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OS INSTRUMENTOS JURIDICOS (INJADEQUADOS A
VIABILIZAGAO DO THIRD-PARTY FUNDING NO BRASIL

THE (INJADEQUATE LEGAL INSTRUMENTS FOR THE
PERFORMANCE OF THIRD-PARTY FUNDING IN BRAZIL

Lorenzo Galan Miranda
Henrique Steffen Wagner

RESUMO: O modo adequado de operacionalizacdo do third-
party funding no Brasil ndo é um consenso. Seja por meio de um tipo
contratual, seja por meio de uma sociedade, fato é que grande parte das
consideracdes até entdo feitas acerca do tema sao dissidentes. Buscou-
se, assim, revisitar e analisar os principais instrumentos juridicos ja
cogitados para a realizacdo do third-party funding, um mecanismo
ainda novo no Brasil, tendo-se concluido que sdo essencialmente
trés aqueles compativeis com os propésitos do third-party funding:
o contrato atipico, a cessdo de crédito e a Sociedade em Conta de
Participacao.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem; Financiamento por terceiro;
Investimento; Acesso a justica; Contrato atipico; Cessdao de crédito;
Sociedade em Conta de Participagao.

ABSTRACT: The adequate way to operationalize third-party funding
in Brazil is not a consensus. Be that through a contractual type, be that
through a company, the fact is that most considerations made insofar as for
this topic are divergent. We intended, therefore, to revisit and to analyze the
main legal instruments already considered for the materialization of third-
party funding, a new mechanism in Brazil, to which we concluded that
essentially two are compatible with the objectives of third-party funding:
the atypical contract, assignment of credit and the Sociedade em Conta de
Participacao.
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KEYWORDS: Arbitration; Third-party funding; Investment; Access
to justice; Atypical contract; Assignment of credit; Sociedade em Conta de
Participacao.

1. CONSIDERAGQES INICIAIS

O financiamento de uma das partes em arbitragem'® nao é
uma novidade no mercado internacional®, muito embora seja um
fendmeno recente no Brasil'®! - cujo primeiro relato data do ano de
20172 Ainda assim, em meio a crise sanitaria e econdmica gerada
pela pandemia do COVID-19, a perspectiva de aumento na quantidade
de sociedades em situacdo de impecuniosidade remete a uma
expectativa de crescimento nas operagoes de third-party funding'®-1¢,

159 Observa-se que, a despeito de o financiamento de litigios por terceiros ser abordado
usualmente em arbitragens, nada impede que ocorra em processos judiciais. Nesse
sentido, ver: PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Enforcement e Tutela Indenizatdria no
Direito Societdrio e no Mercado de Capitais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 138.

160 CREMADES, Bernardo M. Third Party Funding in International Arbitration. Em:
CELLI JUNIOR, Umberto; BASSO, Maristela; AMARAL JUNIOR, Alberto do (Coords.).
Arbitragem e Comércio Internacional: estudos em homenagem a Luiz Olavo Baptista,
pp- 761-768. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 765; FERRO, Marcelo Roberto. O
Financiamento de Arbitragens por Terceiro e a Independéncia do Arbitro. Em:
AZEVEDO, André Jobim de; SILVA, Eduardo Silva da; ZOUVI, Fabiano; MARQUES,
Fabiana Lemos (Coords.). Dia gaicho da arbitragem, pp. 100-117. Porto Alegre:
Magister, 2015, p. 102.

161 PEREIRA. Enforcement e Tutela Indenizatoria no Direito Societdrio e no Mercado de
Capitais..., cit., p. 138.

162 BAPTISTA, Luiz Olavo; BAPTISTA, Adriane Nakagawa. Chapter 3: Brazil. Em:
PERRIN, Leslie (Ed.). Third-Party Litigation Funding Review. 1. ed., pp. 21-29. Londres:
Law Business Research Ltd., 2017, p. 21.

163 OLIVEIRA, Rodrigo de Magalhies Carneiro de; SILVA, Eider Avelino; SAVASTANO,
Rafael Curi. Chapter 3: Brazil. Em: LATHAM, Simon (Ed.). Third-Party Litigation
Funding Review. 4. ed., pp. 29-37. Londres: Law Business Research Ltd., 2020, p. 37;
CASTRO, Leonardo Viveiros de; SETTON, Renata Szczerbacki. Third Party Funding:
uma visdo pratica do mercado brasileiro. Em: MONTEIRO, André Luis; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J.; BENEDUZI, Renato (Coords.). Arbitragem coletiva societdria, pp.
277-296. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 286.

164 Entende Thiago Dias Delfino Cabral que a tentativa - ao menos - de a parte
impecuniosa buscar o third-party funding decorreria da “boa-fé objetiva arbitral”
(CABRAL, Thiago Dias Delfino. Impecuniosidade e Arbitragem: uma andlise da
auséncia de recursos financeiros para a instauragdo do procedimento arbitral. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 149). No mesmo sentido, ver: MARRA, Marianna
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Isso porque o third-party funding se revelou um importante mecanismo
de financiamento, o qual permite que uma parte com um excelente
direito, mas recursos escassos, instaure um procedimento arbitral,
direcionando os parcos montantes disponiveis, por exemplo, aos
gastos operacionais, necessarios a propria manutengdo de suas
atividades'®. Ainda sob o prisma do acesso a justica, entende-se que
o third-party funding possa também constituir um mecanismo que
permita ou facilite a promocdo de um procedimento arbitral por
acionistas minoritarios em face da companhia ou mesmo de acionistas
controladores!-1¢7,

Com isso, dado o estagio inicial do desenvolvimento desse
mecanismo no Brasil, mostra-se pertinente entender o seu
funcionamento e, especialmente, o modo como comumente tem
sido - e, se possivel, como deve ser - aplicado e viabilizado no Direito
brasileiro.

Desse modo, ndo se pretende discorrer largamente acerca
da necessidade de revelacdo do third-party funding ou sobre a
confidencialidade da operacao, mas sobre a maneira adequada de
promover o third-party funding no Brasil, enquanto um tipo contratual
ou mesmo enquanto uma Sociedade em Conta de Participacdo (“SCP”),
explorando, para tanto, consideracdes realizadas pela doutrina

Falconi; SETTON, Renata Szczerbacki. Vida real: a viabilizacdo do financiamento de
arbitragens. Em: MUNIZ, Joaquim Paiva; MENDES, Lucas Vilela dos Reis da Costa
(Coords.). Prdticas de Arbitragem: técnicas, agentes e mercados, pp. 252-273. 2. ed. Rio
de Janeiro: Curso Pratico de Arbitragem, 2020, p. 257.

165 ALVES, Rafael Francisco; VERONESE, Ligia Espolaor. Arbitragem e empresas em
crise: o acesso a Justica e o cumprimento da convencédo de arbitragem em vista da
incapacidade financeira de uma das partes. Revista do advogado, Ano 36, n.° 131, pp.
176-187, 2016, p. 184.

166 EIZIRIK, Nelson; WEBER, Ana Carolina. Notas sobre a arbitragem no mercado de
capitais, Em: CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro
Batista (Coords.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petrénio R. Muniz, pp.
895-908. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 907.

167 No tocante, conforme destacam Renato Stephan Grion e Thiago Del Pozzo
Zanelato, “o uso do third-party funding no Brasil, apesar de recente, jd se verifica na prdtica
em arbitragens coletivas de natureza societdria” (GRION, Renato Stephan; ZANELATO,
Thiago Del Pozzo. Breves notas sobre o uso de third-party funding. Em: MONTEIRO,
André Luis; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.; BENEDUZI, Renato (Coords.). Arbitragem
coletiva societdria, pp. 557-570. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 569).
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brasileira acerca de nove instrumentos juridicos em especial, quais
sejam: (1) o empréstimo (ii) a cessao de crédito; (iii) a cessdo de crédito
sub judice; (iv) a cessdo fiducidria de crédito; (v) a cessdao da posi¢cdo
contratual; (vi) a estipulacdo em favor de terceiro; (vii) o contrato
atipico; (viii) o contrato de seguro e (ix) a SCP.

2. CONTORNOS DO THIRD-PARTY FUNDING

2.1. CONCEITUAGAO E GENERALIDADES

Embora se identifique certa dificuldade em conceituar o third-
party funding'®®, sob a ética do financiador, a definicdo de André Luis
Monteiro, José Antonio Fichtner e Sérgio Nelson Mainheimer revela-
se um ponto de partida satisfatério, voltando-se ao uso do third-party
funding como uma forma de investimento:

O third-party funding, excluidas as hipdteses de
motivacao politica ou filantrépica, é (i) um investimento
por meio do qual (ii) uma pessoa fisica ou juridica (iii)
que ndo € parte na arbitragem (iv) se compromete, por
meio da celebracdo de um acordo de investimento com a
parte financiada ou sua representante, (v) a arcar com
uma parcela ou a totalidade dos custos necessdrios (vi) a
satisfagdo de um ou mais interesses por meio de uma ou
mais arbitragens, (vii) recebendo, em troca, uma fracdo
do beneficio econdmico obtido (viii) em caso de sucesso na
causa, seja em razdo de uma sentenga favordvel (ganho

168 CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm. Arbitragem e financiamento por terceiros. Sao
Paulo: Almedina, 2020, p. 47; ROCHA, Derick de Mendonca. Arbitragem e Third-Party
Funding: Aspectos relacionados a arbitragem societdria. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 28.
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financeiro ou reducdo do passivo financeiro), seja em
razdo de um acordo favordvel 1170

Tomando como base a defini¢do acima, veja-se que em um third-
party funding cabe ao financiador suportar parcial ou integralmente
as despesas do financiado no ambito do procedimento arbitral'”,
como aquelas relacionadas aos honordrios dos arbitros, a produgédo
de provas!’?> ou mesmo a restituicdo da contraparte em decorréncia
da derrota de quem foi financiado!'”. Usualmente o financiador arca
com as despesas no curso do procedimento arbitral, sendo incomum
a transferéncia Unica e imediata dos recursos'’. Em contrapartida,
o financiador recebe direito aos frutos econémicos do litigio, o qual
comumente traduz-se em um percentual sobre o éxito da demanda'”™
ou em um multiplo da quantia investida'”.

