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RESUMO

A presente pesquisa examina a consolidagdo em arbitragens complexas, envolvendo multiplas
pattes e/ou contratos. A consolidacio, ferramenta para junciao de arbitragens conexas, visa
promover a eficiéncia processual, entretanto, enfrenta desafios, especialmente a em relagdo a
autonomia privada das partes. O estudo analisa a evolu¢ao e a abordagem de regras de consolidagao
em sete instituicoes arbitrais, incluindo ICC, CAM-CCBC, LCIA, HKIAC, SIAC, CAC-CCIP e
SCAI, comparando suas caracteristicas e requisitos para a consolidagdio, com foco no
consentimento. O objetivo ¢ investigar o consentimento exigido pelos diferentes regulamentos,
identificar diferencas e determinar se permitem a consolidagao sem o consentimento das partes,
avaliando o respeito a autonomia privada. A pesquisa oferece um panorama comparativo das
abordagens institucionais, identificando boas praticas e desafios, fomentando a harmonizagao das

regras e auxiliando na escolha da instituicao arbitral mais adequada para as partes.
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ABSTRACT

This research examines consolidation in complex arbitrations involving multiple parties
and/or contracts. Consolidation, a tool for joining related atbitrations, aims to promote procedural
efficiency but faces challenges, particularly the need for party consent. The study analyzes the
evolution and approach of consolidation rules in seven arbitral institutions, including ICC, CAM-
CCBC, LCIA, HKIAC, SIAC, CAC-CCIP and SCAI, comparing their characteristics and
requirements for consolidation, with a focus on consent. The objective is to investigate the consent
required by different regulations, identify differences, and determine if they allow consolidation
without party consent, assessing respect for party autonomy. The research offers a comparative
overview of institutional approaches, identifying best practices and challenges, fostering

harmonization of rules, and assisting in choosing the most suitable arbitral institution.
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INTRODUCAO

Em decorréncia da crescente complexidade do comércio internacional, as disputas arbitrais
frequentemente envolvem mais de duas partes e/ou contratos. Essas atbitragens, consideradas
complexas, enfrentam desafios tanto materiais quanto processuais. Nesse contexto, a consolidagao,
ja conhecida pelo processo civil, surge como uma ferramenta crucial, permitindo a jun¢iao de
arbitragens conexas e a decisdo conjunta dos respetivos litigios, promovendo a eficiéncia na

resolugao de disputas.

Uma vez que a origem da arbitragem ¢é contratual, a consolidagdo ¢, antes de mais nada,
uma questao de consentimento. A autonomia privada permite que as partes, expressa, implicita ou
indiretamente, consintam em regras processuais que abrangem a pluralidade de partes e contratos,
incluindo a consolidagao. Referimentos como consentimento indireto quando se manifesta através

da adogao de um regulamento de institui¢ao arbitral que prevé a consolidagao.

As institui¢cdes de arbitragem desempenham um papel fundamental no desenvolvimento e
aplicacao da consolidagao. Como veremos, os seus regulamentos, frequentemente atualizados,
refletem a evolugdo do entendimento sobre esse mecanismo, especialmente nos ultimos vinte anos.
Embora compartilhem semelhancas, como a previsaio de condi¢des para a consolidagao, as
instituicbes também apresentam diferencas substanciais na sua abordagem, tornando a analise
comparativa essencial'. Partes experientes no comércio internacional devem estar cientes das
implicagdes processuais, como a consolidacio, em arbitragens complexas. A escolha de um
determinado regulamento institucional pode influenciar significativamente o curso da arbitragem,

especialmente em cenarios com multiplas partes e contratos.

Este trabalho examina a evolucao e a abordagem das regras de consolidacio em sete
institui¢cGes de arbitragem. No cenario internacional, a International Chamber of Commerce (“1CC”), a

London Court of International Arbitration (“LCIA”), o Hong Kong International Arbitration Centre

I Para outras obras e trabalhos que recentemente analisaram a consolidagio nas regras de instituigdes arbitrais
(incluindo as ora investigadas e outros regulamentos), ver ASHFORD, Peter - The Power to Join Parties or
Consolidate Separate Arbitrations in International Arbitration, in Arbitration: The International Journal of
Arbitration, Mediation and Dispute Management, Kluwer Law International, 2021, BORN, Gary B. - International
Commercial Arbitration, Ed. 3.°, Kluwer Law International, 2021, DARWAZEH, Nadia; JOHNSON, Pierre Marc
- The more the merrier or how different arbitral institutions tackle multi-party and multi-contract disputes,
in Liber Amicorum CEPANI (1969-2019): 50 Years of Solutions, Kluwer Law International, 2019, HANOTIAU,
Bernard, Complex Arbitrations: Multi-party, Multi-contract, Multi-issue — A comparative Study, Ed. 2, Kluwer
Law International, 2020 ¢ SMITH, Gordon - Comparative Analysis of Joinder and Consolidation Provisions
Under Leading Arbitral Rules, in Journal of International Arbitration, Kluwer Law International, 2018.
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(“HKIAC”), o Singapore International Arbitration Centre (“SIAC”) e o Swiss Chamber's Arbitration
Institution (“SCAI”) foram selecionadas devido a sua relevancia, diversidade geografica e histérico
de atualizacdo das suas regras de consolidagdao, muitas vezes expandindo o seu escopo. Essas
institui¢Oes sao reconhecidas mundialmente por sua expertise em administrar arbitragens complexas,
envolvendo partes de diferentes jurisdigdes e contratos de grande porte. A sua influéncia na
comunidade arbitral é incontestavel, e as suas praticas e regulamentos frequentemente servem

como referéncia para outras instituigoes.

Da mesma forma, o Centro de Arbitragem e Media¢ao da Camara de Comércio Brasil-
Canada (“CAM-CCBC”) e o Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria
Portuguesa (“CAC-CCIP”) ocupam posicoes de destaque no Brasil e em Portugal, respetivamente.
A sua atua¢ao na promogao da arbitragem e na administracao de disputas comerciais é fundamental
para o desenvolvimento do mercado arbitral nos seus paises. A analise das suas abordagens em
relacao a consolidagao oferece zusights valiosos sobre as particularidades e desafios enfrentados em

cada contexto.

Embora a remissao a regulamentos arbitrais seja interpretada como consentimento a
consolidaciao, conferindo amplo poder discricionario ao decisor, a imposi¢ao da consolida¢ao na
auséncia de acordo expresso das partes contraria a Convengdo de Nova lorque sobre o
Reconhecimento e a Execugdao de Sentencas Arbitrais Estrangeiras (“CNI”) e a maioria das leis

nacionais de arbitragem.

Perante este contexto, o objetivo deste trabalho ¢ investigar o consentimento requerido
nos diferentes regulamentos para identificar as diferencas entre eles e determinar se permitem a
consolidacio sem o consentimento das partes, avaliando se respeitam os limites da autonomia

privada impostos pelas leis aplicaveis.

O primeiro capitulo introduzirda a consolida¢ao no contexto de arbitragens complexas,
apresentando mecanismos analogos na arbitragem e no processo civil. Serdo exploradas as
vantagens da consolidagdo, os desafios e obsticulos a sua aplicacio, e a centralidade do

consentimento nesse mecanismo.

O segundo capitulo analisara o consentimento a consolida¢do a luz da CNI e de diversas
leis nacionais de arbitragem. Abordara as formas de consentimento (expresso, implicito e indireto)

e examinara casos de consentimento implicito em arbitragens ad boc, que, como demonstraremos,
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parecem fundamentar muitos dos conceitos adotados pelas institui¢oes arbitrais nos seus

regulamentos.

