
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determinadas questdes que sobrevém ao cenario mundial.>*® Dessa forma, o que se percebe ¢é
que, embora a complexidade dos regimes tenda a convergir para a cooperacdo entre os atores
globais, criando oportunidades para a resolugdo criativa de problemas da ordem mundial, essa
mesma complexificacdo também pode gerar fragmentacdo e incoeréncia na governanga
internacional. Logo, a gestdo da resolugdo de controvérsias decorrentes dessa complexidade
constitui um desafio central para assegurar a estabilidade das relagdes internacionais no século
XXI.

Nessa toada, ¢ fato que a natureza complexa e dinamica da interdependéncia exige
abordagens mais adaptativas para a governanga global. Outrossim, o trabalho de Keohane e
Nye sugere a necessidade de uma maior flexibilidade para lidar com as dinamicas de poder em
constante transformacdo e com as questdes emergentes. Assim, torna-se essencial o
desenvolvimento de institui¢des internacionais mais ageis, capazes de promover redes de
cooperagdo diversificadas, que possam mobilizar rapidamente recursos e expertise para
enfrentar os desafios globais de forma eficiente.

Sob esse prisma, tendo-se em vista o atual cenario de interdependéncia complexa, a
arbitragem internacional emerge como um mecanismo crucial para a resolucdo de disputas e a
promogdo da estabilidade global, uma vez que oferece um férum neutro para a resolugdo de
conflitos entre atores estatais e ndo estatais, contribuindo para a seguranca juridica em um
ambiente internacional cada vez mais interconectado. Por conseguinte, o procedimento arbitral,
por promover uma maior harmonizagdo das regras e praticas procedimentais internacionais, se
apresenta como uma ferramenta eficaz para consolidar a seguranga juridica no mundo
interdependente contemporaneo, sendo um eximio combatente as ameagas a governanca global,

especialmente no que se refere a sobreposi¢ao de jurisdigoes.

3. CARACTERISTICAS DO PROCEDIMENTO ARBITRAL: A
ARBITRAGEM INTERNACIONAL ENQUANTO PILAR DA RESOLUCAO DE
CONFLITOS NO MUNDO INTERDEPENDENTE CONTEMPORANEOQO

Como visto, em um mundo cada vez mais globalizado e interdependente, a necessidade
de mecanismos eficazes para resolver disputas internacionais nunca foi tdo premente. Nesse

cenario, a arbitragem internacional emerge como um método capaz de lidar com conflitos entre

239 ALTER, Karen J.; MEUNIER, Sophie. The politics of international regime complexity. Perspectives on
Politics, Cambridge, v. 7, n. 1, p. 13-24, 2009. Disponivel em: https://doi.org/10.1017/S1537592709090033.
Acesso em: 3 ago. 2024.
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partes de diferentes nacdes, oferecendo um forum flexivel, eficiente e neutro para a resolugao
de disputas. Sob essa égide, faz-se mister observar que a arbitragem, conforme definido por
Carlos Alberto Carmona, em sua obra "Arbitragem e processo: um comentario a lei n°
9.307/96", ¢ um "método privado de solugdo de litigios, por meio do qual as partes
voluntariamente delegam a um terceiro ou terceiros imparciais o poder de decidir seu
conflito"?40,

Dentro dessa perspectiva, e conforme argumenta o renomado professor, alguns
elementos-chave tornam a arbitragem um método altamente eficaz para a resolugdo de
controvérsias, especialmente no contexto internacional, marcado pela interdependéncia
complexa. Primeiramente, destaca-se a natureza consensual do procedimento arbitral, que exige
a concordancia das partes para submeterem sua disputa a arbitragem.

Somado a isso, alude-se a flexibilidade e a autonomia inerentes a esse método de
resolugdo de controvérsias, na medida em que as partes possuem o poder de escolher a sede, a
camara arbitral, as regras aplicaveis e os arbitros que comporao o tribunal julgador. Logo, essas
caracteristicas propiciam a criagdo de um férum neutro, isento de potenciais vicissitudes e
parcialidades comumente associadas as jurisdicdes estatais nacionais. Ademais, tais atributos
do procedimento arbitral permitem uma resolu¢do mais rapida das disputas quando comparado
aos processos judiciais, j& que, ao conferir as partes a possibilidade de definirem regras
adaptadas as particularidades do caso concreto, viabiliza a afirmagdo de acordos que preveem
simplificagdes procedimentais e reducdo dos prazos. Finalmente, a flexibilidade e a autonomia
presentes na arbitragem, como ressalta Carmona, também geram um processo de tomada de
decisdo mais informado, uma vez que possibilitam a selecdo de arbitros com expertise para a
resolucao do certame.

Além disso, a confidencialidade, via de regra, intrinseca a arbitragem, ¢ especialmente
valiosa em disputas internacionais, uma vez que a protecdo de informagdes sensiveis, como
segredos comerciais ou de Estado, constitui um diferencial estratégico em litigios que envolvem
atores de diferentes jurisdi¢des. Isso se da porque tal propriedade atende a necessidade de sigilo
desses agentes, que, expostos a um ambiente global altamente competitivo e interconectado,
tém a preservagdo de informagdes confidenciais como fator determinante para a manutengao

de relacionamentos estratégicos.

240 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a lei n® 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, pg. 31.
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Por fim, a executabilidade das sentengas arbitrais ¢ um outro pilar que sustenta o sucesso
da arbitragem no cenario internacional. Essa caracteristica ¢ amplamente garantida pela
Convencdo de Nova York de 1958, ratificada por mais de 160 paises, incluindo o Brasil em
2002 (Decreto n® 4.311/2002)**!. Tal convengdo estabelece diretrizes que padronizam os
procedimentos de reconhecimento e execucao de sentencas arbitrais estrangeiras no ambito dos
Estados signatarios, proporcionando maior seguranga juridica e previsibilidade as partes
envolvidas. Isso se d4 porque essa padroniza¢do reduz entraves juridicos e burocraticos
inerentes a cada uma das centenas de jurisdigdes nacionais, garantindo que decisdes arbitrais
possam ser legitimadas e aplicadas em diferentes ordenamentos juridicos de maneira eficiente.

Ante todo o exposto, ¢ nitido que a arbitragem ¢ grande facilitadora das relagdes
internacionais, j& que se constitui como um mecanismo confidvel para resolugdo de disputas.
Isso se da porque, em ambito internacional, a arbitragem ¢ capaz de suprimir as divergéncias
existentes entre diferentes jurisdicdes, o que, por sua vez, contribui para uma maior
previsibilidade e estabilidade nas relagdes internacionais.

Dessarte, afunilando ainda mais o escopo da discussao sobre o tema, no que diz respeito
as relagcdes envolvendo Estados nacionais, a arbitragem também oferece uma vantagem
diplomatica ao proporcionar um férum neutro, capaz de servir como uma ponte cultural que
retne diferentes tradigdes juridicas. Outrossim, ela se torna uma ferramenta de fomento a
compreensdo mutua entre os diferentes agentes, fortalecendo o didlogo entre as nagdes e

evitando, potencialmente, a escalada de conflitos a nivel mundial.

4. A INSTITUCIONALIZACAO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

No que diz respeito a legislagdo brasileira sobre arbitragem, tem-se que a jornada do
Brasil rumo a institucionalizagdo do procedimento arbitral teve como marco de vital
importancia a promulgacao da Lei de Arbitragem Brasileira (Lei n® 9.307), em 23 de setembro
de 1996.2*? Segundo tal normativa, as disputas passiveis de serem submetidas a arbitragem
devem envolver direitos patrimoniais disponiveis. Além disso, a lei estabelece ser indispensavel
a existéncia de uma convencao de arbitragem para que ela ocorra, podendo tal convencao ser

formalizada por meio de cldusulas compromissoérias (acordos celebrados antes do litigio se

241 BRASIL. Decreto n° 4.311, de 23 de julho de 2002. Promulga a Convengdo sobre o Reconhecimento ¢ a

Execugdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/2002/d4311.htm. Acesso em: 3 ago. 2024.

242 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da

Republica, [1996]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/19307.htm. Acesso em: 3 ago. 2024.
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amoldar) ou de compromissos arbitrais (acordos firmados apos a disputa). Por fim, reitera-se
que a legislacdo supra também reforga que as partes tém ampla liberdade na sele¢ao de arbitros
e na defini¢do das regras procedimentais que regerdo a arbitragem, além de conceder as
sentengas arbitrais 0 mesmo status das sentencas judiciais, garantindo seu efeito vinculante.
Dentro dessa perspectiva, cabe destacar ainda que a constitucionalidade da Lei de
Arbitragem foi questionada quando da sua promulgacao, tendo sido confirmada pelo Supremo
Tribunal Federal em 2001%%, momento em que se consolidou como promotora do acesso a
Justica no pais. Assim, superada essa resisténcia inicial, o Brasil continuou a aprimorar seu
marco regulatorio de arbitragem, especialmente com as modifica¢des introduzidas pela Lei n°
13.129/2015.2* Tal normativa expandiu ainda mais o alcance do procedimento arbitral no
ordenamento nacional na medida em que regulamentou a possibilidade de a arbitragem ter
como parte a Administragdo Publica, bem como limitou a interferéncia do Judiciario nas
decisodes arbitrais ao restringir a interferéncia desse poder estatal a situagdes excepcionais.
Dentro dessa perspectiva, ¢ nitido que, como visto, a complexificacdo cada vez maior
das interagdes globais impde um ritmo ascendente de valorizagdo da relevancia da arbitragem
enquanto mecanismo facilitador de relagdes internacionais harmoniosas. Logo, ¢ evidente,
como bem demonstrado pelo trabalho de Carmona, que o desenvolvimento de marcos legais
robustos, como a Lei de Arbitragem do Brasil, tem sido crucial para a inser¢ao e demonstragao
do engajamento do pais nesse processo planetario de revolugdo do sistema de solucdo de

conflitos, o que acaba por fortalecer o papel do Estado brasileiro nas dindmicas internacionais.

5. O MERCOSUL: ESTRUTURA INSTITUCIONAL E SISTEMA DE
SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

O Mercado Comum do Sul (Mercosul) representa uma das mais ambiciosas iniciativas

de integracdo regional na América Latina. Dentro dessa perspectiva, ¢ fato que, desde sua

243 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agravo Regimental na Senten¢a Estrangeira 5206-
7/Espanha. Agravante: M B V Commercial and Export Management Establisment. Agravado: Resil Industria e
Comercio LTDA. Relator: Min. Sepulveda Pertence, 12 de dezembro de 2001. D.J. 30.04.2004. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889. Acesso em: 3 ago. 2024.
244 BRASIL. Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a Lei n°
6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o ambito de aplicagdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos
arbitros quando as partes recorrem a o6rgdo arbitral, a interrup¢do da prescrigao pela institui¢do da arbitragem, a
concessao de tutelas cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenga arbitral, e revoga
dispositivos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2015].
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113129.htm. Acesso em: 3 ago.
2024.
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fundac¢do, em 1991, com o Tratado de Assun¢do®*, o bloco tem enfrentado desafios e
transformagoes significativas em sua estrutura institucional e em seus mecanismos de solu¢ao
de controvérsias.

O Mercosul tem como membros fundadores a Argentina, o Brasil, o Paraguai e o
Uruguai. Nessa toada, reitera-se que o objetivo primordial dos paises signatarios era o de criar
um mercado comum entre eles, promovendo a livre circulagdo de bens, servigos e fatores
produtivos, além de almejarem estabelecer uma tarifa externa comum e adotar uma politica
comercial conjunta em relagdo aos demais paises e blocos econdmicos.

No que tange ao tema em analise, observa-se que, na fase inicial de sua estruturacdo, o
Mercosul previu, mais especificamente no Anexo III do Tratado de Assun¢do, um mecanismo
provisorio e simplificado para a solugdo de controvérsias. Esse sistema primitivo previa trés
etapas principais para a resolucdo de uma lide: inicialmente, devia-se realizar negociagdes
diretas entre os Estados envolvidos; em seguida, passava-se a apreciagdo da controvérsia pelo
Grupo Mercado Comum (GMC), com a possibilidade de haver oitiva de especialistas para
emissdo de recomendagdes técnicas mais precisas acerca do objeto em disputa; e, por fim, caso
as etapas anteriores ndo resultassem em uma solugdo, o conflito seria levado ao Conselho do
Mercado Comum (CMC) para que se determinasse a recomendagéo final.?#¢

Entretanto, o que se percebe ¢ que esse mecanismo inicial, embora bem-intencionado,
mostrou-se claramente insuficiente para lidar com a crescente complexidade das relagdes
comerciais e politicas intrabloco, dando azo a assinatura do Protocolo de Brasilia?*’, ainda em
1991, o qual instituiu um sistema mais estruturado e abrangente de solu¢ao de controvérsias.

Dentro dessa perspectiva, menciona-se que o Protocolo de Brasilia estabeleceu os
tribunais ad hoc como sendo os Orgdos competentes para resolver disputas comerciais e
econdmicas entre os paises membros. Dessarte, o referido protocolo estipulou que esses
tribunais seriam formados especificamente para cada caso, sendo acionados quando os meios

diplomaticos falhassem em resolver as disputas existentes dentro do bloco, bem como quando

245 BRASIL. Decreto n°® 350, de 21 de novembro de 1991. Promulga o Tratado para a Constitui¢io de um
Mercado Comum entre a Republica Argentina, a Republica Federativa do Brasil, a Republica do Paraguai e a
Republica Oriental do Uruguai (TRATADO MERCOSUL). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1991].
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/1990-1994/d0350.htm. Acesso em: 3 ago. 2024.
246 BRESSAN, Regiane Nitsch. A institucionalizagio do Mercosul € o sistema de solu¢do de controvérsias.
Perspectivas. Revista de Ciéncias Sociais - UNESP, Sao Paulo, v. 42, p. 17-39, jul./dez. 2012. Disponivel em:
https://periodicos.fclar.unesp.br/perspectivas/issue/view/458/8. Acesso em: 3 ago. 2024.
247 BRASIL. Decreto n° 922, de 10 de setembro de 1993. Promulga o Protocolo para a Solugido de Controvérsias,
firmado em Brasilia em 17 de dezembro de 1991, no &mbito do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL). Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [1993]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-
1994/D0922 htm. Acesso em: 3 ago. 2024.
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as tentativas de negociacdo ou conciliagdo ndo solucionassem completamente a controvérsia

surgida entre as partes**8

. Ademais, as regras procedimentais seriam determinadas pelos
arbitros, desde que respeitassem as diretrizes do CMC, de forma a garantir a manifestacdo dos
litigantes e a celeridade processual. Nesse cendrio, ¢ notdrio que o acordo supracitado
representou o primeiro esfor¢o significativo do bloco de estabelecer um sistema mais
estruturado de solu¢do de controvérsias, na medida em que, embora tenha mantido as
negociagdes diretas como etapa inicial obrigatoria na resolucdo de conflitos, introduziu o
procedimento arbitral ad hoc como instrumento basilar para a solu¢do das lides envolvendo os
Estados membros.