Desse modo, adecisao do financiador de investir em determinada
arbitragem estd diretamente vinculada a qualidade do direito da parte
financiada, ou seja, vinculada a probabilidade de sucesso daquela

169 FICHTNER, José Antdnio; MAINHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André
Luis. Third-party funding: constitucionalidade e legalidade na arbitragem brasileira.
Em: CASADO FILHO, Napoledo; QUINTAO, Luisa; SIMAO, Camila (Orgs.). Direito
Internacional e Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Claudio Finkelstein, pp.
267-292. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, pp. 269-270.

170 Para uma conceituacdo mais abrangente, que abarque o financiamento por
terceiro sem finalidade econdmica, ver: Report of the ICCA-QMUL Task Force on Third-
Party Funding in International Arbitration. Disponivel em: <https://www.arbitration-
icca.org/media/10/40280243154551/icca_reports_4_tpf_final_for_print_5_april.pdf>.
Acesso em: 11 de julho de 2021.

171 KOHLBACH, Marcela. Participacdo de Terceiros na Arbitragem. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2019, p. 73; ROCHA. Arbitragem e Third-Party Funding..., cit., p. 28.

172 CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem e Acesso a Justica: o novo paradigma do third
party funding. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 120.

173 FERRO. O Financiamento de Arbitragens por Terceiro e a Independéncia do
Arbitro..., cit., p. 104.

174 MARRA; SETTON. Vida real: a viabilizacdo do financiamento de arbitragens...,
cit., p. 259-60.

175 ALVES; VERONESE. Arbitragem e empresas em crise..., cit., p. 184.

176 BERGER, Renato. Financiamento de Arbitragens em Litigios Societdrios. Em:
YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coords.). Processo societdrio.
V. 3, pp. 647-671. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 649.
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demanda'’-'®, E muito embora cada financiador possa adotar
um critério diverso'”, a andlise do risco e da chance de sucesso da
demanda é inerente a essa atividade, pois o financiamento da parte
perdedora na arbitragem significa a perda do investimento'®. Assim,
busca-se um retorno financeiro capaz de “cobrir o valor investido e
ainda gerar algum lucro™®!, o qual deve ser diretamente proporcional
aos riscos assumidos pelo financiador!®2,

A titulo ilustrativo, um financiador europeu relatou em um
encontro organizado pelo International Business Law Journal que visa
a financiar demandas que lhe gerem um retorno médio de U$ 25
milhdes, em contrapartida a um investimento de U$ 1 milhdo a U$ 10
milhoes'®.

2.2. RELACAO DO FINANCIADOR COM
O PROCEDIMENTO ARBITRAL

Na posicdo de financiador, nota-se uma preferéncia a
manutencdo da condicdo de terceiro em relagdo ao procedimento
arbitral e ao negécio juridico. Isto é, em que pese seja possivel, o

177 CABRAL. Impecuniosidade e Arbitragem..., cit., p. 148; PEREIRA. Enforcement e
Tutela Indenizatoria no Direito Societdrio e no Mercado de Capitais..., cit., p. 137.

178 Diante da crise econdmica gerada pela pandemia do COVID-19 e a falta de
liquidez dela decorrente, Peter Sester reputa igualmente importante também aos
financiadores “a andlise do credit rating e da solidez da contraparte do processo arbitral”
(SESTER, Peter Christian. Comentdrios a Lei de Arbitragem e d Legislacdo Extravagante.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2020, p. 86).

179 A titulo ilustrativo, acerca dos diferentes critérios utilizados por financiadores,
ver: SCHERER, Maxi; GOLDSMITH, Aren; FLECHET, Camille. Third Party Funding In
International Arbitration In Europe: Funders’ Perspectives. International Business Law
Journal, n? 2, pp. 207-220, 2012, p. 213.

180 BUCKER, Fatima Cristina Bonassa. Demandas financiadas: Third Party Funding.
Revista do advogado, Ano 36, n° 131, pp. 75-82, 2016, p. 79; PEREIRA. Enforcement e
Tutela Indenizatdria no Direito Societdrio e no Mercado de Capitais..., cit., p. 137.

181 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 50.

182 MARRA; SETTON. Vida real: a viabilizacdo do financiamento de arbitragens...,
cit., p. 264.

183 SCHERER; GOLDSMITH; FLECHET. Third Party Funding In International
Arbitration In Europe: Funders’ Perspectives..., cit., p. 213.
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financiador via de regra ndo recebe o direito substancial em si'** ou
tampouco os direitos litigiosos'®. Caso contrario, em decorréncia
dessa transferéncia, o financiador estaria sujeito a eventual
responsabilizacdo pelo pagamento de valores de sucumbéncia, bem
como a propria condenacao, inclusive em pedido reconvencional, no
ambito do procedimento arbitral, independentemente de qualquer
ajuste entre o financiado e o financiador'®.

Isso porque, “[a]o tornar-se titular, por transferéncia voluntaria,
da situacao substancial, o cessionario ‘recebe’ também a clausula
compromissoria”®, de sorte que, por se estar tratando da adocdo da
arbitragem como meio de resolucdo de conflitos, o conceito de parte
ganha um outro contorno, convindo distinguir a parte da convenc¢do
de arbitragem da parte do procedimento arbitral®®. Em particular, a
relacdo entre a primeira classificacdo e o third-party funding reside
na hipétese de intervencao de terceiros em arbitragem'®, enquanto
a segunda bem se relaciona com os impactos da figura do financiador
na independéncia e imparcialidade do arbitro, de modo que “[o]
tema central deixa de ser a identidade da parte, mas a titularidade dos
interesses em jogo”*°.

Com relacdo a parte da convencdo de arbitragem, segundo licdo
de Alexis Mourre, pode-se considerar o cendrio em que um sujeito
seja parte da clausula compromisséria ou do compromisso arbitral,
mas ndo seja parte do procedimento arbitral, que se convencionou

184 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 79.

185 J4 destaca Marcelo Ferro que a cessdo total dos direitos litigiosos sequer configura
propriamente um third-party funding (Cf. FERRO. O Financiamento de Arbitragens por
Terceiro e a Independéncia do Arbitro..., cit., pp. 104-105).

186 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 78.

187 RECENA COSTA, Guilherme. Partes e Terceiros na Arbitragem. Tese de Doutorado.
Orientador Prof. Dr. Paulo Henrique dos Santos Lucon. Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, 2015, p. 73.

188 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 107; RECENA COSTA.
Partes e Terceiros na Arbitragem..., cit., p. 55.

189 KOHLBACH. Participacdo de terceiros na arbitragem..., cit., p. 51.

190 FERRO. O Financiamento de Arbitragens por Terceiro e a Independéncia do
Arbitro..., cit., p. 106.
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chamar de terceiro imperfeito; pode-se, também, considerar o cendrio
em que um sujeito ndo seja parte da convencdo de arbitragem e
tampouco do procedimento arbitral, que se convencionou chamar
de terceiro absoluto'-**>. Com relagdo a parte do procedimento arbitral,
tem-se a célebre distingdo entre a parte substancial, titular da relagdo
juridica litigiosa, e a parte processual, sujeito do contraditério perante
o arbitro'.

Por outro lado, a manutencdo da qualidade de terceiro ndo
necessariamente significa que o financiador seja alheio ou nao
interfira na condugdo do procedimento arbitral. A natureza da
participacdo do financiador estd sujeita ao acordo entre as partes
e deve ser objeto do third-party funding agreement, haja vista que
alguns financiadores desejam unicamente ser informados acerca
do andamento da arbitragem, ao passo que outros visam a um papel
ativo no procedimento’* - enfatizando Napoledo Casado Filho, nesse
sentido, que ndo raras vezes “quem vai dominar a estratégia processual
ndo é mais a parte, e, sim, o financiador”**°. Entretanto, alerta Arnoldo
Wald que a interferéncia do financiador de forma substancial pode,

191 MOURRE, Alexis. L'Intervention des Tiers a L'Arbitrage. Revista Brasileira de
Arbitragem, n° 16, pp. 77-97, 2007, p. 80. Em mesmo sentido: KOHLBACH. Participagdo
deterceiros na arbitragem..., cit., p. 51; RECENA COSTA. Partes e Terceiros na Arbitragem...,
cit., p. 65.

192 De maneira semelhante, leciona Candido Rangel Dinamarco: “[p]ara o efeito
da configuracdo das qualidades de autor e réu no processo arbitral desprezam-se
eventuais discrepancias entre os sujeitos assim constituidos na relacdo processual e
outros que porventura figurassem em uma cldusula arbitral ou mesmo no termo de
arbitragem. Se ali houver algum outro sujeito que depois ndo subscreveu a demanda
nem foi chamado pela notificacédo, esse sujeito assim omitido néo sera parte na relagédo
processual arbitral e em relacéo a ele decisdo alguma de mérito poderdo proferir os
arbitros (principio da correlacéo entre sentenca e demanda).” (DINAMARCO, Candido
Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 120).

193 Sobre a relagdo entre os conceitos classicos de parte processual e parte substancial
no 4mbito da arbitragem, ver: COSTA. Partes e Terceiros na Arbitragem..., cit., pp. 59-60.