O terceiro capitulo tragara a evolugao histérica da abordagem das instituigoes arbitrais em
relacdo a consolidacao, delineando as suas caracteristicas distintivas e como cada uma delas se
posiciona. O foco residira nos requisitos para a consolida¢ao, com especial atengao as diferentes
hipéteses de manifestagao do consentimento das partes, elemento central na legitimidade desse
mecanismo. Exploraremos como os regulamentos, em geral, estabelecem duas vias principais para
a consolidagao: a concordancia expressa das partes, representando o consentimento direto e
inequivoco, ou a ordem do decisor competente, mesmo diante da objecao de uma das partes, desde

que preenchidas determinadas condigoes previstas nos regulamentos.

Essas condic¢bes, frequentemente ancoradas na ideia de consentimento implicito,
consideram elementos como a existéncia de uma ou mais convengoes de arbitragem nos processos
em questdo e a natureza das conexdes subjetivas e objetivas entre eles, buscando identificar se ha
elementos suficientes para inferir a anuéncia das partes a consolidacio. Nesse contexto,
observaremos uma divisio fundamental entre os regulamentos: aqueles que permitem a
consolidacao de processos originados de diferentes convengdes de arbitragem, mesmo entre partes
distintas, e aqueles que exigem a identidade das partes como condicao essencial para a juncio dos

processos em situagdes de pluralidade de contratos.

Espera-se que este trabalho contribua significativamente para o debate académico e pratico
sobre a consolidacdo em arbitragens complexas. Ao analisar a evolugao e a diversidade das regras
de consolida¢ao nas instituicbes selecionadas, a pesquisa podera: (1) oferecer um panorama
comparativo das abordagens institucionais, destacando as semelhangas e diferencas entre elas, e as
suas implicagdes para a pratica da arbitragem; (i) identificar boas praticas e desafios na aplicacio
da consolidagao, fornecendo subsidios para o aprimoramento dos regulamentos e para a tomada
de decisoes mais informadas por partes, arbitros e institui¢oes; (iii) contribuir para a harmonizagao
das regras de consolidagao, fomentando o didlogo entre as institui¢oes € a busca por solu¢des que
equilibrem a eficiéncia processual com o respeito a autonomia das partes, e (iv) auxiliar partes os
seus mandatarios na escolha da instituicio arbitral mais adequada para suas necessidades,

considerando as implicagdes das regras de consolida¢iao em cada caso.
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1. A CONSOLIDACAO COMO MECANISMO DE EFICIENCIA PROCESSUAL NAS
ARBITRAGENS COMPLEXAS

1.1 As complexidades materiais e processuais das arbitragens com pluralidades de

partes e/ou contratos

Para compreender o papel da consolidagio na arbitragem, especialmente em casos
complexos que desafiam a estrutura tradicional, ¢ fundamental explorar o contexto em que ela se
insere. O estudo da consolidacio se entrelaga frequentemente com o tema das "arbitragens
complexas", um termo abrangente que engloba uma série de situagGes em que a estrutura da
arbitragem se afasta do modelo bilateral tradicional’, envolvendo mdltiplas pattes e contratos
interligados, e demandando solugées processuais inovadoras para garantir a eficiéncia e a coeréncia

na resolugdo das disputas.

Tradicionalmente, a disputa arbitral surge da divergéncia atinentes a obrigagdes e direitos
estabelecidos num instrumento de contrato celebrado entre duas partes, contrato este que contém
uma convencao de arbitragem. Na configuracao mais simples de uma arbitragem, um demandante
solicita ao tribunal uma providéncia de tutela, na forma de uma decisao, do seu direito ou interesse
legalmente protegido, mediante a dedugio de uma pretensio (ou pedido), baseado em
determinados factos juridicos constitutivos do efeito pretendido (causa de pedir), contra um
demandado, titular dum direito em conflito com o seu’. Da mesma forma em que no formato mais
simples de uma relagio comercial existem duas partes e um contrato, na arbitragem
tradicionalmente ha uma parte ativa e uma parte passiva, um objeto e uma causa de pedir, e uma

convengao de arbitragem.

Entretanto, em razao do fenémeno da globalizacio e do aumento da especializagao e
interdependéncia das relagdes materiais e das transagdes comerciais, financeiras e tecnologicas’, as
relagOes comerciais modernas tendem a também ser mais complexas. Uma situagdo apontada como

tipica é a de sucessdo ou encadeamento de contratos, uns contendo convengdes de arbitragem e

2 CARVALHO, Jorge Morais; GOUVEIA, Mariana Franca - Arbitragens complexas: questSes materiais e
processuais, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagio: Ano IV - 2011, Coimbra: Almedina, 2011, p. 111.
3 FREITAS, José Lebre de, Introdugdo do Processo Civil: Conceitos e Principios Gerais a4 Luz do CPC de 2013,
5. edigao, Coimbra: Gestlegal, 2023, p. 59. Em outras palavras, CARVALHO; GOUVEIA, p. 111: “[a] arbitragem,
tal como o processo civil, foi construida com a matriz da agao singular: um autor e um réu, uma parte activa ¢ uma
parte passiva; um objecto, um pedido e uma causa de pedir. Sempre que existem mais objectos ou mais partes, falamos
de arbitragens complexas”.

4#BORN, §18.01.98
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outros nio, concluidos entre os mesmos ou diferentes sujeitos’. As relacdes contratuais em cadeias
de fornecimento modernas sio extremamente complexas, com partes transitando por fronteiras e
produtos sendo entregues em momento exato, visando e permitindo que fabricantes de

componentes especializados reduzam os custos de producio e estoque’.

Com efeito, o carater moderno das transa¢es em escala global resultou na proliferacao de
intimeras operagdes envolvendo mais de dois sujeitos e/ou mais de um contrato’. As transacoes
comerciais envolvendo multiplas partes sao vistas como uma caracteristica comum do comércio
internacional®, ou ainda, uma consequéncia inevitavel’. Nessas estruturas, as multiplas partes e/ou
contratos podem ser dependentes entre si para alcangar determinado resultado'. Frequentemente,
¢ possivel ndo existir uma correspondéncia exata entre a parte que celebra o contrato e a parte que
o executa, seja por motivos de ordem comercial, financeira ou fiscal''. Se um sujeito nio tem éxito
no cumprimento das suas obriga¢oes, as repercussdes podem atingir todos ou parte dos sujeitos

envolvidos na transacio'”.

Em consequéncia, faz-se altamente provavel que as arbitragens internacionais sejam
também plurais em termos de partes e contratos”. Embora exista uma tendéncia geral de presumir
que a arbitragem envolve apenas duas partes, nem sempre é esse o0 caso e cada vez mais as

arbitragens envolvem multiplas partes'* e interesses".

5 BORGES, Carla Gongalves; GALVAO, Ricardo Neto - A Extensio da Convengio de Arbitragem a Nio
Signatarios, in VI Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa: intervengoes,
Lisboa: Almedina, 2013, p. 120. No caso Claimant c. Respondents, Julgamento da Court of First Instance of the High
Court of Hong Kong, Caso n.”> HKCFI 513, 16 de fevereiro de 2024, a Court afirmou estar perante situagio nio rara
nas disputas comerciais de hoje em dia, envolvendo um conjunto de contratos relacionados e dois ou mais desses
contratos possuem clausulas de resolucio de disputas diferentes.

¢ ASHFORD, p. 382.

7BORN, Gary B.; PRASAD, Dharshini - Joinder and Consolidation (BCDR Rules 2017, Arts 28 & 29), in BCDR
International Arbitration Review, Volume 5, Issue 1, Kluwer Law International 2018, p. 55.

8 LEW, Julian D.M; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M — Comparative International Commercial
Arbitration, Kluwer Law International, 2003, §16-1.