Por fim, cabe ressaltar que o Protocolo de Brasilia, ao prever a possibilidade de
particulares apresentarem reclamagdes, ainda que de forma indireta, buscou assegurar a
participagdo de agentes privados no sistema. Nesse sentido, determinou que esses particulares
deveriam apresentar suas demandas por meio da Se¢do Nacional do Grupo Mercado Comum
do Estado onde residissem, a qual avaliaria se assumiria ou ndo a reclamagdo e,
consequentemente, se daria prosseguimento ao pleito.?*’

Desse modo, ¢ nitido que o Protocolo de Brasilia representou um significativo avango
institucional para o Mercosul, na medida em que introduziu a arbitragem como um mecanismo
jurisdicional associado ao sistema de solucdo de controvérsias do bloco. No entanto, o carater
transitorio do protocolo e algumas limitacdes operacionais praticas dele advindas logo se
tornaram evidentes, como a necessidade de uma fase pré-contenciosa na composi¢ao do sistema
institucional de resolucao de conflitos. Dessarte, tornou-se fundamental a realizacdo de ajustes
e aprimoramentos, fato este que culminou na assinatura do Protocolo de Ouro Preto, em
1994 230

251

Sob essa otica, reforca-se que o Protocolo de Ouro Preto*’, além de reformular a

estrutura institucional do Mercosul, introduziu importantes modificagdes no sistema de solugao

248 VASCONCELOS, Raphael Carvalho de. O Mercosul e as linhas gerais de seu sistema de solugdo de
controvérsias. Revista da Secretaria do Tribunal Permanente de Revisdo, Assuncdo, ano 4, n. §, p. 114-135,
agosto 2016. Disponivel em: https://www.revistastpr.com/index.php/rstpr/article/view/198. Acesso em: 3 ago.
2024.
249 VASCONCELOS, ref. 12.
250 STRENGER, Rafael Dahne. Laudos arbitrais do Mercosul e seus principios norteadores. 2009. Dissertacio
(Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-29102009-
094540/publico/DISSERTACAO_COMPLETA RAFAEL.pdf. Acesso em: 3 ago. 2024.
251 BRASIL. Decreto n° 1.901, de 09 de maio de 1996. Promulga o Protocolo Adicional ao Tratado de Assungio
sobre a Estrutura Institucional do MERCOSUL (Protocolo de Ouro Preto), de 17 de dezembro de 1994. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [1996]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d1901.htm.
Acesso em: 3 ago. 2024.
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de controvérsias do bloco, reafirmando a vigéncia do Protocolo de Brasilia ao estabelecer, com
maior rigidez, os critérios para admissibilidade de reclamacdes postuladas por particulares
perante a CCM.?>? Juntamente a isso, também incluiu um mecanismo pré-contencioso na
sistematica de resolucdo de conflitos ao permitir que a CCM emitisse respostas a consultas e
reclamagdes apresentadas pelas Secdes Nacionais. Logo, tais mudangas, ainda que
incrementais, demonstraram a crescente complexidade das relagdes intrabloco e a necessidade
de instrumentos mais sofisticados para gerir as disputas emergentes no ambito do Mercosul.

Ainda dentro desse cendrio, alude-se ao Protocolo de Olivos?3, que, assinado em 18 de
fevereiro de 2002, aprimorou ainda mais esse sistema de solu¢ao de controvérsias do Mercosul
ao criar o Tribunal Permanente de Revisdo (TPR). Tal 6rgdo tem como objetivo principal rever
as decisdes dos Tribunais ad hoc, mencionados no Protocolo de Brasilia e reiterados no
Protocolo de Ouro Preto, de forma a garantir maior homogeneidade nas interpretagdes
normativas do bloco. Dessarte, o TPR busca superar as limitagdes existentes no ambito da
resolucdo de conflitos entre os Estados membros ao promover maior harmonizagdo nos
julgados, de forma a possibilitar a constru¢ao de uma jurisprudéncia uniforme dentro do ambito
do Mercosul. Por conseguinte, ao atuar como uma espécie de “instancia recursal” em face das
decisdes dos arbitros ad hoc, o TPR atesta uma maior seguranca juridica nas relagdes
envolvendo os agentes signatarios.?>*

Ademais, referido protocolo introduziu a possibilidade de escolha de foro para a solucao
de controvérsias, permitindo as partes optar pelo sistema do Mercosul ou por outros
mecanismos, como o da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). Outro ponto relevante diz
respeito ao fato de tal protocolo ter estabelecido como opcional a intervengcdo do GMC no
processo resolutivo de controvérsias do bloco, de forma a facilitar e agilizar o acesso das partes
a arbitragem.?>>

Somado a isso, foram estabelecidos critérios mais precisos para a aplicagdo de medidas
compensatdrias em caso de ndo cumprimento dos laudos arbitrais, objetivando aumentar a
efetividade do sistema resolutivo em constru¢do. Contudo, observa-se que, na pratica, a mera
possibilidade de aplicagdo de medidas compensatdrias ndo tem sido suficiente para assegurar a

implementagdo dos laudos proferidos nos procedimentos arbitrais.?*¢

252 VASCONCELOS, op. cit..
253 BRASIL. Decreto n° 4.982, de 9 de fevereiro de 2004. Promulga o Protocolo de Olivos para a Solugdo de
Controvérsias no Mercosul. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2004]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/decreto/d4982.htm. Acesso em: 3 ago. 2024.
254 BRESSAN, ref. 10.
255 Ibid..
26 Ibid..
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Finalmente, expde-se que o TPR foi dotado de competéncia para emitir opinides
consultivas, ainda que ndo vinculantes, sobre a interpretacdo do direito do Mercosul, com a
finalidade de aprimorar a estrutura juridica do bloco. Entretanto, o carater nao vinculante dessas
opinides consultivas limitou significativamente o impacto de tais manifestacdes na
harmonizagao das interpretagdes juridicas no ambito institucional, perpetuando a prevaléncia
das solugdes politicas em detrimento daquelas oriundas dos proprios mecanismos institucionais
de solugdo de controvérsias.?”’

Logo, ¢ evidente que o Protocolo de Olivos, embora tenha apresentado lacunas que
exigiam aprimoramentos para garantir a plena efetividade do sistema resolutivo do Mercosul,
representou um esforco substancial para consolidar a arbitragem como elemento central do
sistema de resolucdo de controvérsias do bloco. Isso se deu em fung¢do da busca pelo
aprimoramento, por meio do TPR, da uniformidade jurisprudencial no &mbito do Mercosul.
Sendo assim, percebe-se que os Estados membros buscaram com esse acordo mitigar a
pluralidade de entendimentos oriundos das decisdes proferidas pelos multiplos tribunais ad hoc
até entdo vigente.

Portanto, ¢ fato que, atualmente, a estrutura institucional do bloco reflete uma tentativa
de equilibrar diferentes aspectos da integragdo regional, buscando expandir seu escopo para
incluir dimensdes politicas e sociais®>>®. Entretanto, apesar dos esfor¢os promovidos para
sofisticar sua estrutura, o Mercosul ainda enfrenta desafios significativos para harmonizar os
diversos elementos da sua integracdo regional, uma vez que persiste em seu bojo uma estrutura
institucional predominantemente intergovernamental, a qual transfere grande parte do 6nus da
aplicagdo do direito regional ao judiciario dos Estados membros?°. Outrossim, mesmo que a
criacdo do TPR tenha representado um avango significativo para o Mercosul, ela nido foi
suficiente para consolidar plenamente a arbitragem no arcabougo normativo e decisorio do
bloco, comprometendo a fixacdo da neutralidade, da celeridade, da confidencialidade, da
flexibilidade e da autonomia a ecla inerentes no seio de referido sistema de resolugdo de
conflitos.?¢°

Desse modo, ¢ nitido que o atual sistema de solucdo de controvérsias do Mercosul,

embora represente um avango significativo em relacdo aos mecanismos iniciais, ndo esta isento

27 MARIANO, Marcelo Passini. A politica externa brasileira, o Itamaraty e o Mercosul. 2007. Tese
(Doutorado em Sociologia) - Faculdade de Ciéncias e Letras, Universidade Estadual Paulista, Araraquara, 2007.
Disponivel em: https://repositorio.unesp.br/items/d8c29a37-341a-4a92-8ce5-62703b4ab03 1. Acesso em: 3 ago.
2024.
258 STRENGER, ref. 14.
259 VASCONCELOS, ref. 12.
260 STRENGER, op.cit..
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de desafios e limitagdes que comprometem sua plena eficicia. Dessarte, ¢ fato que os
Protocolos supracitados e a constante evolucdo e complexificagdo da estrutura institucional
culminaram em um sistema dotado de uma flexibilidade que permite adaptar o procedimento
resolutivo as particularidades de cada disputa, oferecendo uma variedade de instrumentos aptos
a solucionar uma pluralidade de conflitos. No entanto, ¢ evidente que subsistem lacunas que
precisam ser preenchidas para que o Mercosul se consolide como um bloco regional alinhado
aos ditames da seguranca juridica.

Nesse sentido, ¢ mister mencionar que o Mercado Comum do Sul ainda encontra
dificuldades expressivas para se firmar como um bloco confidvel sob a perspectiva dos

investidores, sejam eles internos ou externos®¢!.

Isso decorre, em grande parte, como
demonstrado, da clara incapacidade organizacional de uniformizar a interpretacdo das suas
normativas, devido a auséncia da institucionalizacdo plena de um sistema de resolugdo de
conflitos verdadeiramente imparcial e desvinculado das influéncias e vicissitudes inerentes as
decisdes conduzidas pelo Poder Judicidrio nacional de cada um dos Estados membros
envolvidos em determinado litigio.

Por conseguinte, ¢ evidente, sobretudo no que diz respeito aos mecanismos de resolugao
de controvérsias, que o carater por vezes experimental observado nos atos institucionais do
Mercosul impde sérios desafios & implementagdo e a efetiva execugdo das decisdes adotadas
no ambito desse sistema regional. Esse quadro ¢ ainda mais agravado em fungao da falta de um
mecanismo automatico de incorporagdo das normas do bloco aos ordenamentos juridicos dos
paises membros, 0 que cria entraves significativos ao aprofundamento da integragdo entre as
nagdes signatarias e, consequentemente, compromete o fortalecimento do bloco frente a ordem

econdmica mundial.?¢2

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, a analise da evolucdo do sistema de solugdo de controvérsias do
Mercosul, com foco especial na arbitragem, revela um processo de amadurecimento
institucional significativo desde a criagdo do bloco em 1991. Este desenvolvimento reflete ndo

apenas a complexidade crescente das relagdes entre os paises membros, mas também a

261 MEDEIROS, Orione Dantas de. Meios de solugdo de controvérsias entre estados partes do Mercosul. Revista
de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 47, n. 185, p. 179-193, jan./mar. 2010. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/198666. Acesso em: 3 ago. 2024.

262 BRESSAN, vide NR 10.
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necessidade de mecanismos que confiram maior robustez e eficicia aos instrumentos ja
existentes, de forma a fazer com que o bloco consiga acompanhar a complexificacdo constante
da integracao regional.

Outrossim, em conclusdo, o desenvolvimento do sistema de arbitragem no Mercosul
representa um caso exemplar de como os mecanismos de resolugdo de disputas podem evoluir
para atender as necessidades de um processo de integracdo regional. Dessarte, embora existam
areas que demandam aprimoramento, ¢ inegavel que a arbitragem tem desempenhado um papel
fundamental no fortalecimento institucional do bloco e na promoc¢ao da seguranca juridica nas
relagdes entre seus membros.

Portanto, ¢ licito postular que o futuro do Mercosul ¢ intrinsecamente dependente da
capacidade do bloco de continuar adaptando-se as mudangas no cendrio internacional,
aprofundando a integracdo e fortalecendo seus mecanismos institucionais, sobretudo no que diz
respeito ao aprimoramento de seu sistema de solucdo de controvérsias. Nesse contexto, a
arbitragem continuara sendo um instrumento vital para a gestdo de conflitos e para a promogao
da estabilidade regional, contribuindo para a realizacao dos objetivos de integracdo econdmica,
politica e social do Mercosul ao assegurar um ambiente institucional respaldado pela seguranca

juridica e pela neutralidade procedimental na aplicacdao do Direito internacional.
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COMENTARIO: INTERPRETACAO DA CONVENCAO DE
ARBITRAGEM E A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS

COMMENTARY: INTERPRETATION OF THE ARBITRATION AGREEMENT AND PRE-ARBITRATION
EVIDENTIARY PROCEEDINGS

Guilherme Lafayette Pires Ferreira®®
Jodo Arthur Torres Martos Coutinho®%

Resumo: Este comentirio examina a tensdo entre o direito autonomo a prova e a forga
vinculante da convenc¢ao de arbitragem. A partir de recente caso julgado pelo TJISP, discute-se
se a expressao “any injunction” pode servir de salvo-conduto para submeter ao Judicidrio agdo
de producado antecipada de provas fundada nos incisos II e III do art. 381 do CPC/2015 (sem
urgéncia). Sugere-se a necessidade de se aplicar uma interpretagdo favor-arbitralis para garantir
a competéncia do tribunal arbitral, sendo a intervencdo judicial pré-arbitral excepcional e
condicionada a urgéncia. Conclui-se que a leitura restritiva da clausula compromissoria, esvazia
a arbitragem e contraria os critérios interpretativos da boa-fé.

Palavras-chave: Arbitragem; Conven¢do de Arbitragem; Produ¢do Antecipada de Provas;
Interpretagdo Contratual; Medidas Cautelares e de Urgéncia

Abstract: This commentary examines the tension between the autonomous right to evidence
and the binding force of the arbitration agreement. Based on a recent case decided by the Sdo
Paulo Court of Justice (TJSP), it discusses whether the expression "any injunction" can serve
as a safeguard to allow the filing of a pre-arbitral evidence production action before the
judiciary, based on items II and III of Article 381 of the Brazilian Civil Procedure Code
(CPC/2015), in the absence of urgency. It is suggested that a pro-arbitration interpretation
should be applied to uphold the jurisdiction of the arbitral tribunal, with judicial intervention
before arbitration being exceptional and conditioned upon urgency. The conclusion is that a
restrictive reading of the arbitration clause undermines arbitration and contradicts the
interpretive principles of good faith.

Keywords: Arbitration; Arbitration Agreement; Early Production of Evidence; Contract
Interpretation; Urgent Measures

Sumario: . Introducdo; II. Resumo do caso e a redagdo da clausula compromissoria; II1.
Comentarios; A. A producao antecipada de provas: Uma visao histdrica; B. A interpretacdo da
clausula compromissoria: Salvo conduto do TJSP; V. Conclusdo

263 Guilherme Lafayette é graduando de Direito na Faculdade Nacional de Direito - UFRJ, ¢ estagiario no Ferro,
Castro Neves, Daltro & Gomide Advogados. Além de participar de competi¢cdes de arbitragem, ¢ membro do
CJA/CBMA.
264 Jodo Arthur Torres Martos Coutinho é advogado do escritorio Schmidt Lourengo Kingston Advogados, egresso
da Faculdade Nacional de Direito — UFRJ, graduado com dignidade académica Summa Cum Laude.
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1. INTRODUCAO

A Acdo de Producdo Antecipada de Provas consolidou-se, no Cédigo de Processo Civil
de 2015, como instrumento autonomo de tutela do direito a prova, deixando de se confundir
com a antiga légica eminentemente cautelar do Codigo de Processo Civil de 1973. Ao lado da
hipotese classica de urgéncia, o legislador expressamente admitiu finalidades ndo cautelares —
viabilizar autocomposicao ou outro meio adequado de solugdo de conflitos e permitir o prévio
conhecimento dos fatos para justificar ou evitar o ajuizamento de a¢do. Com isso, o direito a
prova passou a ocupar posicdo central, podendo ser buscada antes, durante ou mesmo
independentemente da agdo principal.