194 CREMADES. Third Party Funding in International Arbitration..., cit., p. 766.
195 CASADO FILHO. Arbitragem e Acesso a Justiga..., cit., p. 132.
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em casos extremos, levar a sua responsabiliza¢do ou condenacao em
caso de derrota®.

Desse modo, entende-se que, como regra, o financiador visa
a manter a sua posicao de terceiro absoluto, limitando a operagdo
do third-party funding a transmissdo de uma qualidade creditéria.
Contudo, como se viu, em que pese resguarde a condi¢do de terceiro,
o financiador usualmente interfere na conducao do procedimento
arbitral e na estratégia processual a ser adotada pelo financiado.

3. O THIRD-PARTY FUNDING E O DIREITO BRASILEIRO

Quanto aos meios paraaimplementacao do third-party funding no
Brasil, ha diversos instrumentos juridicos cogitados pela doutrina'”’,
dentre eles: (i) o empréstimo (ii) a cessdo de crédito; (iii) a cessdo
de crédito sub judice; (iv) a cessdo fiduciaria de crédito; (v) a cessido
da posicdo contratual; (vi) a estipulagdo em favor de terceiro; (vii) o
contrato atipico; (viii) o contrato de seguro e (ix) a SCP.

Assim, a partir de uma andlise mais aprofundada dos
instrumentos juridicos referidos acima, os dividimos em duas
categoriais, quais sejam: (i) os instrumentos juridicos inadequados para
viabilizar o third-party funding no Brasil, isto é, que ndo apresentam
qualquer plausibilidade de concretizar o financiamento de litigios
por terceiros no cendrio nacional; e (i) os instrumentos juridicos
potencialmente adequados para viabilizar o third-party funding no Brasil,
isto é, que podem vir, a nosso sentir, a concretizar o financiamento de
litigios por terceiros no Brasil.

196 WALD, Arnoldo. Alguns aspectos positivos e negativos do financiamento da
arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacdo, v. 13, n° 49, p. 33-41, 2016. Versdo
eletrdnica, p. 03.

197 Por todos, ver: CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., pp. 84-
101.
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3.1. INSTRUMENTOS JURIDICOS INADEQUADOS PARA
VIABILIZAR O THIRD-PARTY FUNDING NO BRASIL

Inicialmente, dentre os instrumentos juridicos mencionados,
cabe referir inicialmente ao empréstimo, cuja inadequacéo é latente
para a veiculacdo do third-party funding. Alids, tal entendimento se
estende a ambos os tipos de empréstimo previstos no Cddigo Civil:
(1) o comodato, tdo logo descartado por se tratar de empréstimo de
bens nédo-fungiveis, conforme o art. 579 do Cddigo Civil - constituindo
empréstimo de uso™ e ndo se coadunando, portanto, com a
fungibilidade do dinheiro, bem recorrente em operacdes de third-party
funding; e (ii) o mutuo, que, muito embora se trate de empréstimo de
bens fungiveis, tipicamente o dinheiro'”, e voltado para o consumo®”,
conforme o art. 586 do Cddigo Civil, é inadequado para a promocao do
third-party funding.

A incompatibilidade do contrato de mutuo reside no referido
art. 586 do Cddigo Civil, o qual dispde que “[o] mutudrio é obrigado
a restituir ao mutuante o que dele recebeu”". E dizer, por se tratar
de obrigacao fundamental do mutuario®”, caso se adotasse o tipo
contratualemcomento,incumbiriaaofinanciadorestituirofinanciador
independentemente do resultado da demanda, inexistindo qualquer

198 GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. rev. e atual. Atualizado por Edvaldo Brito e
Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 333; ANDRIGHI, Nancy;
BENETI, Sidnei; ANDRIGHI, Vera. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. v. 9, das varias
espécies de contrato, do empréstimo, da prestacio de servico, da empreitada, do
depdsito; Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 37.
199 GOMES, Orlando. Contratos..., cit., p. 339.

200 “Embora também constitua espécie do género empréstimo, o comodato é feito
em funcéo do uso, enquanto o mutuo destina-se ao consumo” (ANDRIGHI; BENETI;
ANDRIGHI. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil..., cit., p. 106).

201 Para Nancy Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi, comentando sobre o art. 586
do Cédigo Civil, “[a] principal obrigacdo do mutudrio é restituir o que recebeu, em
coisa do mesmo género, qualidade e quantidade” (ANDRIGHI; BENETI; ANDRIGHI.
Comentdrios ao Novo Cddigo Civil..., cit., p. 125). No mesmo sentido, ver: TEPEDINO,
Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Interpretado: conforme a Constituicdo da Republica. v. 2. 2. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2012, p. 307.

202 GOMES, Orlando. Contratos..., cit., p. 339.
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risco, o que destoa por completo do escopo do third-party funding®®.
Além disso, com base no art. 591 do Cédigo Civil, a remuneragdo do
financiador proveria apenas dos juros decorrentes do tempo durante
o qual ocorreu o empréstimo, ou seja, a remuneracdo nido estaria
atrelada ao resultado monetario da demanda®*.

Importante salientar que mesmo o miutuo parcidrio ndo seria
adequado para viabilizar o third-party funding. Segundo Pontes de
Miranda, o negécio juridico parcidrio é aquele pelo qual “se promete,
ou se promete e presta, desde logo, certa prestacdo a outra pessoa,
sendo contraprestagdo a participacao nos lucros que essa outra pessoa
obtenha”®, Mutuo parciario, portanto, é o contrato de mutuo que
contém cldusula que “confere participagdo ao mutuante nos lucros do
mutudrio, em caso de sucesso na utilizacdo dos valores mutuados”®.
Todavia, mesmo diante dessa caracteristica, o mutuo parcidrio possui
como elemento essencial a ndo participacao nas perdas por parte do
mutuante, como se verifica, por exemplo, no Direito portugués®”’.

Assim, o mutuo parciario configura-se também como instituto
inadequado para viabilizar o third-party funding, na medida em que,
da mesma forma que o mutuo, exigiria ao financiado restituir o
financiador independentemente do resultado da demanda, inexistindo
qualquer risco. Desta sorte, o empréstimo, em ambas as modalidades

203 FERRO. O Financiamento de Arbitragens por Terceiro e a Independéncia do
Arbitro..., cit., p. 105; GRIEBLER, Julie Kelbert. Third party funding: perspectives in
Brazil. Young Arbitration Review, Year IX, ed. 37, pp. 74-81, 2020, p. 79.

204 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., pp. 85-86.

205 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. 45. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 295.

206 SCALZILLI, Jodo Pedro, SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 115.

207 Nesse sentido, inclusive, ha ementa de julgado do Supremo Tribunal de Justica
de Portugal: “(...). VII - Elemento essencial de identificacdo do miltuo parcidrio é a ndo
participacdo nas perdas, isto €, o mutuante tem direito a restituicdo do capital mutuado,
ainda que a actividade desenvolvida pelo mutudrio — e para a qual contribuiu o capital
mutuado - venha a causar prejuizo.” (Supremo Tribunal de Justica de Portugal. Processo
n°® 1052/08.0TVPRT.P1.S1. Min. Rel. Maria dos Prazeres Pizarro Beleza. 7* Secccéo. J.
em 20.03.2014).
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- comodato e mutuo -, é tipo contratual inadequado para os objetivos
do third-party funding.

De igual modo, a estipulacdo em favor de terceiro nao é tipo
contratual apropriado para o third-party funding. Conforme dispde o
art. 436 do Codigo Civil, a estipulacao em favor de terceiro é negdcio
juridico constituido por duas partes, o estipulante e o promitente, e que
prevé o cumprimento de uma prestacao pelo promitente em favor de
um terceiro, o beneficidrio, o qual recebe uma vantagem patrimonial
gratuita, tendo inclusive o direito de exigir o cumprimento da
obrigacdo contraida pelo promitente*® - trata-se de “pessoa estranha
ao contrato, cujos efeitos a ela, entretanto, se estendem””.

Isto posto, percebe-se que o tipo contratual possui elementos
alheios ao third-party funding, quais sejam: (i) a existéncia de trés
figuras indispensdveis®® - estipulante, promitente e beneficiario -,
ao passo que tomam parte em uma operacdo de third-party funding
apenas duas, o financiador e o financiado??; e (ii) a prépria figura do
terceiro beneficiario, que assumiria a fun¢ao de financiador, mas com
o qual nunca poderia se identificar, haja vista que o financiador possui
obrigagdes, como custear o procedimento, ao passo que o terceiro
beneficiario ndo estd vinculado a qualquer contraprestacao?®2.

Ainda, casooestipulante e o promitente fossem, respectivamente,
parte autora e parte ré em um mesmo procedimento arbitral, segundo
Marcel Cardoso, para que o contrato tivesse objeto, “o promitente teria
que reconhecer sua posicao de devedor, comprometendo-se a quitar
a divida perante um terceiro, o que certamente nao ocorreria, visto

208 PEREIRA, Caio Madrio da Silva. Instituicdes do Direito Civil: contratos, v. 3. 24. ed.
rev. e atual. Atualizado por Caitlin Mulholland. Rio de Janeiro: Forense, 2020, pp. 99,
104.

209 GOMES, Orlando. Contratos..., cit., p. 168; TEPEDINO; BARBOZA; MORAES. Cddigo
Civil Interpretado. v. 2..., cit., p. 52.

210 GOMES, Orlando. Contratos..., cit., p. 168.
211 CASADO FILHO. Arbitragem e Acesso a Justi¢a..., cit., p. 217.

212 GOMES, Orlando. Contratos..., cit., p. 168; CASADO FILHO. Arbitragem e Acesso a
Justica..., cit., p. 217.

98 | Revista de Direito Mercantil industrial, econdmico e financeiro



que, se o promitente entendesse ser devedor, ndo haveria qualquer
litigio”#3.