9 SCHERER, Maxi - Chapter 18: Multiple Parties, Consolidation and Joinder, in Arbitrating under the 2020 LCIA
Rules: A Uset's Guide, Kluwer Law International 2021, §1.

10 CHAMPLIN; TOWNS, p. 160.

11 BORGES; GALVAO, p. 120.

12 CHAMPLIN; TOWNS, p. 160.

13 BORN; PRASAD, p. 55. Para PRYLES, Michael; WAINCYMER, Jeffrey Maurice - Multiple Claims in
Arbitration Between the Same Parties, in ICCA Congtess Series No. 14 (Dublin 2009): 50 Years of the New York
Convention, Volume 14, Kluwer Law International 2009, p. 438, no caso de relagdes comerciais de longa duracio,
com a presenca de contratos-quadro ou contratos acessorios, multiplas pretensées podem ser feitas quando surge uma
disputa entre as partes.

4 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-1.

15 BORGES, Carla Gongalves [et al.] - Chapter 8: Third Parties, Cross Claims and Consolidation, in International
Arbitration in Portugal, Kluwer Law International, 2020, p. 116.
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As estatisticas das institui¢oes de arbitragem cujas regras sio analisadas nesta investigagao
indicam a expressividade de arbitragens com, ao menos, mdaltiplas partes. Embora a evidéncia

empirica seja limitada, os dados confirmam esta tendéncia'’.

Em 2023, 31% das novas arbitragens iniciadas perante a ICC envolveram multiplas partes'’;
no CAM-CCBC, 73,50% dos novos casos contemplaram multiplas partes como demandantes e/ou
demandados'®; no HKIAC, 164 das 281 dos casos submetidos tinham multiplas partes ou
contratos', representando uma incidéncia préxima de 58%. Também para 2023, a LCIA relatou
que 24% das arbitragens ativas envolviam mais de duas partes”, enquanto o CAC publicou que
20% dos processos concluidos em 2023 participavam multiplas partes, seja do lado ativo ou
passivo”. O SIAC nio incluiu a anélise de arbitragens de multiplas partes ou contratos nas suas
estatisticas anuais™ e a SCAI ndo possui estatisticas publicadas, nio sendo possivel extrair dados

sobre arbitragens com multiplas partes ou contratos desta instituicao.

No ambito das arbitragens com multiplas partes e¢/ou multiplos contratos, diversas
estruturas comerciais e setores econéomicos sao tradicionalmente citados. Em primeiro lugar, e mais

frequentemente citado, estd o setor da engenharia civil®

, que apresenta situagdes de contratos
encadeados, intimamente associados e relacionados 2 mesma transacao comercial®!. Nesta area, é
regular o envolvimento de diversas partes, incluindo o proprietario da obra, o empreiteiro principal,

subcontratados, arquitetos, fornecedores e outros™. Assim ocotreu na arbitragem entre

Hidroeléctrica Santa Rita, S.A. c. Corporaciéon AIC, S.A & Novacom, S.A., envolvendo o contrato

16 BORN, §18.01.

171CC Dispute Resolution 2023 Statistics.

18 CAM-CCBC Factos ¢ Numeros de 2023.

19 THKIAC] 2023 Statistics.

20 L.CIA 2022 Annual Casework Report.

2l CAC-CCIP Dados estatisticos 2023.

22 STAC Annual Report 2023, disponibilizando dados, entretanto sobre a consolidac¢io, como veremos no Subcapitulo
3.1

23 Para uma analise dos diferentes tipos de estrutura comercial e contratual de contratos de empreitada, ver
CHAMPLIN, Steven; TOWNS, Tiana, Construction Arbitration: Unique Joinder and Consolidation
Challenges, in Dispute Resolution Journal, Kluwer Law International; AAA-ICDR, Volume 74, 2019, pp. 157-166.
2 Enfrentando as dificuldades processuais de uma arbitragem entre duas partes discutindo disputas de quatro contratos
de consultoria no setor da construcio civil, entre as mesmas partes e com o mesmo objeto, ver International
Consultants Inc. c. Reynolds Construction Company (Nigeria) Limited, Sentenca Arbitral Final, Arbitragem ICC n.°
15612/FM/JEM/MLK, 24 de junho de 2010. Similarmente, o caso Tasyapi Insaat Taahhiit San. Ve Tic. As c.
Committee of Roads, Ministry of Investments and Development of The Republic of Kazakhstan, Ac6érdio da Cour
d'appel de Paris (Péle 5 - Chambre 16), Caso n.° 20/02301 (Atbitragem SIAC n.° 415-417/17/PLN), 12 de outubro
de 2021 expbe a situagdo de disputas decorrentes de multiplos contratos firmados pelas mesmas partes relativos a
diferentes segmentos de um mesmo projeto de reconstru¢io de rodovias.

% CHEUNG, K. K. - Consolidation of Arbitration in Construction Disputes, in Asian Dispute Review, Hong
Kong International Arbitration Centre (HKIAC), 2004, p. 39.
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entre o dono da obra, o empreiteiro principal, e o contrato deste ultimo com um subempreiteiro,

no ambito do projeto de design, construgdo e operagio de uma usina hidroelétrica™.

Mesmo em projetos de menor porte, podem estar envolvidas dezenas de participantes,
enquanto projetos de grande escala podem envolver centenas”. Frequentemente, haveri contratos
separados entre o empregador e o empreiteiro principal; o empreiteiro principal e os
subcontratados; o empregador e o fornecedor; o fornecedor e o subcontratado. Por exemplo, no
caso entre Algerian Energy Company SPA c. (1) Tlemcen Desalination Investment Company SAS,
(2) Hyflux Limited e (3) Malakoff Corporation Berhad®, deparamo-nos com duas arbitragens entre
quatro diferentes partes que concluiram, com mais outras partes, cinco diferentes contratos (acordo
de associagdo, contrato de compra e venda de produtos para a usina, contrato-quadro, contrato de
empréstimo e contrato para a resolucao de disputas) no ambito de um projeto de conce¢ao,

construc¢ao, exploragao e manuten¢ao de uma usina de dessalinizagdao de agua do mar.

Outras areas frequentemente citadas sio a do direito societario, em que diferentes acordos

. L , . ..o . . V.
sao firmados entre multiplos sécios ou acionistas™, e a de transacdes de fusdes e aquisi¢oes de
empresas”. Em contratos de produ¢io, compra e venda, fornecimento, e distribuicio de bens e
mercadorias’ é comum a situagio de repetidos pedidos sob contratos separados™. Ou ainda,

cumulativamente®, ou nio, em contratos de prestacio de servicos™. Finalmente, esta também é

26 Hidroeléctrica Santa Rita, S.A. c. Corporacién AIC, S.A & Novacom, S.A., Senten¢a Arbitral Parcial, Arbitragem
ICC n.° 21398/RD/MK, 07 de absil de 2017.

27 CHAMPLIN; TOWNS, p. 160.

28 Algerian Energy Company SPA c. (1) Tlemcen Desalination Investment Company SAS, (2) Hyflux Limited and (3)
Malakoff Corporation Berhad, Acérdio da Cour d'appel de Paris, Caso n.° 21/07296 (Arbitragem ICC n.°
2425/DDA), 13 de junho de 2020.

2 O caso Cukurova Holdings A.S. c. Sonera Holdings B.V., Julgamento do The United Kingdom Judicial Committee
of the Privy Council from the Court of Appeal of The British Virgin Islands, Caso n.° UKPC 15 (Arbitragem ICC n.°
13856/AVH/EC/GZICC), 9 de maio de 2023 trata da atbitragem entre duas partes que concluiram dois contratos
(promessa de compra e venda e contrato de compra e venda) para a compra das a¢cGes de uma empresa operadora de
telefones.