Esse redesenho dogmatico projetou efeitos relevantes aos litigios submetidos a
convencgao de arbitragem. Se, de um lado, o Cddigo atual ampliou o espectro de cabimento das
acoes probatorias ao desvincula-las da urgéncia, de outro, a Lei de Arbitragem (art. 22-A)
mantém a diretriz de que apenas medidas cautelares ou de urgéncia podem justificar a atuagao
estatal antes da constituicdo do tribunal arbitral.

Nesse cenario, a hermenéutica aplicada as clausulas compromissorias torna-se decisiva.
A leitura da conveng¢do de arbitragem ndo pode restringir as hipdteses pactuadas, nem mesmo
gerar efeitos ndo almejados. Se, antigamente, toda e qualquer A¢do de Producdo Antecipada de
Provas estava resguardada sob o véu da urgéncia, a revisdo ex lege dessa posi¢do exige cautela
ao julgador que interpretard as manifestacdes de vontade. Diante disso, utilizando como pano
de fundo interpretacdo realizada pelo e. TISP no Agravo de Instrumento n°® 2229412-
21.2024.8.26.0000, busca-se entender se os métodos interpretativos da vontade das partes tém

o condado de compatibilizar o instituto probatdrio com a disciplina arbitral.

2. RESUMO DO CASO E A REDACAO DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

Na origem, o autor adquiriu, a alegacao de que traria vantagens “milagrosas” ao seu e-
commerce, software de vendas com a capacidade de realizar recomendagdes personalizadas a
compradores pela internet. Algumas funcionalidades, contudo, eram (supostamente)
inoperantes, levando ao ajuizamento da Acdo de Producdo Antecipada de Prova, com
fundamento no art. 382, II e III, movida perante o juizo da 6* Vara Civel do Foro de Bauru do
TJSP. Pretendia-se, portanto, a produ¢do de prova pericial capaz de atestar se o produto “é ou

ndo capaz de efetuar as recomendagoes adequadas a fim de possibilitar o aumento de vendas”.
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A 6" Vara Civel do Foro de Bauru, a despeito da clausula compromissoria, deferiu a
producgdo antecipada pois haveria “fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou
muito dificil a verificagdo dos fatos narrados”. Muito embora ndo fosse esse o fundamento
juridico do pedido — o que poderia suscitar toda sorte de questionamentos — o réu interpds
agravo de instrumento, aduzindo, dentre outros pontos laterais, a incompeténcia da justica
brasileira.

Para tanto, salientou que por meio do Intellectual Property Assignment Agreement
(“Contrato”), autor e réu firmaram a compra e venda da tecnologia, inserindo na cldusula 10.10,

o0 a convengao de arbitragem:

All disputes arising out of or in connection with this Agreement, including, without
limitation, those regarding performance, enforcement and construction, involving the
parties and their successors on any account, but except to the extent that (omissis)
decides to seek an injunction or other equitable remedy und Section 10.5, shall be
finally settled and resolved by arbitration, in accordance with the rules of the
American Arbitration Association and on a 3 (three) arbitrators basis indicated as
provided and in accordance with its rules;

(a)  the arbitration shall be conducted in English and held in the City of Miami,
Florida where the award shall be rendered;

(b)  the arbitration award shall be final, unappealable and binding on the Parties,
their successors and assignees;

(c)  the arbitration tribunal may not render a decision based on equity for the
settlement of controversy submitted to it;

(d)  before the constitution of the arbitration tribunal, any of the Parties may require
to the competent judicial authority any injunction or preliminary relief needed. Such
requirement shall not affect the existence, validity and effectiveness of the arbitration
agreement, nor shall represent any waiver of the arbitration and the enforceability of
the arbitration awards. Once the injunction or the preliminary relief sought is reached,
and once constituted the arbitration tribunal, the full and exclusive competence and
authority shall be restituted to the arbitration tribunal; and

(e)  for the enforcement of any decisions of the arbitration tribunal and for the
enforcement of the arbitration award, the Parties agree that the Venue of the state and
federal courts located in the State of Florida shall be appropriate. The Parties agree
that solely for the collection of any undisputed portion of the Price under this
Agreement, ZA may, at its own discretion, elect to file a lawsuit with a court of
appropriate subject matter jurisdiction located in the City of Miami, Florida.

Diante disso, o agravante requereu a reforma da decisdo proferida pela 6* Vara Civel de
Bauru, pois haveria “foro de elei¢do”, de modo que toda e qualquer controvérsia decorrente do
Contrato deveria ser “dirimida na Camara de Arbitragem de Miami” sendo “absolutamente
incompetente a jurisdi¢do brasileira”.

O Recurso foi distribuido a Relatoria do e. Des. Jodo Batista Vilhena, integrante da 5*
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo. Em 06.08.25, assim, os
Desembargadores daquela c. Camara, a unanimidade de votos, deram parcial provimento ao

recurso, tdo somente porque constataram que “‘com a inicial vieram documentos que estdo em
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lingua estrangeira, sem a respectiva tradugdo”, fato que demandaria a tradugdo juramentada
dos documentos, na forma do art. 192, do CPC?%.
Naquilo que concerne a incompeténcia absoluta da jurisdi¢do brasileira, os

fundamentos do acérdao foram singelos:

O recorrente baseia sua insurgéncia contra a decisdo atacada baseado na circunstancia
de que ndo existe urgéncia a justificar a concessdo da medida cautelar almejada pelo
agravado, todavia, na hipdtese sob analise, ndo esta envolvida situa¢do que reclame a
produgdo antecipada da prova em virtude de urgéncia, e sim no intuito do agravado
de obter conhecimento prévio dos fatos, aqui especificamente atinentes ao software
por ele adquirido da sociedade empresaria da qual € socio o recorrente, e com isso até
mesmo tentar evitar a necessidade de litigarem as partes posteriormente em sede
arbitral como por elas previamente acertado, sendo que a pretensdo do agravo, ento,
encontra amparo no disposto no inc. III, do art. 381, do Codigo de Processo Civil, e
ndo se pode, desse modo obstar que busque obter em juizo providéncia que esta em
consonancia com um dos propositos que pode ter a produgdo antecipada da prova em
nosso sistema processual. Seguindo temos que a producdo antecipada da prova €
possivel de ser obtida tal como pleiteada pelo recorrido, e isso, inclusive com base na
clausula 10.10 alinea d da convencdo de arbitragem que estd a fls. 28/29, acerto
precedente feito entre as partes cuja eficdcia e validade deve aqui se reconhecer para
afastar o quanto em contrario sustentado pelo agravante.

O Acérdao da 5* Camara de Direito Privado do e. TISP (“Acordao do TISP”), portanto,
considerou (i) que o procedimento do art. 381, III do CPC ¢ compativel com a clausula
compromissoria inserida no Contrato, de modo que as partes podem perseguir a producdo
antecipada de provas no judiciario, apesar da renuncia a jurisdigdo estatal do art. 22-A da Lei
9.307/96 (“LArb”) e; (i1) o termo “any injunction” configuraria anuéncia das partes a qualquer
provimento judicial, proferido antes da formagio do Tribunal Arbitral. E o que se tratara, com

detalhes, abaixo:

3. COMENTARIOS

A. A producio antecipada de provas: Uma visao historica

A andlise da producdo antecipada de provas, quando hé convencdo de arbitragem, ¢
ponto de tensdo entre a autonomia da vontade e a intervengdo estatal. Deve-se lembrar, que o
art. 22-A da LArb?°® limita o acesso ao Judicidrio, antes da institui¢io do Tribunal Arbitral,

apenas as medidas de urgéncia.

265 Art. 192. Em todos os atos e termos do processo ¢é obrigatorio o uso da lingua portuguesa.
266 Art. 22-A: Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a concessdo de
medida cautelar ou de urgéncia
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No Coédigo de Processo Civil de 1973 (“CPC/73”), a agdo de producdo antecipada de
provas se encontrava no capitulo das agoes cautelares, no Livro III, Capitulo II, Se¢dao VI. O
CPC/73 entendia que o instituto detinha carater preparatério ou incidental (arts. 84627 ¢ 849268
do CPC/73), sendo necessario comprovar a urgéncia para sua propositura (arts. 8472 e 849 do
CPC/73).

Isto ¢, a prova apenas poderia ser produzida antecipadamente nos casos em que
houvesse risco de perda do resultado 1til da prova - o que se protegia, era o direito de provar.
Na vigéncia do antigo codex, ndo havia qualquer duvida acerca da competéncia estatal para dar
prosseguimento a Produc¢do Antecipada de Provas uma vez que, via de regra®’’, era limitada
aos casos de urgéncia.

Essa ndo foi a inten¢do do legislador de 2015. Ao ampliar as hipdteses de cabimento da
Ac¢do de Produgdo Antecipada de Provas, conforme se verifica nos incisos II e III do art. 381
do CPC?"!, criou hipoteses que desvinculam por completo a necessidade de agdo futura para a
produgdo de prova, o que ha é uma expectativa, um litigio em poténcia.?’

Ocorre, contudo, que conquanto tenha ampliado as hipoteses de cabimento da A¢do de
Producgao Antecipada de Provas — para casos em que nao haveria urgéncia (art. 381, II e III do
CPC) — optou-se por manter a antiga nomenclatura de A¢do de Produ¢do Antecipada de Provas.
Para José Miguel Garcia Medina®’?, intitular de “agdo probatoria”, esclareceria a sua
independéncia dos dogmas anteriores.

Dai pode ter surgido a confusdo do Acdérdio do TJSP: ancorado nas disposi¢des

passadas, deixou de perceber que a Acdo de Producdo Antecipada de Provas ndo ¢ mais um

267 Art. 846. A producio antecipada da prova pode consistir em interrogatério da parte, inquiricio de testemunhas
e exame pericial.
268 Art. 849. Havendo fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos
fatos na pendéncia da agdo, ¢ admissivel o exame pericial.
269 Art. 847. Far-se-4 o interrogatorio da parte ou a inquiri¢do das testemunhas antes da propositura da agio, ou na
pendéncia desta, mas antes da audiéncia de instrugdo:
I - se tiver de ausentar-se;
IT - se, por motivo de idade ou de moléstia grave, houver justo receio de que ao tempo da prova ja nio exista, ou
esteja impossibilitada de depor.”
270 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo.
3% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.806
271 Art. 381. A produgdo antecipada da prova sera admitida nos casos em que: (...) II - a prova a ser produzida seja
suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado de solugdo de conflito; III - o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agao.
272 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Da produgdo antecipada da Prova. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER
JR, Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. (coords.) Breves comentarios ao novo codigo de processo
civil. 1* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 976
273 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo c6digo de processo civil comentado: com remissdes e notas comparativas
ao CPC/1973. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2*edi¢ao ebook baseada na 3" edi¢do da obra Codigo de Processo
Civil Comentado, 2015
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remédio cautelar por esséncia. Trata-se de agdo autdnoma, visando exclusivamente proteger o
direito a prova, esteja ele presente com ou sem urgéncia. Se a prova vira a ser usada em acao
futura ou ndo, se trata de interesse da parte, ndo estando vinculada a pretensdo da acdo
autonoma.

Note, portanto, que o proprio ordenamento processual brasileiro balizou o entendimento
que deveria ser aplicado pelo e. TISP. Se a convencao de arbitragem limita o acesso das partes
ao judicidrio estatal as hipoteses de urgéncia (art. 22-A da LArb), evidentemente apenas sdo
compativeis com a convencao de arbitragem, as lides que versarem sobre questdes urgentes. O
refino dessa percepcao foi inclusive incorporado pelo e. STJ na ocasido do julgamento do REsp
n® 2.023.615/SP. Veja, para tanto, esclarecedor trecho do voto do e. Min. Ricardo Villas Boas

Cueva:

“(...) ndo configurada situagdo de urgéncia (assim entendida como risco de
perecimento da prova e/ou impossibilidade material de sua produgdo em momento
oportuno), toda e qualquer pretensdo relativa ao direito autonomo a prova deve ser
submetida ao juizo arbitral em cumprimento a vontade externada pelas partes em
compromisso dessa natureza. (...) Impde-se, portanto, respeitar a liberdade das partes
contratantes bem como a exata extensdo da cldusula compromissoria arbitral. Esta
ultima, redigida sem nenhuma ressalva, como se v€ na hipdtese dos autos, submete ao
juizo da arbitragem todo e qualquer conflito, inclusive, como mais uma vez bem
destacou o Relator, " aquele atinente ao direito material a prova - advindo da relagéo
juridica contratual em cujo instrumento foi inserida". (...) Desse modo, ¢ de se
reconhecer que, ao subtrair do juizo arbitral a competéncia (que lhe ¢ exclusiva) para
processar e julgar a ag¢do de producdo de provas ora em comento, fundada
exclusivamente nos incisos II e III do art. 381 do CPC/2015, a Corte de origem acabou
por malferir, como bem demonstrado pela ora recorrente, a inteligéncia do art. 22-A
da Lein® 9.307/1996 (com a redagdo dada pela Lei n® 13.129/2015)7274

Muito embora seja louvavel reconhecer a necessidade de prestigiar a
autocomposi¢do®”, é flagrante a assungdo de competéncia realizada pelo e. TISP. O que o
Acordao do TJSP deveria ter reconhecido, era a necessidade de se instaurar o Tribunal Arbitral,
competente para julgar ndo apenas (i) a producgdo da prova postulada; mas (ii) a sua eventual

incompeténcia®’® — em favor do judiciario estatal.

274 STJ; REsp n° 2.023.615/SP; Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE; 3* Turma; j. 14.03.23
275 Esse foi termo utilizado pelo e. Des. Relator ao julgar o caso. Nesse sentido, veja esclarecedora exposigdo de
Cassio Scarpinella Bueno: "Observacao importante que merece ser feita é que a cooperagdo prevista no dispositivo
em concreto deve ser praticada por todos os sujeitos do processo. Nao se trata, portanto, de envolvimento apenas
entre as partes (autor e réu), mas também de eventuais terceiros intervenientes (em qualquer das diversas
modalidades de intervengao de terceiros), do proprio magistrado, de auxiliares da Justiga e, evidentemente, do
proprio Ministério Publico quando atue na qualidade de fiscal da ordem juridica" (Novo cddigo de processo civil
anotado, 3% edi¢do, Sdo Paulo, Saraiva, 2017, p. 68)
276 “Como regra, a celebragdo de clausula compromissoria implica a derrogago da jurisdigdo estatal, impondo ao
arbitro o poder-dever de decidir as questdes decorrentes do contrato e, inclusive, decidir acerca da propria
existéncia, validade e eficacia da clausula compromissoria (principio da Kompetenz-Kompetenz). Assim, se
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Em linhas gerais, as a¢des cautelares pré-arbitrais podem tramitar perante o judiciario
estatal, pois ha urgéncia que ndo pode aguardar a formagdo do Tribunal Arbitral.
Evidentemente, ndo ha sentido em permitir o processamento perante 6rgao sem a anuéncia das
partes quando nao houver urgéncia que qualifique essa atuacdo. Ora, se a A¢do de Producao
Antecipada de Prova ¢ procedimento autdbnomo que pode ser promovido sem o critério da
urgéncia — deve-se esperar a formagao do tribunal arbitral para julgar o seu mérito.

