3iic [

A ) ® ‘ sl FACULDADE
JORNADA DE INTEGRACAO | R £
E INICIACAO CIENTIFICA N | _ ‘. : CESUSC

) | Muito além do dip
06 a 10 NOVEMBRO | 2017 \ q A R,

O CONTRATO THIRD-PARTY FUNDING NAS ARBITRAGENS

Fernando de Carvalho Cichocki !
Patricia Toledo de Campos Cichocki

Resumo

O atual cendrio econdmico ndo permite que as pessoas, fisicas ou juridicas, possuam uma reserva
destinada a custear os litigios que, inevitavelmente, surgirdo com o passar do tempo. Em algumas
situacdes o envolvimento em um litigio causa severos prejuizos, sendo a celeridade um fator
determinante na escolha entre os meios alternativos de solu¢do de conflitos ou o encaminhamento ao
Poder Judicidrio. Infelizmente, a celeridade ndo pode ser o tnico fator a considerar. Se, por um lado,
a proposta de celeridade atrai cada vez mais interessados as cdmaras arbitrais, por outro, os altos
custos os repelem. No entanto, uma alternativa aos altos custos tem chamado a atencdo dos
interessados. Trata-se de contrato conhecido por Third-party funding, representado pela sigla TPF,
no qual uma terceira pessoa, estranha ao conflito, destina recursos para o custeio da lide e recebe uma
compensacdo financeira, caso o seu assistido seja vencedor na demanda. O contrato ji é amplamente
utilizado em algumas partes do mundo e, nos tltimos tempos, vem sendo objeto de extensos estudos
nos Estados Unidos. Como todo instituto juridico, para sua perfeita aplicacao e adequacdo ao sistema
juridico vigente, uma série de reflexdes tedricas devem ser feitas para que nao haja conflito com as

normas ja existentes.
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1 INTRODUCAO
Diante de um contexto fatico, que se modifica a cada minuto, cabe aos estudiosos do Direito

encontrar solucdes legais para que as leis, que devem trabalhar a favor da sociedade, ndo sejam

empecilho para o desenvolvimento social e economico.
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No campo empresarial, a correta aplicagdo dos institutos juridicos € o ponto fundamental
para a coexisténcia dos estabelecimentos.

A arbitragem tem se mostrado como um dos meios alternativos para solu¢ao dos conflitos
de forma muito eficaz, pois garante aos envolvidos no conflito uma solucao rdpida, técnica e segura.
A inseguranca gerada pelo envolvimento em uma disputa judicial pode ser extremamente prejudicial
e, em alguns casos, fatal.

E nesse contexto que a arbitragem se mostra extremamente atraente como meio de solugio
de conflitos. Nao se pode negar, contudo, que os altos custos exigidos para levar determinado conflito
a solucdo por meio de arbitragem muitas vezes acabam afastando interessados.

Todavia, a incerteza sobre a decisdo do processo que se arrasta por anos, o afastamento de
alguns investidores e a instabilidade gerada com a demanda sao fatores que levam os empresarios a,
mesmo diante de um custo muito mais elevado, optar pela arbitragem ao invés de submeter o conflito
ao Poder Judicidrio.

A solucdo encontrada para que as empresas possam se utilizar da arbitragem sem ter que
arcar com os altos custos - o que no atual cenério econdmico brasileiro custaria o fechamento da
empresa - € o financiamento da lide por terceiros.

Antes da discuss@o do tema, vale destacar que o TPF pode ser utilizado para patrocinar
conflitos de pessoas fisicas ou juridicas, porém o presente artigo dard enfoque nas lides envolvendo
pessoas juridicas.

Trata-se de contrato que vem sendo desenvolvido e utilizado com grande frequéncia em
outros paises e que permite uma terceira pessoa, estranha a lide, arcar com os custos do processo,
mediante uma recompensa caso o seu patrocinado obtenha sucesso.

Isso ocorrerd, obviamente, apds uma andlise de risco e possibilidades de éxito por parte do
patrocinador.

Lancadas essas premissas, questiona-se a possibilidade do financiamento da lide por
terceiros na arbitragem. Haveria prejuizo para alguma das partes, caso haja a intervencdo - apenas
financeira - de um terceiro? Pode-se dizer que a exploracdo econdmica dos litigios acabaria por
fomentar as disputas e prejudicar os acordos?

O estudo do tema e a resposta aos questionamentos sdo de extrema importancia, uma vez
que permitem ao aplicador do direito pensar o instituto sob 0s mais variados aspectos e aplicd-lo com

maior seguranga e eficcia.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA
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Para fins do presente estudo adotar-se-3o os conceitos estabelecidos pela doutrina nacional
e estrangeira.

O conceito de arbitragem pode ser extraido das licdes de Carlos Alberto Carmona, que
define como meio alternativo de solucdo de controvérsias, através da intervencdo de uma ou mais
pessoas, que recebem seus poderes de uma convengdo privada, decidindo com base nela, sem
intervengdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficidcia da sentenca judicial
(CARMONA, 2009).

O estudo do tema tem uma ligac@o intrinseca com o acesso a justica, na medida em que a
arbitragem € um meio de solugdo de conflitos.