30 SCHERER, §1.

3 Em Nexteer Automotive Corporation c. Korea Delphi Automotive Systems Corporation, Decisao Processual n.° 2
(Decisio sobre Bifurcagio), Arbitragem SIAC n.° ARB105/13/SL, 13 de dezembro de 2013, duas partes discutiam,
em duas arbitragens diferentes, os contratos individuais contratos concluidos no ambito da manufatura de
componentes automotivos.

32 SCHERER, §1.

33 Para arbitragens entre quatro diferentes partes que concluiram dois diferentes contratos (contrato de compra e venda
e contrato de prestacdo de servigo de operacdo) no ambito da compra de um satélite, ver ABS Holdings, L.td and ABS
Global, Ltd c¢. KT Corporation and KTSAT Corporation, Sentenga Arbitral Parcial, Arbitragem ICC n.°
19958/AGF/RD/MK, 18 de julho de 2017.

34 Na arbitragem, EKA Software Solutions PTE. Ltd. c. BAK Festivals, Inc., Sentenca Arbitral Final, Arbitragem SIAC
n.° ARB1010/20/1SJ, 11 de janeiro de 2022, retratam-se multiplas pretensdes entre as mesmas partes, fundadas no
contrato de assinatura de servico de soffware e no contrato de prestacio de servigos profissionais em soffware.
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uma caracteristica de joint ventures” e de contratos de consércio, consultoria®, franquia’, ou

seguro38.

No ambito das arbitragens dos mencionados setores, é comum o surgimento de
complexidades tanto no plano material quanto no processual. No plano material, as dificuldades
concentram-se na analise do alcance objetivo e subjetivo da convengao de arbitragem. O problema
central é determinar se a clausula compromissoria vincula ou nao terceiros nao signatarios e se
pode ser estendida a relagées contratuais distintas das expressamente reguladas. Em outras
palavras, ¢ necessario decidir se ¢ admissivel estender a competéncia da jurisdi¢ao arbitral a todos

. (8
os envolvidos®.

No contexto processual, os desafios das arbitragens complexas reconduzem-se, no
essencial, as pluralidades subjetivas e objetivas dos processos: quando na mesma arbitragem
intervenham varias partes processuais, ou que o mesmo litigio implique a aprecia¢ao de varias
questoes de facto e de direito de diferentes causas de pedir, com base numa ou mais convengoes
de arbitragem®. Essas pluralidades subjetivas ou objetivas podem ser iniciais, quando presentes
desde o inicio do processo, ou supervenientes, quando surgem durante o seu curso. Na arbitragem,
os seguintes temas enquadram-se nessa esfera: pluralidade de partes, inicial ou sucessiva
(intervencao de terceiros), pluralidade de convencdes de arbitragem e de pretensoes, inicial ou

sucessiva, e consolidacio.

No cerne de todas as complexidades se encontra o requisito do consentimento, fruto do

carater contratual da arbitragem e do principio da autonomia das partes. Ha diversos estudos na

% Tratando de disputas de diferentes arbitragens baseadas no mesmo contrato de joint venture assinado por multiplas
partes, remetemos ao caso Astro Nusantara International BV and Others c. Pt First Media TBK and Others, Decisao
da Court of Appeal of the High Court of Hong Kong, Caso n.° HCCT 45/2010 (Arbitragem SIAC n.°
ARB062/08/JL), 2 de setembro de 2015.

3 Em Claimant c. (1) SAS CSE AIRBUS Defence and Space and (2) AIRBUS Defence and Space GMBH, Acérdao
da Cour d'appel de Paris (Péle 5 - Chambre 16), Caso n.° 20/05869, Arbitragem ICC n.° [ndo disponivel], 22 de
fevereiro de 2022, a arbitragem consistia em trés diferentes partes que conclufram dois diferentes contratos de
consultoria para um programa de desenvolvimento de satélites.

37 Na recente decisao no DEL c. DEM, Julgamento da High Court of Singapore, Caso n.° SGH 80 (Arbitragem SIAC
n.° [ndo disponivel]), 19 de marco de 2024, tratou-se de arbitragens entre quatro diferentes partes que conclufram trés
diferentes contratos (contrato de compra e venda, acordo de acionistas e contrato de trabalho) no ambito da franquia
de um sistema de ensino.

3 SCHERER, §1.

% GOUVEIA, Mariana Franca - Curso de Resolugio Alternativa de Litigios, Ed. 3.°, Coimbra: Almedina, 2023, p.
153.

40 CARVALHO, Daniel Proenca de; GONCALVES, Anténio Abreu, A apensagido de processos arbitrais, V
Congtesso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa: intervengdes, Lisboa: Almedina,
2012, p. 182, e GOUVEIA, p. 112.
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doutrina, assim como decisoes arbitrais e judiciais, que se debrugcam sobre o tema, recorrendo, na

maioria, a nogdes de consentimento implicito.

Um problema de arbitragem complexa pode existir s6 materialmente e nao
. 41 . . ~
processualmente, e vice e versa', ainda que, frequentemente, desafios nos dois planos sio
. 2 . . o s
suscitados num mesmo caso™”. Explica Hanotiau que numa situacao de multiplas partes, nem todas
as partes vinculadas a convengao de arbitragem serdo necessariamente os sujeitos processuais da
arbitragem, e, por outro lado, é possivel que na arbitragem estejam sujeitos processuais que nao

eram partes originais da conven¢io, ou 20 menos nio eram dela signatarias®.

Carvalho e Gouveia também buscam clarificar a distin¢do das perspetivas. Exemplificam

que um problema existira apenas no plano material quando a inclusiao de terceiros nao signatarios

2944

implicar numa “uma pura e simplesmente substitui¢ao subjectiva”, quando se discute apenas “se

2945

o demandado deve ser o devedor originario ou o que assumiu a divida”®. Dificuldades apenas a

nfvel processual podem surgir se “o processo arbitral foi iniciado contra uma das possiveis

demandadas e esta pretende que a outra esteja presente na agio”*.

Entretanto, ainda que questoes das duas naturezas sejam levantadas num caso pratico, as
dificuldades materiais e processuais sio diferentes e devem ser lidadas distintamente®. A
intervencdo de terceiros e a consolidacido sio figuras estritamente processuais, enquanto o
problema da extensio de arbitragem a terceiros nao signatirios se coloca antes num plano

148

material™. Em qualquer caso, s6 se colocam as questoes processuais apos resolvido o problema da

extensdo subjetiva e/ou objetiva da convengio®.

Sendo o objeto da presente investigagao os limites da autonomia privada das partes sobre
as regras de consolidacio das instituicoes arbitrais, o seu enfoque, no que diz respeito ao

consentimento, sera no campo das arbitragens processualmente complexas.

“ GOUVEIA, p. 143.

2 Para arbitragens que suscitaram complexidades nos dois planos, ver, por exemplo, os casos (a) Nexteer Automotive
Corporation c. Korea Delphi Automotive Systems Corporation, (b) Algerian Energy Company SPA c. (1) Tlemcen
Desalination Investment Company SAS, (2) Hyflux Limited e (3) Malakoff Corporation Berhad, (c) Hidroeléctrica
Santa Rita, S.A. c. Corporaciéon AIC, S.A & Novacom, S.A.