No que concerne a cessao da posicao contratual, em que
pese ndo seja expressamente regulamentada, encontra respaldo
na liberdade contratual prevista no art. 421 do Cédigo Civil e na
possibilidade de celebracao de contratos atipicos, segundo o art. 425
do Cédigo Civil. Na cessao da posigdo contratual, o cedente transfere ao
cessionario o contrato por inteiro, isto é, “ha a transferéncia da inteira
posicdo ativa e passiva do conjunto de direitos e de obrigacdes”*. Em
outras palavras, é negécio juridico em que ha substituicdo subjetiva
nas obrigacdes juridicas assumidas, uma substituicdo da proépria
titularidade juridica contratual®® - o que a difere da cessao de crédito,
em que sdo transferidos tdo-somente direitos creditdrios, elementos
ativos da relacao contratual®s.

Desse modo, embora ndo haja alteragdo do contetdo juridico da
lide, um dos polos do processo - a parte financiada, necessariamente
- cederia sua condi¢do de parte ao financiador, o que significaria
tornar o financiador o efetivo titular do direito material discutido no
procedimento arbitral. Todavia, tal consequéncia seria incompativel
ndo apenas com os objetivos de um financiador - comumente de
manter a posicao de terceiro em relacdo ao procedimento arbitral -,
mas também com a prépria natureza do third-party funding®’.

Fabiana Mendong¢a Martins de Almeida*® também destaca a
possibilidade de operacdo do third-party funding mediante cessao

213 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 89.

214 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées do Direito Civil: teoria geral das
obrigacdes, v. 2. 32. ed. rev. e atual. Atualizado por Guilherme Calmon Nogueira
Gama. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 380.

215 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 86; CASADO FILHO.
Arbitragem e Acesso d Justigd..., cit., p. 215.

216 GOMES, Orlando. Obrigagoes. 19. ed. rev. e atual. Atualizado por Edvaldo Brito e
Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 216.

217 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 88; CASADO FILHO.
Arbitragem e Acesso a Justi¢a..., cit., p. 216.

218 ALMEIDA, Fabiana Mendonca Martins de. Third-party litigation funding: anélise a
luz do direito brasileiro. Trabalho de Concluséo de Curso. Orientador Prof. Dr. Marcelo
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de crédito sub judice - isto é, mediante cessao de direito creditdrio
litigioso. Por meio da cessao de crédito sub judice, é possivel ocorrer
tanto a sucessdo processual, em que o cessionario assume a qualidade
de parte no lugar do cedente, quanto a substitui¢do processual, em que
o cedente permanece no procedimento arbitral, desempenhando o
papel de substituto processual do cessionario?”. Por esse motivo, e em
sentido contrario, Marcelo Ferro entende que a cessao total dos direitos
litigiosos sequer configura propriamente um third-party funding, haja
vista a assuncao integral do controle da demanda pelo cessionario®®.

Ademais, a cessdo de crédito sub judice é incompativel com o
momento reputado adequado para a celebragdo do third-party funding
agreement, a qual, muito embora possa se dar em qualquer estagio
do procedimento arbitral, se recomenda que ocorra ainda durante o
seu inicio, em atencdo inclusive a possibilidade de interferéncia nos
deveres de independéncia e imparcialidade do arbitro®!.

De igual sorte, o contrato de seguro é imprdprio para viabilizar
o third-party funding. As partes desse tipo contratual sdo o segurador,
ao qual incumbe o pagamento da quantia estipulada para a hipotese
de ocorréncia do risco acordado no contrato, e o segurado, o qual
possui o direito de receber tal quantia, mediante o pagamento do
prémio*?. O prémio é, portanto, a remuneracao do segurador, a qual
se vincula a maior ou menor probabilidade de ocorréncia do risco®?.
Nesse sentido, nos termos do art. 757 do Cddigo Civil, “[p]elo contrato

Trindade. Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 2012.

219 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituicées de direito civil:
direito das obrigagoes, v. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 248; ALMEIDA.
Third-party litigation funding..., cit., p. 112.

220 FERRO. O Financiamento de Arbitragens por Terceiro e a Independéncia do
Arbitro..., cit., pp. 104-105.

221 Cf. CASADO FILHO. Arbitragem e Acesso a Justi¢a..., cit., pp. 198-199.

222 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 64;
GOMES, Orlando. Contratos..., cit., pp. 435-436; PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos
nominados III: seguro, constituicdo de renda, jogo e aposta, fianca, transacdo,
compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. (REALE, Miguel; MARTINS-
COSTA, Judith (Coords.). Biblioteca de direito civil: estudos em homenagem ao Professor
Miguel Reale, v. 9), p. 27.

223 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES. Cddigo Civil Interpretado. v. 2..., cit., p. 564.
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de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio,
a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa,
contra riscos predeterminados”.

Ainda assim, muito embora “[a] no¢édo de seguro pressup[onha] a
de risco”*, conforme destaca Napoledao Casado Filho, o risco no third-
party funding esta relacionado a um evento desejado, perseguido pelas
partes, endoaum eventodanoso,como ocorre nos contratos de seguro?.
Outra grande diferenca reside no pagamento do prémio, pois, nesse
tipo contratual, “a parte subscreve um seguro para cobrir eventuais
custos do processo arbitral, em caso de derrota, mas, havendo éxito, o
segurado paga a seguradora um prémio ja previamente acordado”*.
E dizer, o pagamento do prémio deve dar-se de maneira prévia a
verificagdo do evento incerto e aleatério; por sua vez, no third-party
funding, o retorno econémico do financiador deve estar condicionado
a propria ocorréncia do evento incerto e aleatério®. Desse modo,
latente a inadequacdo do contrato de seguro para o escopo do third-
party funding.

Tem-se, por fim, a cessao fiduciaria de crédito, a figura mais
utilizada para a implementacdo do third-party funding no Brasil,
segundo Marcela Kohlbach de Faria*®¥ bem como considerada a mais
adequada por Napoleao Casado Filho?”. De inicio, cabe ressaltar que,
em um negdcio fiduciario, o devedor, chamado de fiduciante, atribui
coisa ou direito a outrem, o fiducidrio, em carater ndo-definitivo, de
modo que o fiduciante seja reinvestido naquela coisa ou direito apés

224 GOMES, Orlando. Contratos..., cit., p. 436.
225 CASADO FILHO. Arbitragem e Acesso a Justica..., cit., p. 183.

226 FERRO. O Financiamento de Arbitragens por Terceiro e a Independéncia do
Arbitro..., cit., p. 105.

227 BUCKER. Demandas financiadas..., cit., p. 78; CASADO FILHO. Arbitragem e Acesso
a Justica..., cit., p. 183; GRIEBLER. Third party funding..., cit., p. 79.

228 KOHLBACH. Participacdo de terceiros na arbitragem..., cit., p. 74.

229 “Assim, parece-nos que a cessdo fiducidria de créditos, que nada mais é que uma
cessdo de crédito acrescida e revestida da figura da alienacio fiduciaria, é a forma
mais apropriada de se pactuar o investimento em arbitragem, sobretudo pela garantia
que essa modalidade traz em relacio a uma eventual faléncia.” (CASADO FILHO.
Arbitragem e Acesso a Justica..., cit., p. 217).
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findo o escopo acordado*. Ou seja, o fiducidrio possui a obrigacdo
de devolver ao devedor a coisa ou o direito no momento em que
for cumprida a finalidade do negécio pactuado, quando ocorrer a
condicdo resolutiva acordada por ambos*!. Com isso, percebe-se que
a transmissao de coisa ou direito ocorre tendo em vista o negdcio
juridico subjacente, de sorte que nao € finalidade em si mesma, mas
apenas um meio de garantia®2.

Além disso, na alienacdo fiduciaria®3 ocorre o desmembramento
da posse, isto é, constituida a propriedade fiducidria, o devedor
fiduciante - que era titular do dominio - passa a ter a posse direta sem
propriedade, enquanto o credor fiducidrio assume o dominio e a posse
indireta, que servem como garantia do cumprimento da obrigacdo
pactuada®*. Nesse sentido, como bem assevera Orlando Gomes,
na alienacdo fiducidria em garantia a propriedade é transmitida
condicionalmente, ou seja, “se o devedor paga a divida, o credor tem de
lhe restituir a propriedade da coisa, por isso que o pagamento importa
implemento da condigdo resolutiva, isto é, da condicdo que extingue a
propriedade resoltivel do credor-fiduciario”?*. A propriedade resoluvel,
portanto, somente se consolida nas maos do credor fiducidrio “caso o
devedor ndo cumpra a obrigacdo principal”**.

Isto posto, na visdo de Napoledo Casado Filho, o devedor
fiduciante desempenharia afuncdo de financiado, o qual permaneceria
na propriedade dos créditos sob condicao resolutiva, ao passo que o

230 MARTINS-COSTA, Judith. Os negécios fiduciarios - consideragdes sobre a
possibilidade de acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, v.
657, pp. 37-50, 1990. Versdo eletronica, p. 03.

231 PEREIRA. Instituigdes do Direito Civil, v. 3..., cit., p. 219.
232 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 90.

233 Justifica-se a referéncia a alienacéo fiduciaria, haja vista que a cessdo fiduciaria
de crédito “nada mais é que uma cessdo de crédito acrescida e revestida da figura da
alienacdo fiduciaria” (CASADO FILHO. Arbitragem e Acesso a Justiga..., cit., p. 220).

234 VIANA, Marco Aurelio da Silva. Comentdrios ao Novo Cddigo Civil. v. 16, dos Direitos
Reais; Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 526;
CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 91.

235 GOMES, Orlando. Contratos..., cit., p. 493.
236 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 91
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credor fiduciario desempenharia a funcao de financiador, sobre o qual
recairia a titularidade da coisa ou direito pactuado, uma vez efetivada
a condicao resolutiva®’.