Diante disso, o Acordao do TJSP deveria ter aplicado os conhecimentos balizados pelo
paradigmatico julgamento do REsp n° 2.023.615/SP, para reformar a decisdo agravada, de
modo a prestigiar a convengio de arbitragem, e a autonomia das partes®”’, deixando ao Tribunal
Arbitral, o julgamento da producdo de prova ndo urgente.

B. A interpretac¢io da clausula compromissoria: Salvo conduto do TJSP?

Como se viu, 0 Acérdao do TJISP considerou que o termo “any injunction” representaria
um salvo conduto do requerente para postular a produgdo antecipada de provas perante o
judiciario, apesar de ausente o requisito da urgéncia, inscrito no art. 22-A da LArb. Ou seja,
aquele colegiado inferpretou a manifestagdo de vontade da clausula 10.10, ‘a’ do Contrato,
concluindo que as partes reconhecem a competéncia do judicidrio brasileiro para processar e
julgar qualquer questdo anterior a formacao do Tribunal Arbitral.

Desta feita, deve ser afastada a competéncia do judiciario para o processamento dos
casos que envolvam clausula arbitral, quando ndo aduzidos com base no inc. I do art. 381 do
Codigo Processual. A tUnica ressalva para a competéncia do Juizo Arbitral na producdo
antecipada de provas ¢ aquela ja expressa em lei, qual seja, a do art. 22-A da lei de arbitragem:
os casos de urgéncia.

Para todos os efeitos, o Acorddo do TJSP realizou uma interpretagdo restritiva do
escopo objetivo da cldusula compromissoria, na medida em que ampliou a eficacia da

jurisdicao estatal. Para Selma M. Ferreira Lemes “a interpretacao ¢ restritiva quando se mantém

pairassem duvidas acerca da propria contratacdo da clausula compromissoria arbitral, tal questdo deveria ser
dirimida pelo arbitro, ndo cabendo a parte intentar fazé-lo perante o juizo estatal” (STJ; REsp 1.818.982/MS; Rel.
Min. Nancy Andrighi; 3* Turma; j. 04.02.20)
277 Trecho do voto do Min. Septilveda Pertence no AgRg na SE n° 5.2006-7, sobre a autonomia das partes no
contexto da arbitragem: “Como visto, vale sintetizar, a sustentagdo da consensualidade da arbitragem repousa
essencialmente na voluntariedade do acordo bilateral mediante o qual as partes de determinada controvérsia,
embora podendo submeté-lo a decisdo judicial, optam por entregar a um terceiro, particular, a solu¢do da lide,
desde que esta, girando em torno de direitos privados disponiveis, pudesse igualmente ser composta por transagao.
A marca da consensualidade da institui¢do mediante compromisso do juizo arbitral é, assim, dado essencial a
afirmacdo de sua legitimidade perante a Constitui¢ao” (STF; AgRg na SE n° 5.206-7; Rel. Min. Septilveda
Pertence; Tribunal Pleno; j. 12.12.01)
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dentro de certos limites; ¢ reduzida™’®. Por representar cerceamento interpretativo que, em
alguns casos, por impedir o0 acesso a justi¢a da parte, tende-se a reconhecer que ndo deve ser a
regra®”’,

Na verdade, a interpretagdo das clausulas compromissorias deve prestigiar o instituto
convencionado entre as partes, afinal “ninguém incluiria, em sa consciéncia, as formas

autocompositivas ou heterocompositivas de solug¢do extrajudicial de conflitos se ndo tivesse

1280

minimamente a inten¢do de utiliza-las <°". Carlos Alberto Carmona, em doutrina classica,

também alerta para a necessidade de se empreender interpretacdo favor-arbitralis®s!:

Expressdes pouco claras como ‘litigios relacionados a determinado contrato’ ou
‘disputas decorrentes de certa relagdo juridica’ tendem a causar davidas
interpretativas sobre a extensdo objetiva da convengdo de arbitragem. Tais dividas,
em meu sentir, devem ser resolvidas no sentido de favorecer a arbitragem. Quem
convenciona a solugdo arbitral para dirimir litigio ndo esta, em principio (a nao ser
que aja com reserva mental) imaginando fatiar a contenda para submeter parte das
questdes ao arbitro e parte ao Poder Judiciario. A convencao arbitral ¢ atestado de que
existe vontade clara de submeter os litigios decorrentes, envolventes, relacionados,
pertinentes, derivados ou resultantes de certa relagdo juridica a solugao de arbitros. Se
houver alguma excludente, parece razoavel esperar que na convengdo de arbitragem
essa exclusdo seja claramente marcada. Na falta de uma exclusdo clara, a interpretagao
da convencio deve envolver toda a relagio juridica.?®?

Transportando esse entendimento ao rito especifico das agdes probatorias autonomas, a

interpretagdo real da vontade dos contratantes deve acompanhar as conclusdes de Eduardo

278 LEMES, Selma M. Ferreira. Clausulas Arbitrais Ambiguas ou Contraditorias e a Interpretagdo da Vontade das
Partes. In: MARTINS, Pedro B; GARCEZ, José Maria R. (orgs.). Reflexdes sobre Arbitragem, in memoriam do
Desembargador Claudio Vianna de Lima. Sao Paulo: LTr, 2002
27 Yves Derains assim aponta: “a intengdo das partes que incluem uma clausula de arbitragem num contrato &,
seguramente, a de que esta clausula permita que se dé uma solugao arbitral aos litigios que entram dentro de seu
campo de aplicagdo. Isto supde que as partes tenham concluido uma clausula valida e que esta clausula seja eficaz”
(tradugdo livre) (DERAINS, Yvez. Jurisprudéncia Arbitral de la Camara de Comercio Internacional, Madrid,
Civitas e Corte Espafiola de Arbitraje, 1985, p.130)
280 TEPEDINO, Gustavo. O alcance da clausula compromissoria em contratos coligados: leitura a partir da tutela
da confianga. Revista dos Tribunais Online, dez. 2019
281 “Fgsas realidades sdo enfocadas pela doutrina no quadro da extensdo objetiva das convengées, aludindo-se a
contratos que optam pela arbitragem para a solugdo de todos os litigios decorrentes deste contrato ou em relagao
as desavengas decorrentes do presente contrato etc., alvitrando-se que eventuais duvidas decorrentes de redagdes
vagas como essas ‘devem ser resolvidas no sentido de favorecer a arbitragem’. E o favor arbitralis.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 98 - 99)
282 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3* ed, Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 84. Nesse mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco leciona:
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Talamini?®? ou Flavio Luiz Yarshell?®*, que reconhecem ser plenamente incompativel, com a
convengdo arbitral o processamento perante o judicidrio estatal das agdes com fundo no art.
381, II e III do CPC. Ou seja, quando inexistir anuéncia expressa, ndo ¢ prudente permitir a

produgdo da prova pelo judiciario estatal - ¢ questdo modica, extraida da propria boa-fé2%,

283 “Em regra, antes de instaurado o tribunal arbitral, compete ao juiz estatal as medidas urgentes relativas a conflito
acobertado por convengao arbitral.13 Isso se aplica inclusive a produg@o antecipada de provas fundada em razdes
de urgéncia. Ressalvem-se apenas os casos em que as partes convencionaram também o emprego de um
procedimento urgente pré-arbitral (i.e., uma arbitragem de urgéncia) — hipotese em que a produgdo antecipada da
prova podera eventualmente a ele ser submetida. No entanto, como visto, nem sempre a produgdo antecipada de
provas constitui tutela de urgéncia. Nesses outros casos, havendo convengdo arbitral, a parte também estaria
autorizada a requerer perante o Poder Judiciério a antecipag@o da prova, em carater antecedente a arbitragem? Vale
dizer, a competéncia judicial pré-arbitral estende-se a providéncias preparatorias ndo urgentes? Em principio, as
acles probatorias autdnomas relativas a determinado litigio estdo abrangidas pela convengédo arbitral para ele
estipulada. Entdo, ndo havendo urgéncia que impedisse aguardar-se o inicio da arbitragem, a produgdo antecipada
da prova para fins ndo cautelares normalmente deveria ser feita em processo arbitral especifico para tal fim. Mas
podem existir fatores que concretamente justifiquem a antecipagio probatdria perante a autoridade judiciaria. E o
que se da, entre outros casos, quando apenas a propria producdo da prova permitird ao requerente definir os exatos
contornos de sua pretensdo, inclusive para saber se ela esta efetivamente abrangida pela convengao arbitral. Outro
exemplo tem-se em casos em que, diante de indicativos concretos, sabe-se de antemdo que havera negativa de
colaboragdo ou resisténcia a produgao probatoria, de modo a exigirem-se medidas coercitivas que apenas poderiam
ser determinadas, em qualquer caso, pelo juiz estatal (Lei 9.307/1996, art. 22, §§ 2.° e 4.°). Nessa hipotese, parece
razoavel que a medida de produgdo antecipada seja desde logo requerida judicialmente. Além disso, pode haver
situagdes em que a producdo probatoria que se pretende antecipar é extremamente singela e de curta duragdo (por
exemplo, ouvida de uma tnica testemunha), de modo que seria desproporcional, por sua extrema onerosidade,
complexidade e demora, constituir um tribunal arbitral apenas para isso. Também em tais casos justifica-se a
competéncia judiciaria. Seja como for, essas solugdes excepcionais apenas se admitem enquanto ndo houver
tribunal arbitral instalado e arbitragem em curso. Uma vez iniciado o processo arbitral, a competéncia probatoria
¢ sempre dos arbitros, cabendo ao Judiciario apenas o apoio coercitivo.” (Eduardo Talamini. Producdo Antecipada
de Prova no Codigo De Processo Civil de 2015 in Revista de Processo, vol. 260, Out/2016, p. 83-84)
284 “Havendo urgéncia que impega a parte de aguardar a instauragdo do Tribunal Arbitral para ver produzida a
prova, é evidente que podera buscar a producdo perante o Judiciario, que cuidara de produzi-la sempre com a
devida atenc¢do ao contraditorio. Mas, mesmo sob a disciplina atual, ndo ¢ de hoje que parcela da doutrina
desconecta a antecipacdo da prova do requisito da urgéncia. Para tanto, é preciso considerar que o juiz ndo ¢ o
unico destinatario da prova. Ela também desempenha fun¢ao em relagdo as partes: incentivo a autocomposigao,
avaliagdo pelas partes de suas chances no processo, real identificagdo de seu direito etc. E essa, inclusive, uma das
novidades do novo Codigo de Processo Civil, em vigor a partir de mar¢co de 2016. Nesse contexto, convém
examinar o tema em confronto com as especificidades do processo arbitral. Inicialmente, ha que se afastar do
Judiciario, por regra, a producdo antecipada da prova sem o requisito da urgéncia, pelas razoes ja expostas: embora
tal pleito antecipatorio (da prova) seja salutar para as partes e para o processo, 0 mesmo nao pode ser dito quanto
a excepcional intervengdes do Judiciario. Aqui, a urgéncia €, em regra, indispensavel, devendo as partes, em outras
hipoteses, partir para a via por elas proprias eleitas: a arbitragem. Considere-se ser sempre util (embora ndo
essencial) que a prova seja produzida perante o juiz que decidira a controvérsia. O contato com a producao da
prova permite ao julgador avaliar melhor seu resultado, chegando mais perto — e com mais seguranga — do grau de
certeza desejavel para o deslinde de qualquer controvérsia fatica. Esse ¢, alids, um dos classicos e ainda atuais
postulados da oralidade” (Flavio Luiz Yarshell; e Lucas Britto Mejias. Tutelas de urgéncia e produgdo antecipada
da prova a luz da Lei n. 13.1219/2015 in Francisco José Cahali; Thiago Rodovalho; e Alexandre Freire.
Arbitragem: Estudos Sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015, Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pp. 244-245)
285 “Nesse sentido, reconhece-se a incidéncia da boa-fé objetiva em sua triplice fungdo, sobre as cldusulas
compromissorias. Nesse contexto, como critério interpretativo, o principio atua sobretudo diante das clausulas
ambiguas ou contraditorias, determinando que se confira as disposi¢des previstas a maior eficiéncia possivel em
vista da finalidade comum perseguida, tomando-se em consideragdo um comportamento leal das partes, bem como
a circunstancia da qual a inser¢do de convengdo arbitral integra a equacdo econdomico-financeira do contrato”
(KONDER, Carlos Nelson; GLATT, Michel. Critérios das clausulas compromissorias: usos e costumes, boa-fé e
circunstancias. pp. 173-210. In.: Barboza, Heloisa Helena (coordenadora). 20 anos do codigo civil — perspectivas
presentes e futuras. Rio de Janeiro: Processo, 2022)
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O Acorddo do TJSP, nesse sentido, deixou de observar a tendéncia doutrinaria e
jurisprudencial de interpreta¢dao da vontade das partes. Ora, o termo “any injunction” deve ser
apreciado a luz das normas que regem os procedimentos arbitrais, mormente os termos do art.
22-A da LArb que ¢ explicito ao apontar que “[a]ntes de instituida a arbitragem, as partes
poderao recorrer ao Poder Judicidrio para a concessao de medida cautelar ou de urgéncia”.

Nao seria possivel, portanto, concluir que as partes conferiram competéncia ao
judiciario estatal quando (i) inexiste o requisito legal da urgéncia; e (ii) ndo houve mengao
expressa a competéncia do TISP para processar e julgar a a¢do de produgdo antecipada de
provas com fundamento no art. 381, II e III do CPC.

Na verdade, o Acérdao do TJSP parece ter aplicado os conhecimentos antigos do
Codigo de Processo Civil de 1973, afinal, naquele ordenamento processual, a agdo de produgdo
antecipada de provas estava inserida no capitulo da agdes cautelares. Ocorre, contudo, que a
previsao ampla e irrestrita do procedimento de urgéncia caiu por terra com o advento do Codigo
de Processo Civil de 2015, o que modifica as hipoteses de cabimento da acdo probatoria.

Diante disso, cumpre dizer que conquanto ajuizada com base nos incisos II e III do art.
381 do CPC, o termo “any injunction” jamais podera abarcar tal procedimento. Infelizmente,
o TJSP esvaziou o alcance da convencao de arbitragem e destoou da orientagdo favoravel a

arbitragem consagrada pela doutrina, o STJ e o Codigo de Processo Civil de 2015.

4, CONCLUSAO

Pelo exposto, ¢ possivel afirmar que a interpretacdo dada pelo e. TISP a clausula
compromissoria, em especial ao termo “any injunction”, foi equivocada. Ao admitir a produgao
antecipada de provas com fundamento nos incisos II e III do art. 381 do CPC, sem a
demonstragdo do requisito da urgéncia, acabou por ampliar indevidamente a competéncia do
Judicidrio estatal e, a0 mesmo tempo, restringir o alcance da convengao de arbitragem firmada
pelas partes.