3 HANOTIAU, §762 e CARVALHO; GOUVEIA, p. 143.

# CARVALHO; GOUVEIA, p. 143

4 Ibid., p. 113.

4 Ibid., p. 113.

47 Assim lecionam GOUVEIA, p. 143 e BORGES; GALVAO, pp. 121-122.

# BORGES; GALVAO, pp. 121-122.

4 GOUVEIA, p. 143.
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1.2 As figuras do processo civil e da arbitragem para arbitragens ditas

processualmente complexas: a consolidagao e figuras semelhantes

Mecanismos previstos para situagoes de pluralidades subjetivas e objetivas nido sio
estranhas ao processo civil e aos litigios perante tribunais nacionais. Seja no processo civil ou
arbitral, muitas vezes a presenc¢a de uma pluralidade de partes ou a apreciacio conjunta de varias

- o fi 50 fet o do litiod
questdes constitui o melhor, ou tnico™, modo de alcangar a efetiva composi¢ao do litigio e se
assegurar o efeito ttil da agio™'. Os principios subjacentes as normas que tratam destas pluralidades
e que as justificam sdo a eficiéncia processual, a economia processual, o dever de gestiao processual
de quem conduz o processo™. Estes mecanismos buscam, ainda, evitar decisdes incoerentes entre

processos com partes e circunstancias intimamente conectadas™.

Nao obstante a inaplicabilidade do processo civil a arbitragem, a utilizacio de conceitos
consagrados nas leis processuais, a exemplo da lei portuguesa, sera util como ponto de partida para
distinguir e delimitar os diferentes desafios e situagdes que podem surgir no processo arbitral em

razdo das mencionadas pluralidades™.

No Coédigo de Processo Civil Portugués (“CPC Portugués”), a pluralidade subjetiva
contempla duas figuras distintas: o litisconsorcio e a coligacio™. H4 litisconsorcio, necessario ou
voluntario, quando o mesmo pedido ¢ formulado por e/ou contra vérias partes™. A coligacio, por
sua vez, pressupde uma pluralidade de partes principais e uma pluralidade de pedidos”. A
pluralidade de parte, seja em qual das vertentes, pode ser inicial ou superveniente. Quando um
sujeito ¢ incluido como parte no processo apods iniciada a instancia, sera o caso de interven¢ao de
terceiros, que podera ser provocada (por iniciativa de uma das partes primitivas) ou espontinea

(por iniciativa do terceiro). A pluralidade objetiva sera inicial quando houver cumulagiao de

% CARVALHO; GONCALVES, p. 181.

51 SCHERER, §2.

52 BORN, §18.01 e GOUVEIA, p. 147.

> SCHERER, §2.

> Por outro lado, sobre o paralelismo das questdes processuais complexas entre a arbitragem e Cédigo de Processo
Civil Brasileiro (“CPC Brasileiro”), ver CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentario a Lei
9.307/96, Ed. 4.°, Barueri: Atlas, 2023, pp. 309-315.

% Segundo MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto — O Principio da Igualdade e a Pluralidade de Partes na
Arbitragem: os Problemas na Constitui¢gio do Tribunal Arbitral, Coimbra: Almedina, 2017, pp. 241-242, “[a]
distingdo entre estas duas figuras é desconhecida de muitos ordenamentos juridicos, que as nio diferenciam, limitando-
se a distinguir litisconsércio em voluntdrio (que abrange a coligacio) e necessario. Mesmo no sistema portugués, é
problematica a distingdo destes dois critérios, sendo constantes as confusdes nestes dominios”.

% FREITAS, pp. 212-213.

7 1bid, p. 217 que “[a] sua admissibilidade do ponto de vista material exige, além da compatibilidade dos pedidos entre
si, algum dos tipos de conexdo do Art. 36 [do CPC Portugués|: mesma causa de pedir, relagio de dependéncia entre
os pedidos, identidade de factos essenciais integradores das causas de pedir, mesmas normas legais ou clausulas
contratuais aplicaveis.”

10
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pretensoes ou causas de pedir pelo demandante, ou quando houver reconvencao pelo demandado;
e sera superveniente quando uma das pattes requerer a ampliacdo ou alteragio do pedido e/ou da

causa de pedir.

Também no CPC Portugués, em resultado das normas de pluralidades subjetivas e
objetivas, existe prevista a juncio de processos judiciais, através da apensagio™ de duas ou mais
agoes relacionadas por um mesmo nexo subjetivo, ou objetivo, ou derivadas do mesmo pedido, ou
da mesma causa de pedir”. Lebre de Freitas explica que “as partes podem ou nio formular no
mesmo processo judicial todos os pedidos que a lei permite que sejam deduzidos e chamar ou nao
para integrar o processo, inicial ou supervenientemente, todos os titulares da relagao juridica
material que nao tenham de ser obrigatoriamente parte na causa”. Ainda, que “se o nao fizerem e
forem propostas separadamente, perante o0 mesmo juiz, agdes que podiam ter sido reunidas no
mesmo processo, o juiz podera determinar oficiosamente a apensagao de todas elas, sem prejuizo

de as partes poderem requeré-la, mesmo que pendem perante juizes diversos”®.

Os Tribunais da Rela¢do de Lisboa e do Porto recentemente decidiram que a apensagao de
processos depende da verificagdo dos seguintes requisitos: (i) as ag¢oes tenham sido propostas
separadamente; (ii) se verifiquem, entre elas, os pressupostos da admissibilidade do litisconsorcio,
da coligacao, da oposi¢ao ou da reconvencao; (iii) o requerente da apensacao nela revele um
interesse atendivel; (iv) o estado do processo ou outra razao especial nio torne inconveniente a

apensa(;éo(’l.

No contexto da arbitragem, existem dois exemplos que podem ser equiparados as
mencionadas figuras do processo civil: a intervencao de terceiros e a consolidagao. A aplicagao de
uma ou de ambas essas figuras é comum em arbitragens que envolvem multiplas partes a um
contrato ou a multiplos contratos que estao, de alguma forma, relacionados entre si. Em processos

arbitrais tende igualmente a ser mais eficiente deliberar conjuntamente sobre disputas que possuem

58 A apensacio ¢ prevista no CPC Portugués no Art. 267.°, n.°1, dispondo: “Se forem propostas separadamente a¢oes
que, por se verificarem os pressupostos de admissibilidade do litisconsércio, da coligagdao, da oposicio ou da
reconvencio, pudessem ser reunidas num unico processo, é ordenada a juncio delas, a requerimento de qualquer das
partes com interesse atendivel na juncio, ainda que pendam em tribunais diferentes, a nao ser que o estado do processo
ou outra razio especial torne inconveniente a apensagao”.

% CARVALHO; GONCALVES, p. 182. No mesmo sentido declarou a High Court of Hong Kong no caso Astro
Nusantara International BV and Others c. Pt First Media TBK and Others sobre a apensac¢io de processos judiciais:
o principal objetivo de julgar dois ou mais casos num mesmo processo ¢ economizar custos e tempo, o que nao
ocorrera a menos que haja uma questao comum de direito ou facto com importancia suficiente em rela¢do ao restante
dos objetos das agoes, tornando desejavel que todos sejam resolvidos a0 mesmo tempo.

% FREITAS, p. 212.

o1 Recotrente c. Recorridos, Acérdio do Ttibunal da Relagio de Lisboa, Recutso de Apelacio n.® 222/20.8T8LSB-
A.L1-7, de 24 de janeiro de 2023 e AA c. BB, Acérddo do Tribunal da Relagio do Porto, Recurso de Apelagao n.°
22002/19.3T8PRT-A.P1, de 12 de outubro de 2023.
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questoes factuais e juridicas em comum, e as consideracdes de eficiéncia que fundam as regras de

%, A intervencio de terceiros e a

processo civil sao aplicaveis, ainda que parcialmente a arbitragem
consolidaciao desempenham um papel crucial no enfrentamento das complexidades das arbitragens
com multiplas partes ou contratos, contribuindo para o aumento da qualidade do processo

arbitral®.