Em que pese tal entendimento, favoravel a realizacdo de third-
party funding mediante cessdo fiducidria de crédito, bem destaca
Marcel Cardoso a sua inadequacdo, pois “[n]o negécio fiduciario, a
transmissao nao é o proprio escopo, mas objetiva apenas garantir uma
obrigacdo principal”#®.

Nesse contexto, se € o financiado, na visdo de Napoledao Casado
Filho, quem deve transferir o direito a qualidade creditéria a titulo
de garantia, teria que se admitir que o financiador j4 teria realizado
previamente o pagamento da quantia relativa ao financiamento do
litigio, a fim de lograr a condicao de credor em relagdo ao financiado.
Com isso, a cessdo fiducidria de crédito constituiria, no maximo, um
método de o financiador buscar assegurar o recebimento do retorno
financeiro advindo do financiamento, e nao um meio para viabilizar o
financiamento, que ja teria ocorrido. A titulo ilustrativo, elaborou-se a
seguinte figura:

Propriedade resoliivel de
qualidade creditoria

CREDOR DEVEDOR
FIDUCIARIO FIDUCIANTE
(FINANCIADOR) (FINANCIADO)

t

Prévio financiamento do litigio

No entanto, nem mesmo poderia servir a cessdo fiducidria de
crédito para assegurar o recebimento do retorno financeiro por parte

237 CASADO FILHO. Arbitragem e Acesso d Justica..., cit., p. 220.
238 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 91.
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do investidor, tendo em vista a obrigacdo principal subjacente. Caso
essa obrigacdo subjacente fosse, por exemplo, a obtencdo de decisdo
favoravel no procedimento arbitral, o resultado seria o inverso do
esperado, pois, no momento em que fosse prolatada a sentenca
arbitral favoravel ao financiado, adimplindo-se a obrigac¢do principal,
a propriedade fiducidria se resolveria, nos termos do art. 25 da Lei
n?’ 9.514/1997. E dizer, o financiado, ao obter sucesso na lide, seria
reinvestido naquele direito que havia transferido como garantia
ao financiador, o que é justamente o contrdrio do desejado - isto &,
que o financiador recebesse parte do valor decorrente do sucesso da
demanda®.

Faz-se a observagao, por fim, de que a existéncia de um risco de
o financiador nao receber qualquer retorno econémico afasta ainda
mais o third-party funding da cessao fiduciaria de crédito. Isso porque,
em uma cessao fiducidria de crédito, o credor fiduciario espera alguma
compensacao econdmica qualquer seja a circunstdncia - razdo pela
qual recebe, como garantia, alguma coisa ou direito para que, caso o
devedor fiduciante ndo cumpra sua obrigacdo principal, tenha o direito
de obter a garantia acordada. Em outras palavras, a relacdo criada na
cessao fiducidria de crédito é uma relacdo de credor e devedor, no
qual o credor detém a certeza de retorno financeiro*’, seja por meio
do adimplemento da obrigacdo principal, seja por meio da garantia
acordada, situacdo a qual se diferencia do third-party funding®.

239 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 91.

240 E o que entende Orlando Gomes ao comentar que a garantia pactuada possibilita
que o credor fiducidrio ndo saia em prejuizo na hipétese de inadimplemento ou
impontualidade do devedor fiduciante: “[o] fiducidrio é obrigado, como tal, a restituir
a propriedade que adquiriu sob condigao resolutiva, mas como a adquiriu para fim de
garantia tem direito a vender a coisa para se pagar, caso o fiduciante seja impontual ou
inadimplente” (GOMES, Orlando. Contratos..., cit., p. 493).

241 Mencionando o risco permanente de o investidor ndo ter seus valores retornados
como um fator diretamente ligado ao third-party funding, ver: CARDOSO. Arbitragem
e financiamento por terceiros..., cit., p. 51; FICHTNER; MAINHEIMER; MONTEIRO.
Third-party funding..., cit., p. 278; PEREIRA. Enforcement e Tutela Indenizatoria no
Direito Societdrio e no Mercado de Capitais..., cit., p. 137.
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3.2. INSTRUMENTOS POTENCIALMENTE ADEQUADOS
PARA VIABILIZAR O THIRD-PARTY FUNDING NO BRASIL

Dentre as figuras amplamente aceitas para veicular o third-party
funding no Brasil, merece destaque, inicialmente, a realizacao de um
contrato atipico, em relacdo ao qual se posicionam favoravelmente,
por exemplo, Arnoldo Wald*?, Derick de Mendonca Rocha** e Marcel
Cardoso?*. Alids, por ndo haver qualquer previsdo legal, comumente
entende-se que “o acordo de investimento deve ser tratado como
um contrato atipico™, constituindo modalidade sui generis de
financiamento*®.

Em breves linhas, o contrato atipico é aquele que carece de
regulamentacao legal especifica*, e, nesse sentido, “[d]efinem-se os
contratos atipicos por aquilo que eles ndo sd0”?*. Por serem formados
a partir de elementos originais ou mesmo de elementos préprios de
outros contratos*®, os contratos atipicos sao “talhados a medida para
determinada operacdo econOmica, cuja pratica nao é disseminada
no mercado”?. Para tanto, a formacdo de contratos atipicos esta
respaldada no art. 425 do Cddigo Civil, o qual exige somente o

242 “Trata-se de um contrato atipico, que pode ter cldusulas muito distintas e as
dezenas de entidades especializadas que tratam da matéria tém até modelos proprios,
que nem sempre sdo idénticos uns aos outros.” (WALD. Alguns aspectos positivos e
negativos do financiamento da arbitragem..., cit., p. 03).

243 “Sendo assim, consideramos ser o third-party funding um contrato atipico,
em ambos os ordenamentos juridicos, de natureza aleatdria, bem que o beneficio
econdmico a ser recebido pelo funder esta condicionado ao éxito pecuniario da parte
financiada na demanda.” (ROCHA. Arbitragem e Third-Party Funding..., cit., p. 43).

244 “Nesse sentido, € possivel enquadrar o contrato de financiamento de litigios como
um contrato atipico.” (CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 95).

245 FICHTNER; MAINHEIMER; MONTEIRO. Third-party funding..., cit., p. 278. Em
mesmo sentido: ROCHA. Arbitragem e Third-Party Funding..., cit., p. 43.

246 WALD. Alguns aspectos positivos e negativos do financiamento da arbitragem...,
cit., p. 03.

247 GOMES, Orlando. Contratos..., cit., p. 100.
248 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES. Cédigo Civil Interpretado. v. 2..., cit., p. 33.
249 GOMES, Orlando. Contratos..., cit., p. 100.

250 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 52.
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atendimento as normas gerais fixadas no Cddigo Civil. Desta sorte,
é necessario observar “as normas legais estabelecidas no Cddigo,
notadamente os pressupostos e requisitos essenciais a validade
dos contratos, as regras relativas as modalidades, transmiss3o,
adimplemento e inadimplemento de obrigacoes e as normas de
conduta (boa-fé)”?,

Para além desses requisitos, a formagdo do contrato atipico
¢ dificultada pela tarefa ardua de regular inteiramente a relagdo
contratual, ou seja, as partes devem descer “a minucias extremas”*?* -
caso contrario, por ndo haver qualquer norma supletiva especifica, ha
o risco de que uma situacao que ndo esteja prevista no contrato gere
um conflito entre as partes. Desse modo, Marcel Cardoso identifica
duas principais caracteristicas necessarias para que o contrato atipico
possa se adequar ao third-party funding: (i) ser um contrato aleatério; e
(i1) ter a remuneracao vinculada ao resultado da lide>®.

Quanto a primeira caracteristica, tendo em vista o art. 458 do
Cddigo Civil, vé-se que o objeto do contrato aleatério é coisa incerta,
cujas caracteristicas, como existéncia e quantidade, ndo podem ser
aferidas desde o momento de sua celebracdo, pois dependem de
acontecimento casual®* - o que é compativel com o third-party funding.
Além disso, o contrato aleatdrio é caracterizado pelo risco de o seu
objeto vir a ndo se concretizar, sem o qual restaria descaracterizado®®
e, consequentemente, seria nulo®®. Logo se verifica que a assungao
de risco corresponde ao esperado em um financiamento de litigios
por terceiro, visto que, na hipotese em que nao se obtenha sucesso na

251 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 95.

252 PEREIRA. Instituigoes do Direito Civil, v. 3..., cit., p. 58

253 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 96.

254 PEREIRA. Instituigoes do Direito Civil, v. 3..., cit., p. 65.

255 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES. Cédigo Civil Interpretado. v. 2..., cit., p. 91.

256 MIRANDA, Custodio de Piedade Ubaldino. Comentdrios ao cédigo civil: dos
contratos em geral (arts. 421 a 480), v. 5; Antonio Junqueira de Azevedo (Coord.). Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 316.
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lide, o financiado nao seria obrigado a ressarcir ao financiador o valor
investido, nos termos do art. 458 do Cédigo Civil*’.

Quanto a segunda caracteristica, a remuneracao do financiador
deve estar atrelada ao resultado da lide, assemelhando-se a cessido
onerosa de créditos futuros®®. Em outras palavras, o retorno financeiro
do financiador deve ser um consectario légico do éxito da lide, caso
contrario, restaria desvirtuado o third-party funding por meio de um
contrato atipico® - caracteristica que, em principio, deve-se também
estender aos demais tipos contratuais e a SCP.