O precedente mostra-se em descompasso com o pressuposto do favor-arbitralis,
consagrada tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia do STJ (REsp 2.023.615/SP),
segundo o qual a convencdo de arbitragem deve ser interpretada de modo a prestigiar a
autonomia privada e a integralidade da convengao arbitral.

Portanto, a correta interpretagdo exige reconhecer que: (i) a interven¢ao judicial pré-

arbitral é excepcional e condicionada a urgéncia; (ii) a Produ¢do Antecipada de Provas fundada
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nos incisos Il e Il do art. 381 do CPC/2015, por se tratar de agao autdbnoma, deve ser submetida
ao juizo arbitral; e (iii) a interpretacdo da redacdo, por vezes genérica, da clausula
compromissoria, ndo pode ser lida como salvo-conduto irrestrito, eis que apenas a autorizacao

expressa das partes, permite o processamento da acdo probatoria perante o judiciario estatal.
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O CONTRATO ADMINISTRATIVO COM VIES EMPRESARIAL:

Racionalidade Econémica e os Métodos Alternativos De Resolucdo De Conflitos

THE ADMINISTRATIVE CONTRACT WITH A BUSINESS-ORIENTED BIAS:
Economic Rationality and Adequate Methods of Dispute Resolution

Rebeca Franzoni Matheus?

RESUMO: O presente artigo examina a emergéncia do contrato administrativo com viés
empresarial como resposta a crise de adequacdo do modelo classico de contratacéo publica —
forjado sob a logica da verticalidade e das clausulas exorbitantes — diante das exigéncias de
financiamento privado e de longo prazo da infraestrutura contemporéanea. Sustenta-se que a
seguranca juridica e a estabilidade contratual deixaram de ser valores abstratos para se
converterem em ativos econdmicos indispensaveis a bancabilidade dos empreendimentos. A
partir dessa premissa, 0 estudo organiza-se em dois eixos: no primeiro, analisa o confronto
principiolégico entre o regime juridico-administrativo e a racionalidade econémica, bem como
0s elementos estruturais dessa nova tipologia — funcionalidade financeira, matriz de riscos,
regulacdo por incentivos, project finance e gestdo de crise contratual orientada a preservacéo
do ativo; no segundo, demonstra que os métodos adequados de resolucdo de disputas —
Céamaras de Consensualidade, Dispute Boards e Arbitragem — deixaram de ser meras opcoes
procedimentais para se tornarem imperativos de eficiéncia, continuidade do servico publico e
seguranca do investimento. Conclui-se que a modernizacdo do contrato administrativo, longe
de representar a submissdo do Estado ao mercado, constitui condicdo para destravar o

desenvolvimento da infraestrutura nacional.

Palavras-chave: Contrato administrativo; Viés empresarial; Bancabilidade; Métodos adequados

de resolucdo de disputas; Arbitragem.

ABSTRACT: This article examines the emergence of the administrative contract with a

business-oriented bias as a response to the crisis of adequacy of the classic model of public

! Mestranda em Direito das Rela¢des Econémicas Internacionais e Bacharel suma cum laude em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP). P6s-Graduada em Direito dos Contratos
pela FGV Law. Presidente do Comité de Jovens Arbitralistas do CBMA (CJA/CBMA). Advogada no Lobo
de Rizzo Advogados. E-mail: rebeca.franzoni@|dr.com.br. 149
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contracting — shaped by verticality and exorbitant clauses — in the face of the private-
financing and long-term demands of contemporary infrastructure. It argues that legal certainty
and contractual stability have ceased to be abstract values and have become economic assets
indispensable to the bankability of projects. On this premise, the study is organized along two
axes: the first analyzes the clash of principles between the administrative-legal regime and
economic rationality, as well as the structural elements of this new contractual type — financial
functionality, risk matrix, incentive regulation, project finance, and asset-preserving contractual
crisis management; the second demonstrates that adequate dispute resolution methods —
Consensus Chambers, Dispute Boards, and Arbitration — have ceased to be mere procedural
options and become imperatives of efficiency, continuity of public service, and investment
security. It concludes that the modernization of the administrative contract, far from
representing the State's submission to the market, is a condition for unlocking the development

of national infrastructure.

Keywords: Administrative contract; Business-oriented bias; Bankability; Adequate dispute

resolution methods; Arbitration.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Estruturacdo, principios e eficiéncia: a construcdo do contrato
administrativo como ativo financeiro; 2.1. O contrato administrativo de viés empresarial: a
superacdo da crise de adequacdo do modelo classico; 2.2. O confronto principioldgico: a
dialética entre o regime juridico-administrativo e a racionalidade econémica; 2.3. Elementos
essenciais dos contratos administrativos com viés empresarial; 2.4. Gestao de crise contratual:
da logica punitiva a preservacdo do ativo e do crédito; 3. A resolucdo de controvérsias e a
governanga contratual: os métodos adequados como imperativo de eficiéncia e bancabilidade;
3.1. A crise da jurisdicdo estatal e a logica do "tempo como custo": a necessaria mudanca de
paradigma; 3.2. Camaras de consensualidade (CACSs): a institucionalizacdo da autocomposi¢édo
administrativa e a seguranca do gestor; 3.3. Dispute boards: a engenharia juridica da
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INTRODUCAO

A dogmatica classica do Direito Administrativo, forjada sob a égide do Service

Public francés, consolidou a figura do contrato administrativo como um instrumento de
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verticalidade, marcado pela supremacia do interesse publico e pelas prerrogativas de
autoridade. Este modelo, funcional para um Estado executor de obras diretas e de curto prazo,
encontra-se hoje diante de uma crise de adequacdo. A complexidade dos modernos projetos de
infraestrutura, somada a restricdo fiscal do Estado e a necessidade imperiosa de atracdo de
capitais privados, exige a superacdo da ldgica puramente estatutaria em favor de uma
modelagem contratual mais sofisticada e economicamente racional.

O presente artigo se propde a analisar a emergéncia do "Contrato Administrativo com
Viés Empresarial”, uma categoria juridica que ndo busca a "fuga para o direito privado”, mas a
internalizagdo de vetores de eficiéncia, bancabilidade e governanca corporativa no seio do
regime juridico-administrativo. A hipdtese central deste trabalho é a de que a seguranca juridica
e a estabilidade das relacdes pactuadas deixaram de ser valores abstratos para se tornarem ativos
econdmicos indispensaveis a viabilidade dos empreendimentos de longo prazo.

Para tanto, o estudo divide-se em dois eixos estruturantes. Inicialmente, examina-se o
confronto principiologico e os elementos essenciais dessa nova tipologia contratual, destacando
a transicdo da teoria da imprevisdo para a matriz de riscos objetiva e a importancia da
funcionalidade financeira do contrato. Em um segundo momento, a analise volta-se para a
governanga e a resolucdo de controvérsias, demonstrando como os métodos adequados (ADRS)
— como as Camaras de Consensualidade, os Dispute Boards e a Arbitragem — deixaram de
ser meras opg¢des procedimentais para se tornarem imperativos de eficiéncia e continuidade do
servico publico. Busca-se, assim, demonstrar que a modernizacdo do contrato administrativo é

a conditio sine qua non para destravar o desenvolvimento da infraestrutura nacional.

1. ESTRUTURACAO, PRINCIPIOS E EFICIENCIA: A CONSTRUCAO DO
CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO ATIVO FINANCEIRO

1.1. O Contrato Administrativo de viés empresarial: a Superacédo da Crise de Adequacao

do Modelo Classico

A teoria dos contratos administrativos, historicamente sedimentada sobre as bases do
direito publico francés e da doutrina do Service Public, enfrenta na contemporaneidade o seu
mais agudo desafio dogmatico: a crise de adequacdo do modelo cléssico frente as demandas de

uma infraestrutura complexa e financeiramente dependente de capitais privados.
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Tradicionalmente, o contrato administrativo foi concebido como um instrumento de
autoridade, um ato de império bilateralizado onde a vontade do particular aderia, de forma
subordinada, a vontade estatal pré-ordenada.

A nota distintiva desse regime sempre residiu na verticalidade da relacdo juridica,
instrumentalizada pelas clausulas exorbitantes que conferem a Administracdo prerrogativas de
alteragdo unilateral, rescisdo, fiscalizacdo hierarquica e sangdo direta.?

Esse arranjo, funcional para obras de engenharia civil convencionais e aquisi¢oes de
curto prazo, € insuficiente e contraproducente para a viabilizagdo de grandes empreendimentos
de longo prazo. A insuficiéncia do modelo classico ndo decorre de uma falha teérica interna,
mas de um descompasso pragmatico com a realidade econdmica dos projetos de infraestrutura
moderna. O contrato administrativo tradicional, focado na supremacia e na instabilidade das
prerrogativas estatais, cria ambiente de incerteza que repele o investimento de longa maturacéo.

Assim, surge a necessidade da reconfiguracdo conceitual que a doutrina contemporanea
denomina de "Contrato Administrativo com Viés Empresarial”. N&o se trata de uma figura
juridica que rompe com o direito administrativo para buscar refagio no direito privado, mas sim
de um negocio juridico publico que internaliza a racionalidade econdmica e empresarial como
condigdo de sua propria eficacia.®

O conceito de contrato administrativo com vies empresarial, portanto, define-se como o
ajuste celebrado pela Administracdo Publica que, mantendo a finalidade pablica indisponivel,
adota em sua estrutura de execucdo, financiamento e gestdo de riscos, as técnicas, métricas e

veiculos préprios do Direito Comercial e Financeiro.

2 Mas, sob a perspectiva classica da doutrina administrativa, nos contratos administrativos, sempre havera a
supremacia do interesse publico sobre o privado, havendo nessa relacéo uma verticalidade entre a Administracao
Publica e a pessoa fisica ou juridica contratante, sendo estas submetidas a uma imposicao de clausulas
predeterminadas e decorrentes de um processo licitatorio ou ndo, com um severo segmento & legislagéo imposta. (
SANTOS, Cibeli Simbes; OLIVEIRA, Lourival José de. Funcéo social do contrato administrativo como vetor de
sustentabilidade econémica. Revista do Direito Publico, Londrina, v. 19, n. 2, p. 34-49, jul. 2024.)

% Atualmente, é cedico que, de forma didatica, a doutrina divide os contratos da Administracdo (género) em
contratos administrativos (regidos predominantemente pelo direito publico) e contratos privados da
administracdo (regidos predominantemente pelo direito privado). O divisor de dguas entre tais espécies seria
justamente os interesses envolvidos no ajuste: se estivermos diante de interesses indisponiveis, o contrato seria
administrativo e a ele se aplicaria o regime de direito pablico; se estivermos diante de interesses patrimoniais
disponiveis, o contrato seria apenas da administragdo e a ele se aplicaria o direito privado.
Nessa dicotomia, normalmente também € lembrada a divisdo da atuagdo da Administracéo, que pode promover
tanto interesses publicos primarios (indisponiveis), que sdo finalisticos e se confundem com a propria razao de
ser do Estado, ou seja, a promocao de direitos fundamentais e preceitos constitucionais, quanto interesses
publicos secundérios (disponiveis), que sdo aqueles instrumentais ao interesse publico primario, notoriamente
patrimoniais e ligados ndo a coletividade, mas a prépria Administracdo em si. (PEREIRA, Anna Carolina
Migueis. Dispute boards e administragdo publica: a utilizagdo dos dispute boards como alternativa extrajudicial de
solugdo de conflitos nos contratos administrativos. Editora Forum. Férum Administrativo: FA, Belo Horizonte, v.
15, n. 168, p. 9-28, fev. 2015. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/87898>. Acesso em: 10
jan. 2018.)
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A emergéncia desse viés empresarial responde diretamente a incapacidade financeira do
Estado de arcar, via orcamento fiscal, com a totalidade dos investimentos necessarios em
infraestrutura e inovagao. A atracdo do parceiro privado deixa de ser meramente operacional
— para a execucdo material de uma obra — e passa a ser financeira e gerencial.

O particular é convocado a aportar capital, assumir riscos de performance e gerir o ativo
por décadas. Nesse cendrio, 0 contrato deixa de ser apenas o estatuto da obediéncia do particular
frente ao Estado e converte-se em um instrumento de governancga de interesses complexos e,
por vezes, antagonicos.

A qualificagdo "empresarial” do contrato administrativo implica, fundamentalmente, a
substituicdo da l6gica da desconfianca e do comando pela légica dos incentivos e da eficiéncia
alocativa. A seguranca juridica, antes vista como um valor abstrato, torna-se um ativo
econémico tangivel, essencial para a "bancabilidade” (bankability) do projeto, sem a qual os

fluxos de financiamento privado ndo se sustentam.

1.2. O Confronto Principiologico: A Dialética entre o Regime Juridico-Administrativo e a

Racionalidade Econdmica

A absorcdo de elementos empresariais pelo contrato administrativo ndo ocorre sem
tensOes. Estabelece-se um verdadeiro confronto principiolégico entre os vetores axiologicos do
Direito Publico — centrados na supremacia e indisponibilidade do interesse pablico — e o0s
principios estruturantes do Direito Privado e da atividade econémica, notadamente a autonomia
da vontade, a estabilidade dos pactos e a eficiéncia. A superacdo desse aparente antagonismo
exige um esforco hermenéutico para demonstrar que a eficiéncia econémica e a seguranca
contratual ndo séo inimigas do interesse publico, mas, ao contrario, vetores indispensaveis para
a sua concretizacdo na modernidade.

O primeiro ponto de tenséo reside no embate entre a supremacia do interesse publico e
a estabilidade contratual, consubstanciada no principio do pacta sunt servanda. A doutrina
classica sempre defendeu que, como o interesse publico é dindmico, de forma que o contrato
administrativo deve ser mutavel, permitindo a administracdo alterar unilateralmente o escopo

da contratacdo para adequa-lo as necessidades coletivas.* Todavia, sob a 6tica empresarial, a

4 "0 principio da supremacia do interesse plblico sobre o interesse privado é principio geral de direito inerente
a qualquer sociedade. E a propria condicio de sua existéncia. [..] Juntamente com o principio da
indisponibilidade do interesse publico, constituem as pedras de toque do regime juridico-administrativo."”
MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2014.p. 65 153
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mutabilidade excessiva é veneno para o célculo econdmico. Egon Bockmann, ao tratar da
I6gica das concessdes, destaca a centralidade do equilibrio econdmico ndo apenas como direito,

mas como condigdo de sobrevivéncia do servigo:

"0 equilibrio econdmico-financeiro é, portanto, uma garantia de mao dupla,
razdo pela qual os reguladores também devem estar constantemente atentos
para eventuais desequilibrios em favor das concessionarias. [...] O contrato
administrativo de concessdo ndo vive sem o seu equilibrio econdémico-
financeiro. Ele é condic&o de existéncia da avenca."®

O viés empresarial impde, assim, uma releitura da supremacia: o poder de alteracdo
unilateral subsiste, mas é condicionado estritamente a manutencdo da equacdo econdmico-
financeira original. A recomposic¢do do equilibrio ndo é um favor estatal, mas uma garantia
constitucional de propriedade e um pressuposto de continuidade do servigo. A estabilidade das
regras do jogo, reforcada pela Lei da Liberdade Econdmica, atua como um limitador racional
ao arbitrio estatal, transformando a alea administrativa em risco precificavel.®

Outra frente desse confronto principiolégico opde a indisponibilidade do interesse
publico a logica da eficiéncia alocativa e da negociabilidade dos riscos. Tradicionalmente,
entendia-se que certas prerrogativas e riscos eram inerentes a posi¢cdo do Estado e ndo poderiam
ser objeto de negociacao. Contudo, a racionalidade empresarial introduz a premissa da alocagédo
eficiente de riscos: o interesse publico € melhor tutelado quando o risco é alocado a parte que
detém melhores condicdes técnicas e econdmicas de gerencia-lo ao menor custo.