No contexto da arbitragem, a intervencao de terceiros, seja provocada ou espontinea, é
amplamente conhecida pela sua designagdo em lingua inglesa, joinder. Caracteriza-se pela adi¢ao de
partes principais que inicialmente nao figuravam como demandantes ou demandados no processo
arbitral®. Se admitida a intervencio, essas pattes adquirem legitimidade para participar e tornar-se

parte principal ou acesséria no processo(’s.

Ja a consolidagao, conforme mencionado anteriormente, consiste na junc¢ao de distintos
procedimentos arbitrais pendentes conectados por um determinado nexo subjetivo ou objetivo,
ou seja que derivam do mesmo pedido ou da mesma causa de pedir, resultando numa arbitragem
de pluralidade subjetiva ¢/ou objetiva, decidida por um tnico tribunal arbitral. Essa é a concep¢ao
mais adotada na doutrina e jurisprudéncia. Autores como Lew, Mistelis e Kroll, assim como
Hanotiau, restringem a defini¢ao de consolidac¢do aos casos de juncao de arbitragens iniciadas com
base em contratos distintos ou relacionados®. Com efeito, afirmam que a tnica diferenca em
relagdo a intervencao de terceiros é que na consolidacdo todas as partes ja se submeteram a
arbitragem, mas a partir de diferentes contratos®’. Na mesma direcio, Lebre de Freitas e Teles
estendem a conce¢ao de consolidacdo para os casos de intervencao de terceiros vinculados a

convencio de arbitragem distinta que funda o processo®.

Quando consolidadas, as arbitragens tipicamente tém partes diferentes ou incluem
contratos diferentes e pedidos diferentes relativamente as arbitragens iniciais”, embora nio seja

assim necessario, visto que a consolidagiao pode ter lugar em arbitragens com partes idénticas e

2 BORN, §18.01.

6 BORN; PRASAD, p. 56.

64 SOUSA, Miguel Teixeira de - A intetvengdo de terceiros no processo arbitral, in Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliagio: Ano V, Ed. 5, Coimbra: Almedina, 2012, p. 149 ¢ TELES, Miguel Galvao - Addition of
Parties: a vacuum left by the Model Law in need of internationally approved Rules, in Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliacdo: Ano III - 2010, Coimbra: Almedina, 2010, p. 45.

% SOUSA, p. 149 e TELES, p. 45.

66 BORGES; GALVAO, p. 121, HANOTIAU, §823; LEW; MISTELIS; KROLL, §§16-5 ¢ 16-50.

7 LEW; MISTELIS; KROLL, §§16-5 e 16-50.

S TELES, p. 48 ¢ FREITAS, José Lebre de — Intervencio de Terceiros em Processo Arbitral, V Congresso do Centro
de Arbitragem da Cimara de Comércio e Industria Portuguesa: intervengdes, Lisboa: Almedina, 2010.

% SECOMB, Matthew - Chapter 31: Multi-party, Multi-contract Rules and the Arbitrators’ Role in Finding
consent, in The Powers and Duties of an Arbitrator: Liber Amicorum Pierre A. Karrer, Kluwer Law International,
2017, p. 332.
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fundadas na mesma convencdo de arbitragem™. As caracteristicas e tipos das atbitragens
consolidadas sao: arbitragens fundadas num mesmo contrato, com partes iguais ou diferentes;
arbitragens com partes idénticas entre si, mas discutindo diferentes contratos, cada um com uma
convengao de arbitragem; ou arbitragens sem identidade de partes e discutindo uma pluralidade de

contratos’ .

Estabelecida a localiza¢do da consolidag¢ao dentre as figuras processuais disponiveis no
processo civil e na arbitragem para arbitragens complexas, e definida o seu alcance, avangaremos a

pesquisa no tocante as suas Vantagens.

1.3 A vantagem principal da consolidagdo: o aumento da eficiéncia processual de

arbitragens conectadas por partes e/ou contratos

A principal vantagem de mecanismos como a intervengao de terceiros e a consolidagao é
o aumento da eficiéncia processual da arbitragem. Arbitragens distintas podem surgir a partir dum
mesmo e unico evento, podendo ter assuntos similares, sendo baseadas nos mesmos factos e tendo
questoes de direito em comum’®. Portanto, pode ser desejavel ter todas as disputas decididas
globalmente num processo (consolidagiao), que as analisara no seu maior contexto, e considerara
todos os problemas e interesses de todas as partes afetadas, ao invés de serem resolvidos em

diferentes processos73 . A eficiéncia processual se desdobra em diversos niveis.

Primeiro, no nivel de economia dos encargos e custos da arbitragem. A resolugao de uma
disputa através da arbitragem envolve esfor¢os administrativos e legais e, portanto, gastos com 0s
honorarios dos arbitros, encargos administrativos institucionais, honorarios de advogados,
honorarios periciais, ¢ outras despesas que decorrem ao longo do processo e que podem ser
imputadas as partes™. Evitar a multiplicidade de processos e a consequente repeticio de
essencialmente iguais requerimentos e producao de prova traz uma economia impactante nos

mencionados custos.

Segundo, a economia de tempo consumido no processo. A arbitragem é um meio de

resolucao de disputas especialmente atrativo em razio da sua celeridade, e assim preocupagdes

70 SECOMB, p. 332.

I PAIR, Lara M. - Efficiency at all cost - arbitration and consolidation?, in Kluwer Arbitration Blog, 14 de marco
de 2014.

72 ASHFORD, p. 383, LEW; MISTELIS; KROLL, §16-2 ¢ SMITH, p. 175.

73 BORN, §18.01, LEW; MISTELIS; KROLL, §§16-2 ¢ SCHRAMM, Dorothee - Chapter 3, Part II: Commentary
on the Swiss Rules, Article 4 [Consolidation and Joinder], in Arbitration in Switzerland: The Practitioner’s Guide,
Ed. 2, 2018, pp. 483-500, §2.

74 Citando estes custos e despesas: BORN, §18.01; ASHFORD, p. 383 e CARVALHO; GONCALVES, pp. 183-184.

13



AS INSTITUICOES DE ARBITRAGEM E O MECANISMO DA CONSOLIDACAO:
UMA ANALISE COMPARADA DO TRATAMENTO DOS REGULAMENTOS RELATIVAMENTE AOS LIMITES IMPOSTOS
PELA AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES

com a otimizac¢do de tempo sdo justificaveis. A consolida¢io leva a economia de tempo quando,
por exemplo, uma prova testemunhal ou pericial a ser produzida é comum a dois ou mais processos
e pode ser produzida uma unica vez, no processo resultante da consolida¢io”. Também podem
ser considerados o tempo e esfor¢os em preparagao que tém todos os sujeitos do processo, sejam

os arbitros, as partes ou mandatarios”.

Para Platte, a reduc¢ao de tempo e custos em decorréncia da consolidagao é apenas verdade
quando sio idénticos os factos do caso e as partes das arbitragens a serem consolidadas’”. Mesmo
quando as questdes legais discutidas nao sejam idénticas nos processos, implicando em pegas
processuais e audiéncias mais longas, ainda assim considera ser mais eficiente para as partes

envolvidas ter um dnico tribunal arbitral as ouvindo®.

Terceiro, evitar decisGes conflituantes em assuntos relacionados e conduzir uma valoracio
mais coerente de diferentes litigios, seja em decisoes de mérito ou decisdes cautelares, incluindo
. . 79 . . N . .
ordens preliminares”. As disputas com circunstancias e partes factualmente relacionadas, que
seriam apreciadas distintamente, quando consolidadas, sao decididas juntas, num unico processo,

por um unico tribunal arbitral com uma visdo total das disputas™.