Presente tais caracteristicas, dentro dos limites da legalidade,
todos os demais elementos do third-party funding sdo maledveis
e podem ser livremente acordados pelas partes, tais como: (i) o
nivel de sigilo do financiamento; (ii) as circunstancias do valor a
ser desembolsado pelo financiador; (iii) a porcentagem do retorno
financeiro ao investidor em caso de sucesso da demanda; (iv) a
extensao das influéncias do investidor sobre as estratégias utilizadas
na lide; (v) a responsabilidade pela sucumbéncia; e (vi) os cendrios de
rescisdo do contrato de financiamento?®®.

Conclui-se que o contrato atipico, portanto, desde que em
consonancia com os requisitos do art. 425 do Cddigo Civil, pode servir
a promocao do third-party funding no Direito brasileiro.

Por sua vez, entende-se que a cessido de crédito também seja
apta para a viabilizacao do third-party funding. A cessdo de crédito,
constante dos arts. 286 a 298 do Cddigo Civil, consiste em negdcio
juridico bilateral de transmissdo em que o credor da obrigacdo, o
cedente, transfere a sua qualidade creditéria a outrem, o cessiondrio®!,
juntamente com todas as garantias e acessorios relativos aquele

257 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 96.
258 ROCHA. Arbitragem e Third-Party Funding..., cit., p. 43.

259 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 96.
260 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 96.

261 HAICAL, Gustavo. Cessdo de crédito: existéncia, validade e eficicia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 21.
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crédito, independentemente da autorizacao do devedor, o cedido®®.
Desta sorte, transfere-se para o cessiondrio “apenas a soma dos poderes
e das faculdades inerentes a razdo creditéria, sem modificagdo no
conteudo ou natureza da obligatio”*®. Ou seja, o cedente ndo transfere
a sua posicao no contrato, mas somente o direito ao recebimento de
determinado valor, de sorte que “ndo se pode confundir a cessdo de
crédito com a cessdo da posicao contratual”*. A titulo ilustrativo,
elaborou-se a seguinte figura:

l Cessdo de qualidade creditéria

A CEDIDO
CESSIONARIO CEDENTE X
(PARTE ADVERSA NA
(FINANCIADOR) (FINANCIADO) ARBITRAGEM)
Financiamento do litigio I

Ademais, a fim de se analisar a compatibilidade entre a cessao de
crédito e o third-party funding, vale ressaltar as diversas classificacoes
que admite esse tipo contratual. Quanto a responsabilidade do cedente
pela solvéncia do devedor, a cessdo de crédito pode ocorrer nas
modalidades (i) pro soluto, na qual o cedente, a despeito de responder
pelaexisténciae pelalegalidade do crédito, ndo responde pelasolvéncia
do devedor; ou (ii) pro solvendo, na qual o cedente responde também
pelasolvéncia do devedor. Sob o aspecto econémico, a cessdo de crédito
pode ser classificada como (i) onerosa, em que o cedente transfere a
sua qualidade creditéria mediante contraprestacdo do cessionario —
ou seja, o cedente percebe uma retribuicdo pela cessdo realizada; ou
(it) gratuita, quando nao hd qualquer tipo de contraprestagio. Por fim,

262 PEREIRA. Instituigoes do Direito Civil, v. 2..., cit., p. 369; NERY JR.; NERY. Instituicdes
de direito civil, v. 2..., cit., pp. 231-232; CASADO FILHO. Arbitragem e Acesso a Justiga...,
cit., p. 214; CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 91.

263 PEREIRA. Instituigdes do Direito Civil, v. 2..., cit., p. 355.
264 HAICAL. Cessdo de crédito..., cit., p. 25.
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a cessdo de crédito também pode ser (i) voluntdria, quando a cessao
advém da vontade livre das partes; ou (ii) legal, quando a transferéncia
da qualidade creditdéria advém da lei?>-2¢,

Isto posto, a cessdo de crédito melhor serve aos propdsitos
do third-party funding quando nas modalidades (i) pro soluto, uma
vez que é da natureza de um investimento o risco conjunto das
partes, em particular do financiador e do financiado®’; (ii) onerosa,
porquanto o financiado somente cederia sua qualidade creditéria ao
financiador caso existisse uma contraprestacdo, qual seja, o préprio
financiamento®®; e, por 6bvio, (iit) voluntdria, visto que depende da
vontade das partes, especialmente diante da auséncia de qualquer tipo
de regulamentagao do third-party funding no Brasil.

No entanto, em que pese aparentemente apropriado para os fins
do third-party funding, existem discussdes as quais se pode suscitar.

Inicialmente, pode-se indagar se a cessdo de crédito privaria o
investido de todo e qualquer direito creditério derivado da demanda,
uma vez o terceiro financiador obteria integralmente os créditos
relacionados a ela. A cessdo de crédito, contudo, admite a modalidade
parcial, possibilitando que apenas uma porcentagem dos créditos
decorrentes de uma condenacdo seja cedida, o que atenderia a
finalidade do third-party funding®.

Adiciona-se ao que acima foi exposto o fato de que a cessdo de
crédito seria constituida por negécio juridico que estaria condicionado,
conforme o art. 121 do Cdédigo Civil, a evento futuro e incerto (o
sucesso na demanda). Nesse sentido, também poderia ser afirmado
que, no caso de nio se obter o resultado favoravel na lide, ndo estando

265 Sobre as classificagdes da cessdo de crédito, ver: PEREIRA. Instituicbes do Direito
Civil, v. 2..., cit., p. 358.

266 Sobre a classificacdo da cessdo onerosa e gratuita, ver: NERY JR.; NERY. Instituicdes
de direito civil, v. 2..., cit., p. 230.

267 CASADO FILHO. Arbitragem e Acesso d Justicd..., cit., p. 214.

268 Como, alias, faz crer Derick de Mendonga Rocha: “[a] forma de remuneracéio
do funder, portanto, assemelha-se a cessdo onerosa de créditos futuros” (ROCHA.
Arbitragem e Third-Party Funding..., cit., p. 43).

269 CASADO FILHO. Arbitragem e Acesso a Justi¢a..., cit., pp. 214-215.
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verificada a condicdo para a eficacia do negocio, o investido seria
obrigado a ressarcir o financiador, pois aquele ndo teria adquirido
qualquer direito derivado de negdcio juridico que ndo se concretizou
(art. 125 do Cdédigo Civil), isto é, ndo teria qualquer direito de manter
os recursos oriundos do financiado consigo.

O argumento acima, todavia, é limitado a uma analise superficial
do instituto da cessdao de crédito. Nada impede, tendo em vista a
liberdade de contratar, positivada pelo art. 421 do Cédigo Civil, que as
partes pactuem que no caso de ndo se obter sucessonalide, ainda assim
o investido fique com o dinheiro, isto é, que os riscos de nédo ocorrer
a condicdo sejam exclusivamente do investidor (cessiondario). Soma-se
a isso o fato de que o art. 458 do Cédigo Civil, regulando os contratos
aleatdrios, permite que se constitua negécio juridico sobre coisas ou
fatos futuros, ficando a risco de uma das partes a possibilidade de ndo
existéncia da coisa ou fato*”.

Por fim, ndo as partes devem também se atentar a existéncia
de outras barreiras, dentre as quais se pode mencionar a hipétese
de convencao com o devedor que impeca a cessido de crédito, caso o
direito de crédito advenha de instrumento contratual que contenha tal
vedacdo, ou casos em que nao se possa fazer a transferéncia do crédito
sem que se altere o conteudo da obrigagao®.

Desse modo, em que pesem as posicOes diversas??, a realizagdo
de third-party funding mediante cessdo de crédito é uma possibilidade,
desde que em atencdo as condi¢des mencionadas.

Por fim, merece destaque a Sociedade em Conta de Participacio
(“SCP”), figura ja conhecida do Direito brasileiro, mas cuja utilizacao
nas relacdes econOmicas vem crescendo gradativamente?. Dentre

270 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 93.

271 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 86; CASADO FILHO.
Arbitragem e Acesso a Justica..., cit., pp. 93-94.

272 WALD. Alguns aspectos positivos e negativos do financiamento da arbitragem...,
cit., p. 03.

273 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societdrio. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
p. 118; TAVARES, Adriano Erdei Braga; ZOCAL, Raul Longo. Dissolu¢do, Liquidacdo e
Prestac¢do de Contas na Sociedade em Conta de Participagdo. Em: YARSHELL, Flavio Luiz;
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as aplicacdes mais recentes, pode-se referir o third-party funding,
justamente por ser a SCP “um instrumento flexivel, adaptavel a
empreendimentos e negdcios de diferentes espécies”*. Posiciona-se
favoravelmente ao uso da SCP para a viabilizagdo do third-party funding
Marcel Cardoso?.

De inicio, cabe salientar que a SCP, regulada nos arts. 991 a
996 do Cddigo Civil, possui dois tipos de sécios: de um lado, o sdcio
ostensivo, responsavel pelo gerenciamento dos recursos da conta de
participacdo, sendo ilimitadamente responsdvel pelas obrigacdes
sociais, além de realizar todos os negécios em nome proprio, isto é,
vincula-se pessoalmente aos resultados do mesmo e, de outro, o socio
participante-ou oculto—, que assemelha-se a “um simples investidor”?,
possuindo apenas como unico dever, via de regra, a contribuicdo para
a formagdo do patrimonio especial, respondendo unicamente pela
realizacao do valor aportado, nao se relacionando pessoalmente com
terceiros®”’.

Os motivos para se compreender de que maneira a SCP é o
instrumento, a nosso sentir, mais adequado para viabilizar o third-party
funding no Brasil advém justamente de algumas de suas caracteristica
peculiares, quais sejam: (i) a SCP produz efeitos exclusivamente em

PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coords.). Processo Societdrio. v. 4. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2021, p. 29.

274 EIZIRIK, Nelson. Direito Societdrio: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2015, p. 735.

275 “Entendidos os contornos, verifica-se que a sociedade em conta de participacio
conforma-se com precisdo as necessidades do third-party funding” (CARDOSO.
Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 100).