Isso significa que a Administracdo pode e deve assumir riscos que, no modelo classico,
seriam transferidos genericamente ao particular ou ignorados. A indisponibilidade do interesse
publico, neste contexto, recai sobre a finalidade do contrato (a prestacdo do servigo), e nao
sobre a rigidez dos meios. A flexibilizacdo e o consensualismo, trazidos pela Lei de Mediacéao

e pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), permitem que o Estado

® MOREIRA, Egon Bockmann. Contratos administrativos, equilibrio econémico-financeiro e a taxa interna de
retorno: a logica das concessoes e parcerias publico-privadas. /n: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Tratado
do equilibrio economico-financeiro: contratos administrativos, concessdes, parcerias publico-privadas, Taxa
Interna de Retorno, prorrogacao antecipada e relicitag@o. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 89-98.

& “Em termos didaticos, pode-se afirmar que a equacéo financeira, questdo fulcral do texto, consiste em uma
formula que exprime o “equilibrio entre o sacrificio assumido pelo particular, por um lado, e a cobertura das
suas despesas e a fixagao de uma margem razodvel de lucro, por outro, que se pode descrever pela equagdo a/b”.
A equacao materializa, portanto, a relagéo de equilibrio entre encargos e vantagens assumidos pelos contraentes,
ndo abrangendo apenas aspectos financeiros, mas “todos os aspectos econdmicos relevantes para a execucao da
prestagdo das partes”, tais como riscos, carga tributaria incidente, prazo de duragdo, forma e periodicidade de
pagamento da remuneragdo, etc.” (ALVES, Béarbara Suassuna de Faria. A equacéo financeira dos contratos
administrativos: estabilidade e vicissitudes. 2022. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Escola do Porto, Faculdade
de Direito, Universidade Catélica Portuguesa, Porto, 2022. p. 13 154
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negocie clausulas de risco e desempenho para viabilizar o projeto, superando a visdo de que
qualquer concessdo ao parceiro privado fere o patriménio publico.

Por fim, hd o embate entre o principio da legalidade estrita e os principios da fungéo
social da empresa e da preservacdo do empreendimento. O viés punitivo do direito
administrativo classico, focado na legalidade formal, muitas vezes conduz a aplicacdo de
sangdes draconianas — como a declaragdo de inidoneidade e a resciséo unilateral — diante de
inadimplementos contratuais. No entanto, a visdo empresarial e econdmica do direito alerta para
as externalidades negativas da destrui¢do dos contratos. A paralisacdo de uma obra pablica ou
a faléncia de uma concessionaria geram prejuizos sociais e econdmicos que superam, muitas
vezes, 0 beneficio da punicdo exemplar.

A moderna dogmatica, influenciada pela Analise Econdmica do Direito, pugna pela
preservacdo da empresa e do contrato através de mecanismos de saneamento, como 0s acordos
de leniéncia e a intervencao para recuperacdo da operagéo (step-in rights). A legalidade passa
a ser interpretada a luz do consequencialismo: a decisdo administrativa deve ponderar as
consequéncias praticas de seus atos, privilegiando solu¢des que mantenham a continuidade do
servico publico e a integridade do ativo investido, em detrimento de uma pureza legalista estéril

que resulta em "elefantes brancos™ inacabados.

1.3 Elementos Essenciais dos Contratos Administrativos com Viés Empresarial

A concretizagdo do viés empresarial nos contratos administrativos ndo se esgota no
debate principiologico; ela se materializa em elementos estruturais especificos que distinguem
esses ajustes dos contratos administrativos comuns. A arquitetura juridica desses contratos é
desenhada para suportar a complexidade financeira e operacional dos projetos, apoiando-se em
cinco pilares fundamentais.

O primeiro elemento essencial € a constituicdo de um regime juridico hibrido, que opera
uma distincdo fundamental entre a delegacdo da execucdo do servico e a terceirizagao de apoio.
Embora ambos sejam contratos administrativos, sua natureza econdmica é distinta.

Nos contratos de delegacdo — tipicos das concessdes comuns e das parcerias publico-
privadas (PPPs) —, o viés empresarial é predominante. O Estado transfere ao parceiro privado
a titularidade operacional de um servico publico ou de uma infraestrutura, delegando-lhe nédo
apenas a execucdo material, mas a gestdo do negdcio. Trata-se de uma obrigacdo de resultado,
onde o particular assume o risco do empreendimento e € remunerado pela exploracéo do servigo

(tarifa) ou pela disponibilidade do ativo (contraprestagéo).
155

Publica



J& na terceirizacdo de apoio, agora regida pela Lei n® 14.133/2021, o Estado contrata
atividades-meio (limpeza, vigilancia, suporte administrativo) para auxiliar a maquina publica.
Aqui, embora se busque eficiéncia, ndo ha a delegacdo da funcdo publica per se, nem a
transferéncia massiva de riscos de investimento e demanda. Compreender essa hibridez é vital
para ndo aplicar indevidamente a l6gica de concessdo a contratos de mero fornecimento de méo
de obra, nem tratar concessionarios de infraestrutura como meros prestadores de servigo
terceirizado’.

O segundo pilar é a funcionalidade financeira do contrato. Sob o viés empresarial, o
contrato administrativo transcende a natureza de documento juridico de obrigagdes reciprocas
para se tornar um ativo financeiro (financial asset). Para que um projeto de infraestrutura seja
viavel, ele precisa ser capaz de atrair financiamento de longo prazo, o que exige que o contrato
seja "bancavel”. A bancabilidade depende da capacidade do contrato de gerar fluxos de caixa
previsiveis, robustos e segregados, que sirvam de garantia para os financiadores. O contrato
deve prever mecanismos claros de pagamento, regras objetivas de reajuste e revisdo, e
blindagem contra inadimpléncia estatal.

A funcionalidade financeira permite que os recebiveis futuros do contrato (tarifas ou
contraprestacdes) sejam securitizados ou sirvam de lastro para a emissdo de debéntures de
infraestrutura, conectando o direito administrativo ao mercado de capitais. Se o instrumento
contratual for juridicamente fragil ou sujeito a interferéncias politicas arbitrarias, ele perde seu
valor como colateral financeiro, elevando o custo de capital e inviabilizando o projeto.

Intimamente ligado a funcionalidade financeira estd o terceiro elemento: a alocacao
otimizada de riscos (risk allocation), formalizada na Matriz de Riscos. Este &, talvez, o
elemento mais disruptivo em relacdo ao modelo classico. A dogmatica tradicional tratava o
risco através da teoria da imprevisdo, uma ferramenta reativa e excepcional para lidar com o
imprevisivel. O viés empresarial, contudo, exige a gestdo preventiva e ex ante dos riscos.

A Matriz de Riscos contratualiza a alea, definindo objetivamente quais eventos sdo de
responsabilidade do parceiro privado (geralmente riscos de construcdo, tecnologia,
performance e demanda comercial) e quais permanecem sob responsabilidade da administracao

(riscos regulatérios, geoldgicos extraordinarios, atrasos em licencas e desapropriagdes)®.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
p. 289.

8 A matriz de riscos é um instrumento de gest&o de riscos estruturado sob a forma de um diagrama que permite a
visualizacao e classificacdo dos eventos que podem impactar negativamente um empreendimento. Normalmente
esse instrumento é representado na forma de um grafico bidimensional, que reflete a forma mais usual de analise
e classificacao dos riscos a partir da relacéo entre a probabilidade de ocorréncia do evento danoso e de suas
consequéncias.9 Sob esse prisma, a matriz de riscos é usualmente desenvolvida através da formula introdufiSdg
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A alocagdo segue a ldgica da eficiéncia: o risco é alocado a quem tem melhor capacidade
de mitiga-lo.® Essa objetivacéo transforma o reequilibrio econdmico-financeiro em um processo
quase automatico, acionado por gatilhos contratuais (triggers), reduzindo a discricionariedade
administrativa e conferindo a seguranca necessaria para a precificacdo do projeto pelos
investidores. Considerando esses objetivos, a Lei Geral de Licitagbes e Contratos
Administrativos prevé algumas diretrizes e regras para conduzir a divisdo de riscos, conforme

sintetiza Alves:

(a) A matriz deve promover a alocacéo eficiente dos riscos de cada contrato (art.
22,81%;

(b) Nas contratages integradas ou semi-integradas, os riscos decorrentes de fatos
supervenientes a contratacdo associados a escolha da solugdo de projeto basico
pelo contratado deverdo ser alocados como de sua responsabilidade na matriz de
riscos (art. 22, § 49;

(c)Deve haver compatibilidade entre a distribuicao de riscos e as obrigacdes e
encargos atribuidos as partes no contrato (art. 103, § 1°);

(d) O risco deve ser alocado ao setor que tenha melhor capacidade para gerencia-
lo (art. 103, § 1°);

(e) O beneficiario das prestacdes a que se vincula o risco deve, preferencialmente,
ser por ele responsabilizado (art. 103, § 19);

() Riscos seguraveis devem ser preferencialmente alocados ao particular
contratado (art. 103, § 2°);

(@) Os riscos relacionados a alteracbes unilaterais determinadas pela
Administracao serdo alocados ao contratante (art. 103, § 5°, I);

(h) Os riscos relacionados ao aumento ou a reducdo, por legislacdo superveniente,
dos tributos diretamente pagos pelo contratado em decorréncia do contrato seréo
alocados ao contratante (art. 103, § 5°, 11);

(i) A possibilidade de serem adotados métodos e padrdes usualmente utilizados por
entidades puUblicas e privadas para a alocagéo de riscos (art. 103, § 5°).1

O quarto elemento é a gestdo de incentivos (incentive regulation), que visa alinhar os
interesses do agente privado aos objetivos publicos. Diferentemente dos contratos de obra
publica tradicionais, baseados em especificacdes de insumos e pagamentos por medicéo fisica,

0 contrato com viés empresarial foca no desempenho. A remuneracdo do parceiro privado é

por Stanley Kaplan e John B. Garrick, em que risco (R) é expressado por um evento indesejavel (s), a
probabilidade de ocorréncia desse evento (p) e 0 qudo severas podem ser suas consequéncias (c): R = f (s,p,c).
(FORTINI, Cristiana; ALVES, André Canelas. Matriz de riscos em contratos de obras publicas: Dinamismo
necessario. Controle em Foco: Revista do MPC-MG, Belo Horizonte, v. 3, n. 6, p. 59-74, jul./dez. 2023. p. 65)

° A parte que esta diretamente envolvida com o cumprimento de obrigacdo ou a execucdo de uma atividade ja
direcionara recursos para estudar a melhor forma de cumprir suas incumbéncias, tornando-se mais apta a
administrar riscos a ela relacionado. Dai a recomendacao para compatibilizar as obriga¢des contratuais com as
responsabilidades assumidas. [...] a atribuicdo das responsabilidades a parte que se beneficia diretamente das
prestacles contratuais, € mais uma forma de estimular a implementacéo de processos eficazes de gestao ao longo
de toda a execucao do contrato. Quanto mais diretamente as consequéncias de um evento indesejavel afetarem
uma parte, maior sera sua disposicao para adotar as medidas necessarias para evita-lo ou minimizar os danos
dele decorrentes. (ALVES, André Canelas. Fundamentos Juridicos para Alteracdo da Matriz de Riscos em
Contratos Administrativos. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Belo Horizonte: UFMG, 2025. Pp. 105/106)

10 Ibid, p. 104/105
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vinculada ao atingimento de Indicadores de Desempenho (KPIs — Key Performance Indicators)
mensuraveis objetivamente.

Esse modelo cria um sistema de incentivos econémicos enddgenos: a ineficiéncia ou a
baixa qualidade do servi¢o impactam diretamente a receita do concessionario através de glosas
automaticas, sem a necessidade de instaurar longos processos sancionatérios. Ao vincular a
margem de lucro a satisfacdo do usuario e a disponibilidade do servi¢co, o contrato mitiga o
risco moral (moral hazard) e fomenta a inovacéo e a eficiéncia operacional®!.

Por fim, o quinto elemento essencial é o financiamento estruturado (Project Finance).
A complexidade e o volume de capital exigidos pelos contratos com viés empresarial
demandam uma engenharia financeira que isola os riscos do projeto dos riscos corporativos dos
acionistas'?.

Isso é operacionalizado através da criacdo de uma Sociedade de Proposito Especifico
(SPE), que titulariza o contrato e os ativos do projeto. A SPE permite o isolamento patrimonial
(ring-fencing), garantindo que as receitas do projeto sejam destinadas prioritariamente ao

servico da divida e a operacao, protegendo o empreendimento de eventuais dificuldades

11 E evidente que todo contrato tem atrelado ao cumprimento de seu objeto uma ideia de eficiéncia. Contudo, nos
contratos tradicionais, a avaliagdo do cumprimento contratual (“eficiéncia”) deriva de um juizo disjuntivo (tudo
ou nada), que associa o pagamento (em valor certo e determinado) & realizacdo do objeto, isto €, na realizagdo
ou ndo de uma tarefa, em niveis técnicos adequados, prescindindo que de dita tarefa tenham advindos ganhos a
administragdo contratante, seja pela diminuicéo de despesas, seja pelo aumento de receita. [...] Nos contratos em
que a eficiéncia esté associada a remuneracao, contudo, o contratado assume o risco de promover um ganho e
recebe, como contraprestacéo, parte do ganho provocado. Nesse caso, mesmo sendo estabelecidos previamente
0s critérios da remuneracao variavel, esses critérios estdo condicionados a ocorréncia de um fato futuro e incerto:
melhoria do desempenho da administragdo. Assim, o contratado assume o risco de desempenhar sua atividade e,
se ndo for identificado um ganho para a administracdo, nada recebera. Por outro lado, se os ganhos forem
expressivos, sua remuneragdo também assumird um grande vulto. (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo;
PINHEIRO, Hendrick; CUKIERT, Tamara. Contratos de eficiéncia: uma proposta conceitual e andlise de
experiéncias no direito comparado. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 22, n. 87, p. 217-233, jan./mar. 2022.)