Consideramos o seguinte exemplo, envolvendo uma controvérsia com trés partes, mas em
duas arbitragens separadas®. Na primeira arbitragem, a sentenc¢a arbitral julga responsavel o
demandado perante o demandante, e na segunda arbitragem, na qual o ora demandado ¢
demandante e busca o exercicio do seu direito de regresso contra um terceiro envolvido, profere-
se uma decisao que lhe nega este direito. Neste caso, a sentenca da primeira arbitragem nao
produzira efeito de coisa julgada na segunda arbitragem, e se a segunda decisdo ¢ baseada numa

teoria inconsistente com a primeira, ambas sao incoerentes entre si.

Serdao incoerentes a decisio da primeira arbitragem, entre o proprietario da obra e o
empreiteiro principal, que conclui que o trabalho realizado por este ndo atende ao padrao contratual
e o responsabiliza, e a do tribunal arbitral subsequente, entre o empreiteiro principal e o
subempreiteiro para recuperar danos por trabalho defeituoso, que chega a distinta conclusao. Seria

uma decisao conflituante se o tribunal da segunda arbitragem decidisse que a parte com o direito

> SCHRAMM, §6.

76 BORN, §18.01.

7 PLATTE, p. 496.

78 Ibid.

7 ASHFORD, p. 383.

80 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-2 e SCHRAMM, §17.

81 Exemplo e conclusées semelhantes em BORN, §18.01, LEW; MISTELIS; KROLL, §16-35 e SCHRAMM, §17.
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de regresso niao apresentou adequadamente o seu caso na primeira arbitragem. Um cenario pior
seria se, na primeira arbitragem, determina-se uma providéncia cautelar inconsistente com a outra

arbitragem, e forcando uma parte a fazer algo que o outro tribunal arbitral proibe-lhe.

Em suma, a consolidaciao ¢ uma ferramenta a servigo da eficiéncia e justiga processual que
muitas vezes serve a economia processual (sustos e tempo), reduz o risco de sentengas
inconsistentes, sendo justa e equitativa para facilitar a apuragao dos factos e a apresentacao
abrangente das posicdes juridicas e factuais. Usualmente, a consolidagao ndo é uma necessidade, e
a sua falta nao impede que as disputas individuais cheguem a uma conclusao, considerando que

cada completo e capaz de ser julgado independentemente™.

1.4 O consentimento como a pedra angular da consolidagao

Apesar dos persuasivos argumentos em favor da consolidacio de arbitragens, existem
questoes juridicas que sdo, ou podem ser, obstaculos a sua admissibilidade. No processo civil, a
decisio do tribunal judicial é discricionaria e sera tipicamente baseada em consideragdes de
eficiéncia e justica®. Na arbitragem, o principal desafio da consolidagio ¢ a possivel violagio do

, . . . 84 . ~ ,
carater privado da arbitragem e do consentimento das partes”. A economia processual nao é um
critério isolado que possa prevalecer sobre o acordo de arbitragem aplicavel e as regras de

arbitragem de modo a determinar a consolidagao®.

Portanto, para investigar o consentimento no especifico ambito da consolida¢ao, torna-se
necessario primeiro rever a fonte contratual da arbitragem e a limita¢ao dos poderes dos arbitros.
E o que abordaremos neste subcapitulo, enquanto outros desafios da consolidacio e possiveis

desvantagens a nivel de eficiéncia processual serdo abordados no subcapitulo seguinte™.

A arbitragem é um mecanismo consensual de resolucao de litigios no qual as partes, por
meio de um acordo expresso (convencao de arbitragem), optam por excluir a jurisdi¢ao estatal para

dirimir conflitos atuais ou futuros decorrentes de uma relagao juridica especifica, delegando esses

82 PAIR, Lara M.; FRANKENSTEIN, Paul - The New ICC Rule on Consolidation: Progress or Change?, in 25
Emory International Law Review, 2011, p. 1064.

8 BORN; PRASAD, p. 56.

8 BORN, §18.01.

8 Hidroeléctrica Santa Rita, S.A. c. Cotporacion AIC, S.A & Novacom, S.A. Afirmam BORGES |[etal], p. 117, que a
decisio relativamente a consolidagao de arbitragens devera equilibrar, de um lado, a busca pela eficiéncia e justica das
sentencas arbitrais, e, de outro, a protecio do consentimento das partes.

86 Subacitulo 1.5.
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1¥. Esse tribunal, por sua vez, emitird uma decisio final e vinculativa,

poderes a um tribunal arbitra
encerrando a disputa. Nesse sentido, a luz da teoria da natureza juridica mista da arbitragem, diz-
se popularmente que a arbitragem ¢é contratual na sua origem, privada na sua natureza e

jurisdicional na sua func¢ao™.

A base contratual da arbitragem reside na convengao de arbitragem, um contrato bilateral,
instrumento de atuagio e realizacio da autonomia privada das partes®”. O principio da autonomia
privada das partes, por sua vez, representa o poder destas em regular os seus proprios interesses,
modelar por si as regras da sua propria conduta e criar juridicamente as suas relagoes juridicas,
determinando-lhes os respetivos conteudos e disciplinas, nos limites e restricoes impostos pelo
Estado®. B “o poder de antodeterminacio da pessoa, em que o ordenamento juridico oferece ¢ assegura aos
particulares a possibilidade de regular suas relagoes miitnas dentro de determinados limites por meio de negdcios
Juridicos”™".

Vinculado a este principio, encontramos o principio da autonomia de vontade das partes,
que representa um aspeto interno do particular e 4 liberdade de atuacio de cada pessoa®™. E o poder
de o particular estabelecer, por meio do exercicio da sua vontade, a criagdo, a modificagio e a

extin¢do das suas relacdes juridicas™.

No exercicio da autonomia e liberdade contratuais, as partes tém a op¢ao de celebrar uma
conven¢ao de arbitragem e manifestar a intencao de retirar a disputa da jurisdi¢ao estatal,
transferindo-a para a decisio dos arbitros™. Portanto, o fundamento dos tribunais arbitrais é
semelhante ao dos negdcios juridicos: a fonte de legitimidade advém ndo apenas da lei (amparo
constitucional que permite que a vontade das partes em arbitrar produza efeitos juridicos), mas
também da autonomia privada, vontade e consentimento das partes, expressos na conven¢ao de

arbittagem%.

87 Para CARMONA, a arbitragem ¢ “uma técnica para a solucdo de controvérsias através da intervencdo de uma ou
mais pessoas que recebem os seus poderes de uma convengdo privada, decidindo com base nesta convengdo sem
intervencio do Estado, sendo a decisiao destinada a assumir eficacia de sentenca judicial”.

8 GOUVEIA, p. 120.

8 BAPTISTA, Luiz Olavo - Arbitragem comercial e internacional, Sio Paulo: Lex Magister, 2011, p. 93 ¢
MARTINS, Pedro A. Batista - Arbitragem no Direito Societario, Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 35.

%0 MARTINS, p. 35.

91 NANNI, Giovanni Ettore - Notas sobre os negocios juridicos da arbitragem e a liberdade de escolha do
arbitro a luz da autonomia privada, in Revista de Arbitragem e Mediac¢io, Vol. 13, n.° 49, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 264.

92 ZANELATO, Thiago Del P. - A internacionalidade da arbitragem a luz do Direito brasileiro, Sio Paulo:
Almedina, 2021. p. 101.

9 MARTINS, p. 35.

9 Leciona MARTINS, p. 35.

% MONTEIRO, p. 169-170.
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No contexto apresentado, terminologias como “autonomia”, “vontade”, “intencdo”,
“acordo” e, principalmente, o “consentimento” das partes sao recorrentemente empregadas para
traduzir a expressao da voluntariedade das partes a arbitragem na convengao. Especificamente, a

g . (6 ~ .
% e o consentimento das partes)7 sao frequentemente mencionados como a “a

autonomia privada
pedra angular” da arbitragem. Da associagao entre o consentimento e o tribunal arbitral resultam

diversos efeitos.