Quanto ao acesso a justica sdo fundamentais as leituras de José Joaquim Gomes Canotilho
(CANOTILHO, 2003) e Mauro Capelletti e Bryant Garth (CAPELLETTI; GARTH, 1988.).

A definicao tedrica de Third-party funding (TPF) ainda ndo € amplamente desenvolvida no
Direito brasileiro, razao pela qual utilizam-se, para fins da presente pesquisa, artigos publicados em

revistas juridicas estrangeiras, especialmente das universidades de Harvard e UCLA.

3 METODO

O tema em comento serd analisado indutivamente, a partir do estudo de livros de variados
autores e artigos de revistas especializadas, em especial a Revista Brasileira de Arbitragem, artigos
das revistas dos cursos de Direito da Harvard University e UCLA e da Revista Brasileira de Direito

Civil, bem como de casos concretos julgados pelos tribunais superiores.

4 DISCUSSAO

No atual cendrio empresarial a celeridade é um fator determinante para o sucesso de uma
empresa. Celeridade de producdo, celeridade de atualizacdo, celeridade na busca por novos e
promissores mercados e, também, celeridade na solug¢do dos conflitos.

Em muitos casos o envolvimento de uma empresa em um conflito pode ser fatal a sua prépria
sobrevivéncia. Seja pela necessidade de destinagdo de recursos — que poderiam ser investidos na

prépria empresa — para custear a demanda, seja pela instabilidade que o litigio gera perante os

investidores.
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A ja conhecida lentiddo do Poder Judicidrio - que decorre de uma série de fatores, que vao
desde o crescimento didrio do nimero de demandas até a falta de investimentos em infraestrutura e
planejamento em nada contribui para esse cendrio. Demandas podem durar décadas e gerar prejuizos
incalculdveis as empresas.

Por essas razdes os meios alternativos de solucdo de conflitos vém ganhando destaque no
cendrio mundial. E certo que a demora do judicidrio ndo é o Ginico motivo para esse fendmeno, mas
quando se fala em razdes pela opcdo por esses meios alternativos, a longa espera para ter seu conflito
resolvido é um dos argumentos mais recorrentes.

A arbitragem, enquanto um dos meios alternativos de solucdo de conflitos, é regulada pela
Lei n°. 9.307/96, que passou por significativas alteracdes advindas pela Lei 13.129/2015.

Nesse ponto vale destacar que a referéncia a arbitragem como meio alternativo a solugdo de
conflitos deve-se ao monopdlio da jurisdi¢do exercido pelo Estado, a quem cabe, por exceléncia, a
resolucdo de conflitos.

Diferente do que normalmente acontece, o diploma legal ndo estabeleceu o conceito de
arbitragem. Tal tarefa coube a doutrina especializada.

Para o professor catarinense Ricardo Soares Stersi dos Santos a pratica da arbitragem
consiste na solucdo do conflito de maneira obrigatdria e vinculativa para as partes por um terceiro,
escolhido pelos litigantes, denominado arbitro (SANTOS, 2006).

No entanto, um dos grandes desafios a arbitragem sdo os altos custos que os litigantes
necessitam despender para sua instauracdo. Os valores sdo destinados a custear as camaras de
arbitragem, os drbitros, os peritos, dentre outros.

Como ja explicado anteriormente sobre os prejuizos gerados pela incerteza da demanda,
esses custos, por vezes, sao compensados com a celeridade na solu¢do dos conflitos.

Mas, em alguns casos, mesmo ciente dos beneficios da arbitragem, a empresa ndo possui
condi¢des de arcar com os altos custos sem prejuizo da propria continuidade de suas atividades,
tornando-se refém de uma situacdo que lhe trard, inevitavelmente, prejuizos.

Nesse campo tem se desenvolvido uma corrente que sustenta a possibilidade de
financiamento da lide por terceiros sem qualquer vinculo com o conflito.

Muito utilizada no direito estrangeiro, onde € nominada Third-party funding, é conhecida
pela sigla TPF. Trata-se de um modelo de contrato novo, que tem sido utilizado no Direito estrangeiro,
no campo da responsabilidade civil.

Nos Estados Unidos, habitualmente o TPF é associado a acordos de honorarios condicionais,

denominados Conditional Fee Agreements.
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Na prética isso ocorre da seguinte forma: uma pessoa sofre um injusto dano e necessita
demandar contra pessoa com grande poder econdmico. Analisando a legislagcdo e os precedentes, ele
constata que possui grandes chances de €xito, mas nao possui condi¢cdes — especialmente financeiras
de demandar em igualdade de condicdes, visto que normalmente pessoas com grande potencial
financeiro contam com um grande aparato juridico, técnico, etc.

Em situagdes como essa o ofendido recorrerd a uma terceira pessoa que, confiando no
sucesso da demanda, custeard o processo (taxas, custos com advogados, pericias, producio de provas)
e receberd uma porcentagem ao final da demanda, caso obtenha éxito.