12 A mesma ldgica pode ser aplicada a muitos outros setores. Concessdes rodoviarias, por exemplo, podem ser
financiadas por project finance, servindo as receitas tarifarias (pedagio) como lastro do financiamento. Na
hipdtese de que tais receitas ndo sejam suficientes, o poder concedente podera estruturar o projeto de tal forma
que haja uma complementacéo das receitas via contraprestacédo do poder publico ao parceiro privado, conhecido
como shadow toll (pedégio sombra), tornando o projeto uma PPP patrocinada. H4, por outro lado, projetos que
ndo geram receitas tarifarias e dependem, integralmente, da contraprestagdo do poder concedente ao parceiro
privado. E o caso, por exemplo, da construcéo de presidios mediante concess3o a iniciativa privada, hipétese de
PPP administrativa. Neste caso, o project finance pode ser estruturado servindo a contraprestacdo do poder
publico como lastro do financiamento. Podem ser citados, ainda, como setores aptos a receberem financiamento
na modalidade project finance: salde (hospitais, etc.), mobilidade urbana (metro, veiculos leves sobre trilhos,
etc.), transporte (portos, aeroportos, ferrovias, etc.), lazer e entretenimento (estadios esportivos, shopping centers,
casas de show, etc.), petrdleo e gas, mineracdo, telecomunicagdes, entre muitos outros Enfim, o Project finance
pode ser utilizado sempre que seja possivel estimar os custos relacionados a construcéo, operacao e manutengéo
dos projetos, bem como ter assegurado, contratual ou legalmente, as receitas presentes ou futuras a eles
associadas. (NEIVA, Tomés Borges Otoni. Project Finance no Brasil: Andlise Critica e Propostas de
Aperfeicoamento. Dissertacdo (Mestrado Profissional em Direito dos Negdécios). Sdo Paulo: Escola de Direito de
Séao Paulo da Fundagéao Getulio Vargas, 2019.) 158
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financeiras dos sdcios construtores. Além disso, o financiamento estruturado exige um sistema

robusto de garantias, como contas vinculadas (escrow accounts)

1.4. Gestao de Crise Contratual: da logica punitiva a preservacao do ativo e do crédito

A insercdo do viés empresarial no contrato administrativo impde, ainda, uma profunda
reformulacdo na dogmatica da crise contratual. O modelo classico operava sob a logica binaria
do cumprimento ou punicdo: diante do inadimplemento ou de dificuldades na execucgéo, a
resposta estatal padrdo consistia na aplicacdo de sancdes, intervencdo e, em Ultima ratio, a
rescisdo unilateral.

Essa abordagem, contudo, mostra-se inadequada para projetos de financiamento
estruturado, onde a "morte™ do contrato significa ndo apenas a interrupc¢do do servigco, mas o
perecimento de um ativo financeiro complexo e a frustracdo dos credores. A moderna gestéo
de crise contratual desloca o foco da punigéo retributiva para a preservacdo da empresa e do
ativo, tutelando o fluxo de caixa que sustenta o investimento.

Em primeiro plano, impde-se a gestdo do risco de crédito e da inércia operacional do
Poder Publico, superando a vulnerabilidade historica do contratado. No modelo tradicional, a
aplicacdo mitigada da exceptio non adimpleti contractus (excecdo do contrato ndo cumprido)
obrigava o particular a suportar longos periodos de inadimpléncia estatal sem poder interromper
a prestacdo do servico. O viés empresarial altera essa dinamica ao introduzir mecanismos
contratuais de protecdo contra a morosidade publica.

O contrato passa a prever remédios especificos para o descumprimento de obrigacdes
estatais, abrangendo tanto a inadimpléncia financeira (atrasos em contraprestacdes de PPPS)
quanto a ineficiéncia administrativa (atrasos em desapropriacdes ou licenciamentos). A
estipulacdo de multas automaticas contra a administracdo e a suspensdo de obrigacdes do
privado em caso de falha governamental atuam como blindagens do fluxo de caixa, mitigando
o risco de crédito soberano e impedindo que a inércia estatal asfixie a solvéncia do projeto.

No cenério critico de inadimplemento do parceiro privado, a inovacdo mais significativa
reside nos mecanismos de Step-in Rights (direitos de assuncdo do controle). Esse instituto

permite que os financiadores (credores), diante de uma crise gerencial ou de performance da
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SPE, assumam temporariamente a gestdo do ativo ou indiquem um novo operador técnico, antes
que a Administragdo decrete a caducidade.™

Trata-se de uma intervencdo privada preventiva, desenhada para sanear a operagéo e
evitar a descontinuidade do servico. Para a bancabilidade do projeto, o Step-in Right é um
mitigador de risco fundamental, pois oferece aos credores a oportunidade de "salvar” o ativo

gerador de receita antes de sua liquidagéo forcada. Nesse sentido, Rafael Oliveira explica:

Verifica-se, portanto, que a nova Lei de LicitacBes trata do seguro-garantia, na
modalidade de performance bond (garantia de desempenho contratual), segundo o qual
a seguradora assume o de- ver de adimplir as obrigagdes contratuais, diretamente ou
mediante a contratacdo de terceiros, na hipotese de inadimplemento do contrato
administrativo.22

A estipulacdo de seguro-garantia, com a obrigacdo da seguradora de assumir a
execucgao e concluir o objeto do contrato (step in rights), demonstra a preocupagdo com
o efetivo cumprimento do contrato e a finalizacéo das obras publicas.23

Ha uma intima relacéo entre o seguro-garantia e a fiscalizagéo dos contratos de obras
e servigos de engenharia, uma vez que a seguradora possui interesse em auxiliar o
fiscal do contrato para evitar o inadimplemento contratual e a assuncdo de
responsabilidade pela finalizacao da obra ou do servico de engenharia.

Em razao dos riscos assumidos pela seguradora que, em caso de inadimplemento da
empreiteira (tomadora do seguro), deverd promover, diretamente ou mediante a
contratacdo de terceiros, a conclusao da obra, a propria seguradora seré incentivada
a acompanhar de perto a execucdo contratual, com a apresentacédo de informacGes
relevantes relacionadas ao risco de inadimplemento contratual para subsidiar a
atuacdo do fiscal do contrato.**

Por fim, a dogmatica da extin¢do contratual também € revista sob a 6tica da seguranca
do capital. Distingue-se com clareza a Caducidade (resolucdo por culpa do contratado)
da Encampacéo (retomada por interesse publico). Na caducidade, a indenizacdo devida ao
particular limita-se aos bens reversiveis ndo amortizados, excluindo-se multas e lucros
cessantes, 0 que representa um haircut severo para os investidores.

Em contrapartida, a encampacdo, por ser um ato de império ndo culposo, exige
autorizacdo legislativa e prévia indenizacdo, configurando-se como o "porto seguro™ para 0s
credores em caso de encerramento prematuro. A gestdo eficiente da crise contratual, portanto,
busca evitar a caducidade através de mecanismos de cura e governanca, preservando o valor

econdmico do contrato e a continuidade da prestacdo do servico plblico®.

13 LEITE, Flavia Piva Almeida; LOPES, Cintia Barudi. A nova Lei de Licitagdes — Lei n® 14.133/21 e o seguro-
garantia com clausula de retomada: vantajosidade para a adimpléncia dos contratos administrativos? Revista de
Direito Brasileira, Florianopolis, v. 29, n. 11, p. 57-70, mai./ago. 2021.

14 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A fiscalizagdo dos contratos administrativos na nova Lei de Licitagdes:
dos carimbos a inteligéncia artificial. Solu¢ao em Licitacdes e Contratos, ano 7, n. 70, p. 79-98, jan. 2024.

15 SILVA, Alessandra Obara Soares da; BEDONE, Igor Volpato; PELEGRINI, Guilherme Martins; SANCHES,
Vinicius Teles; PAIVA, Yara de Campos Escudero. Término da parceria publico-privada: hipdteses de extin¢éo
contratual e pontos polémicos. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 77/78, p.
217-254, jan./dez. 2013. 160
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2. A RESOLUCAO DE CONTROVERSIAS E A GOVERNANCA CONTRATUAL: OS
METODOS ADEQUADOS COMO IMPERATIVO DE EFICIENCIA E
BANCABILIDADE

2.1. A Crise da Jurisdicdo Estatal e a Légica do "Tempo como Custo': A Necessaria
Mudanca de Paradigma

A introducdo de métodos adequados de resolucdo de disputas (Alternative Dispute
Resolution — ADRSs) no regime dos contratos administrativos ndo deve ser compreendida como
uma mera modernizacdo procedimental ou uma importacdo acritica de institutos do direito
privado. Trata-se, em verdade, de uma resposta estrutural a crise de eficiéncia que
historicamente assola a execucdo de grandes projetos de infraestrutura no Brasil.

O viés empresarial do contrato administrativo, ao incorporar légicas de financiamento
estruturado e alocacdo objetiva de riscos, colide frontalmente com a imprevisibilidade e a
morosidade intrinsecas ao Poder Judiciario tradicional.

No modelo classico de contratacdo publica, a supremacia do interesse publico era
frequentemente confundida com uma prerrogativa de litigiosidade estatal. Diante de qualquer
controvérsia — seja ela técnica, sobre a qualidade do concreto em uma obra, ou econémica,
sobre a materialidade de um fato do principe —, a tendéncia da Administracdo era indeferir
pleitos administrativos e remeter o particular as "vias ordinarias™. Esse comportamento gerava
a judicializacdo em massa dos contratos.

Ocorre que o tempo do processo judicial é incompativel com o tempo financeiro do
contrato. Em empreendimentos onde o capital é intensivo e remunerado ao longo de décadas, o
tempo ndo é apenas uma medida cronoldgica, mas uma variavel financeira corrosiva: a taxa de
retorno do investidor (TIR) é diretamente afetada pela indisponibilidade do ativo ou pelo atraso
no fluxo de caixa.

A cultura da litigiosidade no Brasil, que prima por uma solucdo ex-post, mostra-se
ineficaz para gerir um contrato de trato sucessivo que demanda solucdes em tempo real (ex ante
ou concomitantes). Soma-se a isso o fato de que a submissdo de controvérsias de alta
complexidade técnica (engenharia, geologia, macroeconomia) a um Judiciario generalista
resulta, invariavelmente, em decisdes precarias, baseadas em pericias tardias e, muitas vezes,

desconectadas da realidade dindmica da obra.
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O resultado préatico desse modelo é a paralisacdo de obras, 0 encarecimento do crédito
(pelo incremento do Risco-Pais e do Risco-Judiciario) e a deterioragdo do proprio interesse
publico que se pretendia proteger.t®

Portanto, a caracteristica do viés empresarial nestes contratos impde a transi¢cdo de uma
postura de "autoridade" para uma de "eficiéncia”. O principio da eficiéncia (art. 37 da
Constituicdo Federal) deixa de ser uma norma programatica para se tornar um vetor
interpretativo que exige a adocdo de meios que garantam a continuidade do servico e a higidez
da equacdo econdmico-financeira com 0 menor custo de transacdo possivel. Nesse sentido,

apresenta Bruno Megna:

Fala-se, no &mbito do direito administrativo, em uma ‘fuga para o direito
privado”,9 com predilegcdo pela logica da eficiéncia, a ser buscado pelo
“Estado gerencial”. Mas ndo é s0. A sociedade atual ndo s6 demanda por
eficiéncia, mas demanda também mais participacdo nas decisdes que lhes
afetam, seja por sede de mais participacdo democratica, seja por sede de mais
autonomia do individuo. Fala-se no advento da “administracdo concertada”
ou “administracdo consensual”. Se anteriormente se pregava que 0s assuntos
estatais ndo seriam passiveis de solucé@o pelo consenso — a pretexto de que o
principio da legalidade ndo daria margem para solu¢des acordadas —, agora,
a Administracdo Publica ndo s6 pode como deve tentar solucionar suas
controvérsias de modo consensual.'’

A desjudicializacéo, neste contexto, ndo significa a fuga do controle da legalidade, mas
a busca por técnica de resolucdo de litigios qualificada, técnica e célere. A adocdo das CACs,
dos Dispute Boards e da Arbitragem reflete o reconhecimento de que o contrato administrativo
moderno é um ativo financeiro complexo, cuja governanca exige mecanismos sofisticados de
gestdo de conflitos, onde o Estado e o parceiro privado dialogam em um nivel de

horizontalidade técnica, visando a preservacdo do empreendimento.

2.2. Camaras de Consensualidade (CACs): A Institucionalizacdo da Autocomposicao

Administrativa e a Seguranca do Gestor

As Céamaras de Consensualidade representam a internalizacdo da cultura de

autocomposicdo dentro da prépria estrutura estatal. Mais do que um ambiente de negociacao,

16 EIDT, Elisa Berton. Autocomposi¢io na Administracio Piblica: o desenvolvimento da consensualidade por
meio das camaras administrativas de prevenc¢ao e resolugdo de conflitos. 2023. 235 p. Tese (Doutorado em Direito)
— Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2023. pp. 108-
119.

17 MEGNA, Bruno Lopes. A Administracio Piblica e os meios consensuais de solu¢do de conflitos ou
"enfrentando o Leviatd nos novos mares da consensualidade". Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo, Sao Paulo, n. 82, p. 1-30, jul./dez. 2015. p. 4 162
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elas funcionam como 6rgdos de governanca juridica destinados a superar um dos maiores
obstaculos a eficiéncia contratual no Brasil: o "apagdo das canetas” e o medo da
responsabilizacdo pessoal do gestor publico.

Historicamente, o gestor publico brasileiro opera sob a l6gica da desconfianca. Realizar
um acordo, reconhecer uma divida ou aceitar um pleito de reequilibrio econdmico-financeiro
sem uma ordem judicial prévia é, muitas vezes, visto pelos 6rgdos de controle (Tribunais de
Contas e Ministério Publico) como um ato suspeito ou de improbidade. Para se proteger, o
gestor prefere negar o direito do particular, mesmo sabendo que ele é legitimo, empurrando a
divida para o precatorio judicial, 0 que onera o erério com juros e corre¢do monetéria
exCessivos.

As CACs surgem, amparadas pela Lei n® 13.140/2015 (Lei de Mediacéo) e pela Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB, art. 26), para quebrar esse ciclo vicioso.
ssas Cémaras, estruturadas geralmente no ambito das Advocacias Publicas (AGU, PGEs,
PGMs), ndo séo orgdos jurisdicionais, mas instancias administrativas qualificadas.

Sua funcdo primordial é processar controveérsias relativas a direitos patrimoniais
disponiveis — como a revisdo de cronogramas, a repactuacdo de multas contratuais, o calculo
de reajustes e revisdes tarifarias — oferecendo um rito seguro para a transagao. Assim explica

Egon Bockmann:

A camara, portanto, apenas administra e, muitas vezes, regulamenta as
mediagBes promovidas sob sua responsabilidade. Como é evidente, ela
ndo atua como mediadora — apenas presta servi¢os de gerenciamento e
infraestrutura, a fim de que as partes possam eleger o mediador e dispor de
ambiente apto ao seu desenvolvimento. Assim, a existéncia da camara
significa a certeza de que ndo haverd obstaculos a que a mediacdo seja
realizada da forma mais eficiente possivel. O mediador, ao seu tempo, é o
terceiro estranho ao conflito que, em razdo de sua imparcialidade (isento de
parcialidade objetiva-subjetiva) e neutralidade (ndo se manifesta fundado
em seus ideais e ndo se alinha a qualquer uma das partes), pode adotar
atitudes de empatia e atenuar os embaracos que as partes naturalmente
experimentam em negociacgdes. Ele ndo profere decisdes nem emite juizos de
valor, apenas se esforca em criar as condi¢Bes para que as partes, por si sos,
cheguem ao acordo que, segundo 0s seus proprios juizos e de acordo com a
intima conviccdo de cada um, seja a mais vantajosa. Tudo isso, sempre e
especialmente na Administracdo Publica brasileira, sob o pélio da
legalidade.’®

O diferencial do "viés empresarial” aqui reside na procedimentalizacdo da vontade

estatal: o acordo ndo é fruto da discricionariedade solitaria de um secretario ou diretor, mas o

18 CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Camaras de autocomposicdo da Administragdo Publica
brasileira: reflexdes sobre seu ambito de atuagdo. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution —
RBADR, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 19-36, jan./jun. 2019. 163
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resultado de um processo instruido com pareceres técnicos, analises juridicas de procuradores
de carreira e, muitas vezes, auditorias prévias.