276 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos
966 a 1.195 do Cddigo Civil. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 184.

277 EIZIRIK. Direito Societdrio..., cit., p. 746; GONCALVES NETO, Alfredo de Assis.
Empresa individual de responsabilidade limitada e sociedades de pessoas; Modesto
Carvalhosa (Coord.). Tratado de direito empresarial, v. 2. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, pp. 248-249; GONCALVES NETO. Direito de
empresa..., cit., pp. 184, 186; MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 40. ed. rev.,
atual. e ampl. Atualizado por Carlos Henrique Abréo. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
pp. 192-193; RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Empresa. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 96.
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relacdo aos seus socios, isto é, “os efeitos da sociedade em conta de
participagdo restringem-se as relacOes internas entre os socios, nao
se apresentando formalmente perante terceiros”?’®; (ii) a SCP ndo
detém capacidade obrigacional ou processual®”®; (iii) por ndo possuir
personalidade juridica, a SCP ndo possui capital préoprio ou mesmo
patriménio autébnomo, porquanto todo e qualquer recurso aportado
pertence, via de regra, ao sécio ostensivo®’; e (iv) a SCP liquida-se
simplesmente mediante a prestagdo de contas do s6cio ostensivo aos
socios participantes®!.

Além disso, em razao da flexibilidade da conta de participacao,
pode ela ser constituida e extinta de maneira simplificada, pois
ndo se precisa observar maiores formalidades®?-***, nos termos
do art. 992 do Cdédigo Civil. Contudo, tal simplicidade ndao impede,
por exemplo, a assinatura de contrato social, o que se demonstra
inclusive recomendavel quando a relacao se der por prazo extenso ou
indeterminado ou detiver certo grau de complexidade®*.

278 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cédigo Civil Interpretado: conforme a Constituicio da Republica. v. 3. 2. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 66 — 67. Em mesmo sentido, ver: FONSECA, Priscila
M. P. Corréa da; SZTAJN, Rachel. Cddigo civil comentado, v. 11: direito de empresa,
artigos 887 a 926 e 966 a 1.195; Alvaro Villaca Azevedo (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 178.

279 SCALZILLI; SPINELLI. Sociedade em Conta de Participacdo..., cit., pp. 95-97.

280 GONCALVES NETO. Direito de empresa..., cit., p. 187. Pelo mesmo autor, ver
também: GONCALVES NETO. Empresa individual de responsabilidade limitada e
sociedades de pessoas..., cit., p. 252.

281 GONCALVES NETO. Direito de empresa..., cit., p. 187. Pelo mesmo autor, ver
também: GONCALVES NETO. Empresa individual de responsabilidade limitada e
sociedades de pessoas..., cit., p. 252.

282 SCALZILLI; SPINELLI. Sociedade em Conta de Participagdo..., cit., p. 32; EIZIRIK.
Direito Societdrio..., cit., pp. 735-736; VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito
Comercial. v. 2. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 281.

283 Desde a edicdo da IN-RFB n’ 1.470/2014, e como prevé atualmente a IN-RFB
n’ 1.863/2018, conforme alterada, em seu art. 4°, XVII, é obrigatério apenas que a
SCP seja regularmente cadastrada no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ,
vinculada a seu s6cio ostensivo.

284 WALD, Arnoldo. Comentdrios ao Novo Cddigo Civil. v. 14: livro 2, do Direito de
Empresa; Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.). 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p- 99.
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Em suma, como ndo se relaciona com terceiros e ndo possui
personalidade juridica, o que se conclui é que a conta de participagio
¢ uma entidade apenas com vida interna®®, em que o exercicio de seu
objeto e o relacionamento perante terceiros da-se apenas pelo sécio
ostensivo®®. Assim, a conta de participacao ndo é constituida para
formar um novo ente juridico, com direitos e deveres®’, mas, nas
palavras de Arnoldo Wald, “em resumo, a constituicdo da sociedade
visa a uma unica finalidade: regular a relacdo entre os s6cios”*%, os
quais possuem ampla autonomia e liberdade de regulagdo, devendo-
se ater somente a algumas poucas normas cogentes advindas do
ordenamento juridico brasileiro®. Nesse sentido, inclusive, para
Nelson Eizirik, aplicam-se a conta de participagdo os principios da
autonomia da vontade e da ampla liberdade contratual®®.

Assim, ndo obstante as extensas e elaboradas discussoes
doutrindrias e jurisprudenciais sobre sua natureza juridica (contratual
ou societaria)®, fato é que a SCP nada mais é do que a situagdo na qual
os sécios participante e ostensivo regulam como os recursos aportados
serdo destinados ao objetivo comum visado, bem como de que forma
se dard a partilha dos resultados obtidos, positivos ou negativos®2.

Nesse sentido, o escopo de uma SCP é usualmente servir de
instrumento para a realizagdo de um empreendimento especifico ou

285 WALD. Comentdrios ao Novo Cddigo Civil..., cit., p. 93. Em sentido semelhante:
VERCOSA. Direito Comercial..., cit., p. 281; FONSECA; SZTAJN. Cédigo civil comentado...,
cit., p. 174.

286 TAVARES; ZOCAL. Dissolucdo, Liquidacdo e Prestagdo de Contas na Sociedade em
Conta de Participagdo..., cit., p. 32.

287 EIZIRIK. Direito Societdrio..., cit., p. 750.

288 WALD, Arnoldo. Direito civil: direito de empresa, v. 8. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 232. Pelo mesmo autor, ver também: WALD. Comentdrios ao Novo Cddigo
Civil..., cit., p. 95.

289 SCALZILLI; SPINELLI. Sociedade em Conta de Participagdo..., cit., p. 70.

290 EIZIRIK. Direito Societdrio..., cit., p. 755.

291 “[Dliscute-se, ha décadas, qual seria a natureza da sociedade em conta de
participacao, se verdadeira sociedade ou simplesmente um contrato celebrado entre

as partes” (TAVARES; ZOCAL. Dissolu¢do, Liquidagdo e Prestacdo de Contas na Sociedade
em Conta de Participagdo..., cit., p. 33).

292 SCALZILLI; SPINELLI. Sociedade em Conta de Participagdo..., cit., p. 56.
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atividade pontual, de tal modo que é o mecanismo mais apropriado
para a realizacdo de investimentos®*®. Em complemento, nas palavras
de Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, a conta de participacao é a
solucdo para aqueles que “desejam aplicar recursos em operacdes
de risco, buscando proveito lucrativo, mas que, por alguma razao,
preferem ficar anénimas”*. Atenta-se, nesse contexto, que o sécio
participante ndo possui o direito de receber como retorno de seu
investimento exatamente o que aportou, mas sim deve participar
“tanto nos lucros quanto nas perdas sociais”®”, isto é, o retorno do
investimento do sécio participante estd condicionado ao sucesso
da atividade objeto da conta de participacdo, o que difere a SCP de
diversos outros institutos, como o mutuo®®.

Destarte, expostas as finalidades e os contornos da conta
de participacdo, faz-se necessario explicitar de que forma o third-
party funding encaixar-se-ia nesta figura juridica. Em primeiro
lugar, é manifesto que o financiador e o financiado fariam as vezes,
respectivamente, da figura do sécio participante e do sécio ostensivo,
isto é: (i) o financiador adotaria a funcdo do sdcio participante, apenas
aportando recursos, ndo envolvendo-se de forma alguma com a parte
contraria na arbitragem e apenas detendo o direito de receber um valor
percentual combinado do resultado da demanda; e, por outro lado,
(i1) o financiado subsumir-se-ia a figura do sdcio ostensivo, mantendo-
se como o Unico titular do direito material em discussdao, bem como

293 WALD. Direito civil, v. 8..., cit., p. 232. Pelo mesmo autor, ver também: WALD.
Comentdrios ao Novo Cddigo Civil..., cit., p. 94.

294 VERCOSA. Direito Comercial..., cit., p. 281.

295 E o que defende Arnoldo Wald, ao versar sobre a participacio do sécio nos
resultados da conta de participagdo: “[Elntende a doutrina que nao é admissivel
a exclusdo de sécio da distribuicdo dos resultados ou das perdas. Disposi¢do nesse
sentido deve ser reputada como nula por ser leonina e contrariar a natureza do
contrato de sociedade, em face do disposto no art. 1.008 do Cddigo Civil, que garante
a participacdo do sécio tanto nos lucros quanto nas perdas sociais.” (WALD. Direito
cvil, v. 8..., cit., p. 240). No mesmo sentido, ver: BORBA. Direito Societdrio..., cit., p.
117; TEPEDINO; BARBOZA; MORAES. Cédigo Civil Interpretado. v. 3..., cit., pp. 65-66.

296 SCALZILLI; SPINELLI. Sociedade em Conta de Participagdo..., cit., pp. 112-116.
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respondendo individualmente no que tange a sua relacdo com a parte
adversa®’. A titulo ilustrativo, elaborou-se a seguinte figura:

l Direito a parte da condenagdo

SOCIO OCULTO SOCIO s¢ | ParreapvERss v
(FINANCIADOR) OSTENSIVO ARBITRAGEM

(FINANCIADO)
N 1
: |
1 Financiamento do litigio :
! 1
! |

Isto posto, extrai-se também que a SCP possui os elementos
essenciais que sao procurados quando se quer viabilizar um
financiamento de arbitragem por terceiros. A conta de participagdo
permite que o investidor apenas financie o litigio, unicamente
recebendo os valores combinados, caso venha a parte financiada
obter sucesso na lide. Em outras palavras, a conta de participagdo
proporciona que o terceiro financiador ndo tenha qualquer outra
ligacdo com a demanda a ndo ser o valor que despendeu para o
financiamento e os resultados econdmicos - positivos ou negativos
- de seu investimento®®.