Em recente artigo, publicado na revista da Harvard Law School, Michael K. Velchik e

Jeffery Y. Zhang informam que:

Recently, countries like Australia and the United Kingdom have legalized third-party
investment in legal claims” e acreditam em um futuro promissor para os contratos
de TPF —”the American Bar Association believes that litigation finance has
— become increasingly prominent in recent years (VELCHIK; ZHANG, 2017).

Conforme a classificacdo adotada pela legislagdo brasileira, o TPF é um contrato aleatério e
guarda semelhangas com alguns tipos contratuais existentes, como o mutuo e a cessao de direitos.

Todavia, o TPF nao pode ser considerado contrato de mituo porque neste a devolugdo devera
ser feita independentemente do resultado da demanda. Também ndo pode ser considerado contrato
de cessdo de direitos, pois ndo ha sub-roga¢do de partes.

E certo que algumas criticas t8m recaido sobre essa nova espécie contratual, que tem se
desenvolvido com maior rapidez no direito alienigena. Dentre as criticas, afirma-se que esse tipo de
contrato alimenta litigios (uma vez que fomenta a existéncia de empresas que atuam exclusivamente
nesse mercado) e diminui as chances de acordo (uma vez que a empresa financiadora ganhard mais
com a condenacdo final de seu oponente).

Nao se pode olvidar que no Brasil existem as Defensorias Publicas, institui¢des voltadas
exclusivamente a garantir acesso a jurisdicao dos mais necessitados e as a¢des coletivas sdo propostas,
na maioria dos casos, pelo Ministério Pablico.

Como o TPF encontra-se em uma fase mais avancada de desenvolvimento em outros paises,

vale importar de 14 o seu conceito:

Third-party funding is an arrangement where a party involved in a dispute seeks
funding from an outside entity for its legal representation.l1 The outside entity,
a third-party funder, finances the party’s legal representation in anticipation of
making a profit. The third-party funder could be a bank, hedge fund, insurance
company, or some other entity or individual. If the funded party is the plaintiff, then
the funder contracts to receive a percentage or fraction of the proceeds if the plaintiff
wins the case (SAHANI, 2016).
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Langados os principais aspectos sobre a arbitragem e sobre o TPF, resta analisar a
possibilidade do financiamento de arbitragem por terceiros.

A participacdo do terceiro na arbitragem pode se dar, a principio, por trés formas: 1) ele
financia os custos da demanda e obtém um percentual de eventuais resultados da arbitragem; 2)
estabelece um contrato de mutuo para os custos da demanda e ao final, além de restituir o valor
tomado, a empresa paga um bonus pelo eventual sucesso; e 3) o agente financiador adquire a
integralidade dos créditos decorrentes da solugdo arbitral.

Em artigo publicado na revista eletronica Consultor Juridico6, Felipe Moraes e Heitor Castro
Cunha explicam sobre os beneficios do financiamento do litigio por terceiros, estranhos ao conflito.

Os principais argumentos, segundo os autores, sdo a possibilidade de manuten¢do de um
fluxo de caixa no decorrer da lide. Ou seja, a empresa ndo necessitard abrir mao de seus recursos para
buscar a solucdo de seus conflitos, continuando a investir e utilizar seus recursos na atividade
empresarial.

O financiamento da arbitragem por terceiros, segundo os autores pode ser, ainda, a dnica

maneira de possibilitar que empresas em crise recorram a arbitragem para solucionar seus conflitos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Estudados os principais aspectos da arbitragem e do financiamento da lide por terceiros,
pensou-se na possibilidade de aplicacdo do patrocinio financeiro da lide por pessoas estranhas ao
conflito instalado na instancia arbitral.

A possibilidade chama a atencdo dos envolvidos em conflitos, especialmente de empresas,
que ndo necessitam dispor de dinheiro para patrocinar a lide. Além disso, o contrato contribui para
assegurar igualdade de condi¢des nos conflitos em que uma parte possui capacidade financeira
extremamente superior a parte adversa.

Constatou-se que se trata de contrato em desenvolvimento em diversos paises e que recebe
o nome de Third-party funding (TPF).

Ao estudar a possibilidade de aplicacdo do TPF a arbitragem constatou-se um grande ganho
a empresa envolvida no litigio, que ndo necessitaria retirar dinheiro de suas atividades preponderantes
para custear o conflito.

Ap6s uma andlise das chances de vitéria na demanda e do montante financeiro que gira em
torno do litigio o terceiro investe seu dinheiro na expectativa de éxito da acdo. Caso este venha a

ocorrer, o investidor recuperara seu dinheiro acrescido de um bonus ou percentual de valores.

L] T b d
e oo > 2 \ ‘




FICA | 06 A 10 de novembro de 2017

— @ I I

O instituto conhecido pela abreviacdo TPF tem especial importancia quando a demora na
solu¢do do conflito prejudica o estabelecimento, mas ele ndo possui condi¢des de arcar com os
elevados custos de uma cdmara de arbitragem, ficando a mercé do Poder Judicidrio e tendo que
aguardar por anos a solu¢do do litigio.

Por fim, € possivel concluir pela possibilidade da utilizagao do TPF nas arbitragens, sendo

de extrema eficdcia para a situagdo financeira da empresa.
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