A atuacdo das CACs diminui o risco de agéncia e a assimetria informacional. Ao trazer
a disputa para dentro de uma cmara técnica, o Estado consegue analisar com profundidade os
dados apresentados pelo parceiro privado, depurando pleitos exagerados, mas reconhecendo 0s
justos. O produto final dessa atuacéo € a celebracdo de um Termo de Ajustamento de Conduta
ou de um Acordo Extrajudicial, que, devidamente homologado pela autoridade juridica méxima
do ente (0 Advogado-Geral ou Procurador-Geral), constitui titulo executivo extrajudicial.

Para o setor privado, a existéncia de uma CAC ativa é um sinal de maturidade
institucional. Significa que ha um canal aberto para resolver passivos regulatorios e contratuais
sem a necessidade de acionar o gatilho da arbitragem ou do judiciario para cada divergéncia.
Isso reduz o custo de administragdo do contrato e melhora a percepcéo de risco.

Ademais, as CACs tém se mostrado vitais em momentos de crise sistémica — como
ocorreu durante a pandemia de COVID-19 — onde a necessidade de reequilibrio contratual em
massa exigiu solucdes rapidas e padronizadas, algo que o Judiciario, com sua analise caso a
caso, seria incapaz de fornecer em tempo habil. Portanto, as Camaras de Consensualidade ndo
apenas "resolvem conflitos", elas conferem a seguranca juridica necessaria para que o gestor
publico tome decisdes economicamente racionais, preservando a sustentabilidade do contrato

de longo prazo.

2.3. Dispute Boards: A Engenharia Juridica da Continuidade e a Mitigacéo do Risco de

Paralisacdo

Se as CACs resolvem o passivo administrativo, os Dispute Boards (Comités de
Resolucéo de Disputas) atuam na "prevencdo do incéndio”. Nos contratos administrativos com
viés empresarial — notadamente aqueles de infraestrutura pesada, greenfield ou grandes obras
civis — o0 tempo é 0 recurso mais escasso.

A paralisacdo de uma obra devido a uma divergéncia técnica sobre a qualidade do solo
ou a interpretacdo de um projeto executivo gera prejuizos exponenciais, que muitas vezes
superam o proprio valor da disputa original. O instituto do Dispute Board (DB) é a ferramenta
importada dos contratos internacionais (padréo FIDIC) para garantir continuidade operacional.

O DB diferencia-se fundamentalmente da arbitragem e da mediagdo. Enquanto estas

atuam, em regra, apos a consolidacao do litigio e a ruptura do didlogo, o DB é um mecanismo
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de acompanhamento concomitante a execucdo (standing board). Nesse sentido, expbe

Guilherme Barros e Vanessa Chang:

O uso mais frequente dos DB’s é encontrado em contratos de infraestrutura e parcerias
publico-privadas. Isso porque normalmente séo projetos de grande porte que envolvem
interesses de varias partes, alto grau de complexidade, custo financeiro e,
principalmente, a imprevisibilidade, que é o resultado do proprio ambiente econdmico
e incertezas do mercado.

Quanto mais duradouras e complexas as relagdes, maior a probabilidade de surgir
divergéncias entre as partes. Os contratos de construgcdo sdo tipicos contratos
incompletos. No sentido da impossibilidade de, no momento da contratagdo, prever e
descrever as contingéncias e quais podem ou ndo ocorrer durante a sua execugao.
Todavia, é inviavel que, para resolver um desentendimento entre as partes, a
construgdo da obra seja interrompida. Assim, um contrato bem elaborado é aquele que
antecipa as possiveis disputas que podem ocorrer, de modo a prevenir que elas
acontecam ou geri-las de maneira eficiente se forem inevitaveis.*®

Formado por um painel de especialistas imparciais (geralmente dois engenheiros e um
advogado), o comité visita a obra regularmente, recebe relatorios de progresso e esta
familiarizado com o dia a dia do contrato. Essa imersao fatica permite que o DB atue de forma
preventiva: ao perceber uma tensdo nascente entre o poder concedente e o construtor, 0 comité
pode intervir informalmente para alinhar expectativas antes do surgimento de um litigio.

No contexto juridico brasileiro, a Lei n® 14.133/2021 (Nova Lei de Licitagdes)
consagrou expressamente o uso dos comités de resolucdo de disputas, superando antigas
duvidas sobre sua legalidade. A caracteristica mais marcante e “"empresarial” do DB é a sua
capacidade de emitir decisbes provisorias vinculantes. Contudo nota-se que, ndo ha uma lei
federal que discipline esse método de resolucéo de disputas, como expde Giovani Ravagnani e

Bruna Nakamura:

[...] no Brasil ndo ha previsado legislativa federal dos dispute boards, entretanto, a
possibilidade de que eles sejam aplicados e efetivamente utilizados decorre da
autonomia privada e dos contratos celebrados.

Assim, as partes podem decidir se submeterem as decisdes tomadas pelo Comité sem
que isso implique qualquer ilegalidade, e ndo apenas isso: as decisdes devem ser
observadas.?

Por outro lado, em ambito municipal essa auséncia de regulamentagdo ndo é em todo
verdade. Isso porque, com a promulgacao da Lei 16.873/2018, a cidade de S&o Paulo
se inseriu na vanguarda no tocante a utilizagdo e regulamentacdo dos dispute boards
no Brasil.

19 BARROS, Guilherme Freire de Melo; CHANG, Vanessa Grace. Analise econémica do dispute boards como
forma adequada de resolucdo e prevengdo de disputas. Revista de Arbitragem e Media¢ao, Sdo Paulo, v. 82, ano
21, p. 247-265, jul./set. 2024.

20 RAVAGNANI, Giovani dos Santos; NAKAMURA, Bruna Lais Sousa Tourinho; LONGA, Daniel Pinheiro. A
utilizagdo de dispute boards como método adequado para a resolugdo de conflitos no Brasil. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 300, p. 343-362, fev. 2020. 165
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A referida norma determina a utilizagdo de Comités de Prevencdo e Solucéo de
Disputas para “dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis em
contratos continuados da Administragdo Direta e Indireta do Municipio de Sao Paulo. ”
Ainda no Estado de Sdo Paulo, recentemente foi proferido acérdao pelo Tribunal de
Justica que faz referéncia expressa e direta aos dispute boards. Trata-se do Comité de
especialistas reconhecidos e constituido especificamente para a resolucao de disputas
decorrentes da obra da Linha 4 — Amarela do Metr6, tendo sido uma das decisGes
suspensa por decisdo judicial em primeira instancia, mas em seguida foi mantida pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo [...]

Quando uma divergéncia é submetida ao comité, este emite uma decisdo que as partes
séo obrigadas a cumprir de imediato. Se a Administragéo discorda da medic&o aprovada pelo
DB, ela deve pagar primeiro e discutir depois (ha arbitragem ou judiciario). Se o empreiteiro
discorda da rejeicdo de um pleito, ele deve continuar a obra conforme a determinacéo do DB,
buscando ressarcimento posterior.

Essa logica inverte o sistema tradicional de suspensdo da execucao por “excecdo do
contrato ndo cumprido™. O objetivo é blindar o cronograma fisico-financeiro das divergéncias
contratuais. Para o financiador do projeto (lenders), a presenca de um Dispute Board é um
mitigador de risco robusto. Ela assegura que o fluxo de caixa ndo sera interrompido
arbitrariamente por decisfes unilaterais da Administracdo e que a obra ndo sera abandonada
pelo privado a pretexto de inadimplemento estatal.

Além disso, a atuacdo do DB cria um ambiente de cooperacgéo forcada, poréem benéfica.
A mera existéncia de um "terceiro fiscalizador" técnico e imparcial inibe comportamentos
oportunistas de ambas as partes (moral hazard). O gestor pablico evita glosas indevidas
politicamente motivadas, e o parceiro privado evita pleitos infundados (claims artificiais), pois
sabem que serdo tecnicamente desmascarados pelo comité em quest&o de dias.?

Assim, o DB ndo serve apenas para resolver disputas, mas para melhorar a qualidade da
gestdo contratual e da engenharia, funcionando como um pilar de governanca técnica que

sustenta a viabilidade do empreendimento ao longo de sua execugéo.
2.4. Arbitragem: A Soberania Técnica e a Seguranc¢a do Investimento de Longo Prazo
A arbitragem consolidou-se, nas ultimas duas décadas, como a conditio sine qua non

para a atracdo de capital privado estrangeiro e nacional em projetos de infraestrutura no Brasil.
A evolucéo legislativa— iniciada pela Lei n® 9.307/96, reforcada pela Lei das PPPs (11.079/04)

2L MACHADO, Matheus Oliveira. A aplicabilidade dos dispute boards no Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas (RDC). Revista de Doutrina e Jurisprudéncia, Brasilia, v. 110, n. 1, p. 12-31, jul./dez. 2018. 166
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e consolidada pela Lei n° 14.133/21 — e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
superaram definitivamente a tese arcaica de que o interesse publico seria inarbitravel.

O cerne da aplicabilidade da arbitragem nesses contratos reside na distin¢do entre "ato
de império" e "ato de gestdo", ou, mais precisamente, na delimitacdo dos direitos patrimoniais
disponiveis. Questdes puramente de direito publico, como a competéncia para licitar ou o poder
de policia, permanecem sob o monopdlio do Judiciario.?

Contudo, as consequéncias patrimoniais desses atos — o reequilibrio econdmico
decorrente de uma alteracdo unilateral, o calculo de indenizagdes por encampacdo, a aplicacdo
de multas contratuais e a interpretacio da Matriz de Riscos — s&o plenamente arbitraveis. E
neste campo que residem 0s maiores riscos para o investidor.

A arbitragem oferece vantagens que o Judiciario estatal estruturalmente ndo pode
entregar. A primeira é a especializagdo dos arbitros. Em um contrato de concessao de rodovia
ou de saneamento, a disputa muitas vezes gira em torno de modelos econométricos, Taxa
Interna de Retorno (TIR), WACC (Weighted Average Cost of Capital) e engenharia complexa.
Um tribunal arbitral composto por especialistas na matéria oferece uma deciséo tecnicamente
sofisticada, reduzindo a aleatoriedade e o erro judiciario.

A segunda vantagem € a estabilidade procedimental e a neutralidade. Para investidores
internacionais, submeter-se aos tribunais domesticos do parceiro estatal (o Judiciario local) gera
uma percepcao de risco de parcialidade. A arbitragem oferece um foro neutro, desvinculado das
pressdes politicas locais e das idiossincrasias processuais da Fazenda Publica.

Um ponto crucial na arbitragem com a Administracdo Puablica € a questdo da
publicidade. Ao contréario da arbitragem comercial privada, regida pelo sigilo, a arbitragem
publica deve observar o principio da transparéncia (art. 37 da CF). Isso, contudo, ndo retira o
carater empresarial do procedimento; apenas imp&e que 0s atos decisorios e as audiéncias sejam
acessiveis, permitindo o controle social, sem prejudicar a protecdo de segredos industriais ou
comerciais do parceiro privado.?

Por fim, enfrenta-se a questdo da execucdo. A sentenca arbitral, embora seja titulo
executivo judicial, quando condenatéria contra a Fazenda Publica, submete-se ao regime de

precatorios (art. 100 da CF). Criticos apontam que isso esvaziaria a utilidade da arbitragem.

22 MAIA, Alberto Jonathas; ALENCAR, Aristhéa Totti Silva Castelo Branco de. Aditamentos contratuais e
arbitragem na administragdo publica: uma perspectiva processual e econdmica da inclusdo de convengao de
arbitragem em licitagdes e contratos publicos. Revista de Arbitragem e Media¢ao, Sdo Paulo, v. 85, p. 85-117,
abr./jun. 2025.

23 POMINI, Anderson. Arbitragem na Administragio Pliblica como método de eficiéncia. Revista de Arbitragem
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Contudo, tal visdo é equivocada. O valor da sentenga arbitral reside na sua certeza e liquidez.
Uma sentenca arbitral que reconhece um desequilibrio de R$ 500 milhdes, fundamentada em
laudos econdmicos robustos e proferida por arbitros de renome, torna-se um ativo
"monetizéavel".

O parceiro privado pode, com base nessa sentenca (mesmo antes do pagamento do
precatorio), reestruturar suas dividas, ceder o crédito a fundos de distressed assets ou utiliza-la
como garantia. Ademais, a sentenca arbitral encerra a discussao de mérito de forma definitiva
muito antes do que ocorreria no Judiciario, permitindo que o risco juridico seja precificado e
removido do balanco da empresa, restaurando a saude financeira do contrato e da

concessionaria.

CONCLUSAO

A analise percorrida ao longo deste estudo evidencia que a crise de adequagdo do
modelo classico de contrato administrativo ndo é uma falha teorica isolada, mas o reflexo de
um descompasso pragmatico entre o autoritarismo estatal tradicional e a dindmica dos
investimentos de capital intensivo. A superacdo desse cenario, consubstanciada na ado¢éo do
"viés empresarial”, representa mais do que uma mudanca terminoldgica; trata-se de uma
refundacdo da cultura das contratacdes publicas no Brasil.

Conclui-se que a incorporacdo da racionalidade econdmica ao Direito Administrativo
permitiu a transmutacdo do contrato: de mero estatuto de obediéncia, ele ascendeu a condicao
de ativo financeiro complexo e bancavel. A substituicdo da desconfianca pela logica dos
incentivos, bem como a troca da mutabilidade unilateral pela matriz de riscos objetiva,
demonstram que o interesse pablico moderno é melhor tutelado pela eficiéncia alocativa e pela
continuidade do servico do que pela aplicacdo de san¢des draconianas que resultam na paralisia
das obras.

Ademais, restou demonstrado que a governanga contratual, amparada pelos métodos
adequados de resolucao de disputas, é peca-chave para a sustentabilidade desses arranjos. A
institucionalizacdo das Camaras de Consensualidade, a atuacdo preventiva dos Dispute
Boards e a seguranca técnica da Arbitragem rompem com o dogma da litigiosidade estatal e
oferecem a celeridade que o tempo financeiro do contrato exige.

Em suma, o Contrato Administrativo com Viés Empresarial ndo implica a submissao do
Estado ao mercado, mas sim o amadurecimento institucional do Parceiro Publico. Reconhecer

que a seguranca juridica, a preservagdo da empresa e a blindagem do fluxo de caixa s&o vetores
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de interesse publico é o passo definitivo para que o Brasil supere o gargalo de sua infraestrutura.
A modernidade administrativa, portanto, reside na capacidade de concertar interesses
antagbnicos em prol de um objetivo comum, onde o contrato serve como o elo estavel e

previsivel necessario ao desenvolvimento nacional.
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