Nao obstante, a conta de participacao admite que o financiador
ndo apenas invista, mas também possua influéncia nas estratégias
processuais da demanda, por exemplo, assessorar o financiado na
indicagcdo ou nomeacdo de arbitros ou na contratacido de advogados.

297 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., pp. 100-101.

298 Nesse sentido lecionam Rachel Sztajn e Priscila Fonseca, ao afirmarem que “[o]
socio oculto, porque se obriga apenas perante o ostensivo, responde por eventuais
perdas decorrentes do exercicio da atividade, apenas até o limite dos fundos com que
se obrigou a entrar para o negécio. Por isso, é sécio de responsabilidade limitada.”
(FONSECA; SZTAJN. Cddigo civil comentado..., cit., pp. 173-174).
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Isso é possivel haja vista que a SCP possui tanto uma faceta interna
(relagdo entre os socios) quanto uma faceta externa (relacdo entre
0 ostensivo e terceiros)®. Assim, o investidor (sécio oculto), via de
regra, ndo se relaciona com terceiros (externa corporis), ou seja,
pode o investidor agir livremente “nos bastidores” (interna corporis),
praticando atos de geréncia interna®® ou sendo consultado pelo sécio
ostensivo sobre determinadas matérias®.

Outrossim, a SCP permite que a titularidade do direito material
discutido nalide seja apenas do financiado (s6cio ostensivo)**. Uma das
caracteristicas de destaque deste tipo societario é a responsabilidade
exclusiva do sécio ostensivo perante terceiros, em conformidade
como art. 991 do Cddigo Civil. Portanto, o consectario légico da
instrumentalizacdo do third-party funding por meio da SCP é que o
socio participante, ou seja, o financiador, via de regra, ndo integre a
lide que financia e nao arque com eventual sucumbéncia®®. Em suma,
o financiador, por meio da SCP, correria um unico risco: o de no ter o
retorno de seu investimento.

Soma-se ao supracitado o fato de que, como ressaltado, a conta de
participacdo é formada simplesmente pela celebracdao de um contrato,
nos termos do art. 992 do Cédigo Civil, ndo necessitando, para além da
inscricao no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica - CNPJ], de qualquer
tipo de formalidade para ser constituida, o que por certo é um fator
a ser levado em consideragdo, por garantir maior celeridade para o
financiado e o financiador constituirem e extinguirem a SCP.

Assim sendo, a despeito da compatibilidade entre a SCP e o third-
party funding, poder-se-ia alegar que, como a SCP ndo produz efeitos
em relagdo a terceiros e o sécio oculto, usualmente, nao se relaciona

299 BORBA. Direito Societdrio..., cit., p. 118.

300 BUCKER. Demandas financiadas..., cit., p. 80; SCALZILLI; SPINELLI. Sociedade em
Conta de Participagdo..., cit., pp. 70-71.

301 “O contrato pode estabelecer que, em relacdo a certas matérias, o s6cio ostensivo
consultard o participante, o que, entretanto, néo retira daquele o poder de agir pela
sociedade frente a terceiros.” (FONSECA; SZTAJN. Cédigo civil comentado..., cit., p. 177).

302 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 101.
303 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 101.
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com ninguém a ndo ser o ostensivo, existiria o risco constante da
existéncia de conflito de interesses sempre que o financiador ou o
proprio financiamento nao fosse revelado ao tribunal arbitral - haja
vista que algum dos arbitros poderia possuir algum tipo de relagdo com
o investidor. Nao obstante, nao hd impedimento para que a relagdo
advinda da SCP seja divulgada aos 4rbitros - ou mesmo a quaisquer
terceiros®*. Nao somente é possivel como é também aconselhado que
assim se faca, a fim de se evitar qualquertipo de conflito de interesses®®.
Isso porque, ainda se divulgado ao tribunal arbitral a existéncia da SCP
e do financiamento, entende-se que, ainda assim, ndo seria possivel
integrar o financiador ao procedimento ou responsabiliza-lo de forma
alguma®*-*"7; o que é corroborado, inclusive, por Luis Felipe Spinelli e
Jodo Pedro Scalzilli, a0 comentarem sobre a manutencao do regime
de responsabilidade do sdcio participante diante da sua revelacdo a
terceiros:

304 Nesse sentido, Rachel Sztajn e Priscila Fonseca ensinam que os sécios da conta
de participagdo “[pJodem divulgar a existéncia da sociedade a terceiros” (FONSECA;
SZTAJN. Cddigo civil comentado..., cit., p. 175).

305 E o que afirma Guilherme Setoguti J. Pereira, discorrendo sobre a Resoluco
Administrativa n° 18/2016, referente a recomendacdo de que a existéncia de
financiamento de terceiro em arbitragens administradas pelo CAM-CCBC: “[a]inda
que de modo incipiente, no Brasil o financiamento de litigios por terceiros também
comeca a ser uma alternativa cada vez mais conhecida e adotada em arbitragens.
Isso levou um importante centro de arbitragem e mediagdo a editar resolucdo em
que recomenda a comunicacio imediata pelas partes, se o caso, da existéncia de
financiamento. Em tal comunicagio, a parte financiada devera indicar a qualificacdo
completa do financiador, a fim de permitir uma checagem de conflitos pelos drbitros
indicados e, se for o caso, a revelacdo de fatos que possam gerar questionamentos
quanto a imparcialidade ou independéncia de um ou mais componentes do tribunal
arbitral” (PEREIRA. Enforcement e Tutela Indenizatéria no Direito Societdrio e no
Mercado de Capitais..., cit., p. 137).

306 CARDOSO. Arbitragem e financiamento por terceiros..., cit., p. 101.

307 Contrario a esse entendimento, Arnoldo Wald argumenta no sentido de que
ndo seria possivel haver a tipificacdo de uma SCP no third-party funding, haja vista
a possibilidade de responsabilizacéo do financiador em casos, por exemplo, de lide
temeraria, “o que ja teria acontecido, num caso, na Alemanha, levando o financiador
a insolvéncia, havendo situagBes parecidas, mas sem chegar ao mesmo nivel,
na Australia” (WALD. Alguns aspectos positivos e negativos do financiamento da
arbitragem..., cit., p. 03).
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A condi¢do do participante ndo se altera mesmo
que saibam os terceiros com quem o sécio
ostensivo contratou acerca da existéncia da conta de
participacéo. Isto por si sé ndo desnatura a sociedade,
permanecendo o sécio oculto sem responsabilidade
externa.’®

Desse modo, entende-se que a conta de participacao representa
uma forma adequada de viabilizar o third-party funding no Brasil.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O mecanismo do third-party funding vem ganhando cada vez
mais espago nacionalmente, o que acabou por gerar dissidéncias sobre
como viabilizar juridicamente o financiamento de litigios por terceiros
no Brasil. Nesse sentido, discutiu-se a aptiddo de nove diferentes
instrumentos juridicos para a promogdo do third-party funding.
Dentre eles, seis (empréstimo, estipulacdo em favor de terceiro,
cessdo de posicdo contratual, cessdo fiducidria de crédito, cessdo de
crédito sub judice e contrato de seguro), como analisado, revelaram-
se inadequados para concretizar o third-party funding. Quanto aos
outros trés instrumentos (contrato atipico, cessao de crédito e SCP),
constatou-se a potencialidade de viabilizacao do third-party funding.

Com relagdo ao contrato atipico, faz-se a ressalva da necessidade
de as partes deverem regular inteiramente a relagdo contratual para
se subsumirem as sinuosidades do third-party funding, caso contrario,
hé o risco de que uma situacdo que nfo esteja prevista no contrato
gere um conflito entre as partes. Conforme salientado, ademais, as
partes devem firmar um contrato aleatério, bem como vincular a
remuneragdo do financiador ao resultado da lide. Pactuados esses
dois elementos, todos os demais podem ser livremente acordados
pelas partes.

308 SCALZILLI; SPINELLI. Sociedade em Conta de Participagdo..., cit., p. 84.
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No que tange a cessao de crédito, em que pese possa viabilizar
o third-party funding, sofre o instituto de alguns percalcos que
dificultam a concretizam do financiamento de litigios por terceiros
no Brasil. Como visto, a cessdo de crédito deve obrigatoriamente ser
voluntdria, pro soluto e onerosa, sendo necessario adotar, ainda, a
modalidade parcial. Além disso, como a cessdo de crédito, em caso de
financiamento, esta condicionada a evento futuro e incerto (o sucesso
na demanda), as partes devem também pactuar que, no caso de nido
se obter sucesso na lide, ainda assim o investido fique com o dinheiro,
isto é, que os riscos de ndo ocorrer a condi¢do sejam exclusivamente
do investidor.

No que concerne a SCP, conclui-se que o financiador e o
financiado se encaixam perfeitamente as figuras do s6cio participante
e do sdcio ostensivo, respectivamente, permitindo que o financiador
ndo tenha qualquer outra ligacdo com a demanda além do valor
investido, resguardando sua condicao de terceiro em relagdo ao
litigio. Além disso, financiador e financiado estariam vinculados a
poucas normas cogentes, possuindo ampla autonomia e liberdade
de regulacdo, assim como no contrato atipico. Ademais, a SCP é o
mecanismo mais apropriado para a realizacdo de investimentos, além
de poder ser constituida e extinta com formalidades minimas, o que se
coaduna com a celeridade exigida pelo mercado.

Dessa forma, entende-se que, ndo obstante a existéncia de trés
instrumentos juridicos aptos a viabilizar o third-party funding no
cenario nacional, a nosso sentir, a SCP representa a melhor formatagio
juridica para concretizar o financiamento de litigios por terceiros no
Brasil.
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