Primeiro, é da convencio de arbitragem que resulta a competéncia do tribunal arbitral, e é
da mesma convencao que deriva a incompeténcia dos tribunais judiciais para os litigios submetidos
a decisdao arbitral. O acordo das partes é a condigio fundamental para as suas disputas serem
resolvidas por arbitragem, e o tribunal arbitral tera jurisdicio para conhecer do processo apenas
quando as partes tenham acordado em arbitrar a sua disputa®™. O tribunal ¢ criado e constituido
por particulares, desprovido de poderes de autoridade, e, assim, apenas podera conhecer e decidir
determinado litigio porque este poder decisério lhe foi atribuido pelas partes no seu negocio

juridic099.

Em segundo lugar, é pela convengao de arbitragem que se delimita o ambito material
(subjetivo e objetivo) da competéncia dos arbitros. A jurisdicdo ¢ limitada pelo escopo e pela
extensao do acordo entre as partes relativamente: (i) as partes com as quais concordam ir para
arbitragem (escopo subjetivo da convencao) e (ii) as relagdes juridicas definida cujos litigios
emergentes deverao ser submetidos a arbitragem (ou seja, disputas de quais contratos), e de qual(s)
natureza serdao os litfgios incluidos (escopo objetivo da convengao). Disto resulta que o tribunal
arbitral ndo deve tomar decisoes ou considerar questdes fora da sua jurisdigao, determinada pelos

termos, escopo e extensdao da convengao de arbitragem.

Terceiro, ¢ a convencao que determina as regras processuais aplicaveis. Sendo o processo

arbitral uma criatura contratual cuja premissa é a autonomia das partes, os limites do processo

100

arbitral sao essencialmente definidos por elas ™. A autonomia requer que as partes sejam permitidas

de definir o seu préprio procedimento arbitral, sendo apenas sujeitos aos limites da lei doméstica

aplicavel”. Explicita, implicita ou indiretamente, as partes podem consentir e regular, em maior

% BORN; PRASAD, p. 80.

97 ASHFORD, p. 384.

% FERRARI, Franco [et al], Arbitragem Comercial Internacional: Uma Introdugdo Comparada, Sio Paulo:
Quarter Latin, 2022, p. 74.

% MONTEIRO, p. 169.

100 BORN.; PRASAD, p. 56. Na convengio de arbitragem, ambas as questSes sobte 0 “se” ¢ o “como” conduzir o
processo arbitral estdo sujeitas a autonomia das partes, cfr. FERRARI [et al.], p. 24.

101 BORN; PRASAD, p. 80.
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ou menor nivel de detalhe, dentro de limites definidos, o procedimento da arbitragem, de forma
que atenda as suas necessidades e preferéncias especificas. Normalmente, as partes acordam em
arbitrar com outras em particular, conforme procedimentos especificos - e ndo em arbitrar com

quaisquer partes, em qualquer conjunto de procedimentos'”.

Estes efeitos sio estendidos as situagdes de pluralidade de partes e/ou contratos. A partir
da convencao de arbitragem extrai-se qual foi o consentimento das partes relativamente a dois
planos distintos: (i) processualmente, a determinac¢ao inicial de quem sdo as partes e contratos
processualmente sujeitos a uma arbitragem ja iniciada, e (i) materialmente, a determinacio final
das partes vinculadas a sentenga arbitral, e sob quais contratos. No ambito das regras processuais
para situa¢oes com pluralidade de partes e/ou contratos, encontramos a regulacao das regras para

a consolidagao de arbitragens.

E de comum acordo que no cerne de qualquer questao de consolidacio estdo o
consentimento das partes'” e os principios de autonomia privada das partes'”. Relembremos que
um dos efeitos da consolidagao ¢ poder modificar, apos iniciada a arbitragem, as partes ou 0s

' A consolidagdo implicard em pluralidade subjetiva do processo arbitral

contratos a ela sujeitos
quando permitir juntar processos que nao tem entre si identidade de partes processuais, tendo ou
nao identidade de convencdes de arbitragem. Por outro, a consolidagao resultarda uma pluralidade
objetiva quando permitir que todas as pretensoes, relacionadas aos diferentes contratos, sejam

resolvidas numa sé arbitragem, em oposicdo a tantas quanto forem as convencdes'”, podendo as

partes das arbitragens serem idénticas ou nao.

Assim, o consentimento requerido para a consolidacao ¢ relativamente ao acordo das partes
em permitir que outras disputas, envolvendo ou ndo as mesmas partes ¢/ou contratos, sejam

1'". Quando as partes processuais das atrbitragens nio

resolvidas num s6 processo arbitra
consentiram em ter as suas disputas decididas junto de outras partes e de disputas fundadas em

outros contratos, nao havera base para um tribunal arbitral ou uma corte nacional decidir em

102 BORN, §18.01.

103 LEW; MISTELIS; KROLL, §§16-04 ¢ 16-37.

104 BORN, §18.01.

105 SECOMB, p. 329. No mesmo sentido, CARVALHO; GONCALVES, p. 182, afirmando que como resultado da
consolidagio, incluem-se na arbitragem novas questoes de direito ou de novas partes, podendo, a partida, interferir no
acordo entre as partes.

106 DARWAZEH; JOHNSON, pp. 92-93.

107 BORN, §18.01.
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8

contririo'”, sob pena de interferitr no acordo entre as partes'”. Importante ressaltar que o

9 N3zo existindo

consentimento para a consolidacao deve existir entre todas as partes envolvidas
o acordo, a consolida¢gio nao ¢é possivel, ainda que existam fundamentos juridicos para

responsabilizar as terceiras partes de outras arbitragens conexas''.

Em consequéncia, os obstaculos a consolidag¢ao sao maioritariamente resolvidos, seja pelas
leis domésticas, tribunais arbitrais ou judiciais, a luz da conven¢ao em analise, no sentido de
determinar a consolida¢io apenas quando contemplada pelo acordo das partes'”. O
consentimento a consolidagao podera ser expresso, implicito, ou através da adoc¢dao de regras

institucionais, como investigaremos logo a frente.

Antecipa-se que as no¢oes sobre a intengao das partes relativamente a consolida¢ao sao,
por vezes, artificiais, e assim a questao ¢ normalmente resolvida por presung¢oes relativamente as

3 113 ~ . ~
expectativas das partes °. As partes, quando concluem uma conven¢ao de arbitragem, nao
costumam ter consideragoes conscientes sobre detalhes de procedimento como uma futura

consolidacio; mas sim, sobre a eficiéncia de obter uma sentenca neutra, célere e exequivel''.

1.5 Outros obstaculos e as desvantagens da consolidagao

Existem outros desafios a decisao em favor da consolidagao, especialmente presentes no
caso de consolidagdo de arbitragens com multiplas convengdes de arbitragem e sem a identidade

de partes.

Um desatfio inicial a ser mencionado quanto as consolidagdes que permitem a adi¢ao de

novas pattes ao processo diz respeito a violagio da confidencialidade da arbitragem'”

. Uma parte
pode estar disposta a revelar os seus documentos a parte com a qual contratou, mas no a um

terceiro que se une a uma arbitragem, especialmente se essa terceira parte for sua concorrente ou

108 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-40.

109 Para BORN, §18.01, o acordo fundamental entre as partes de submeter as suas disputas a arbitragem pode ser
violado ao permitir que uma parte seja for¢ada a arbitrar contra outra parte com quem nao concordou, « priori, sobre
esse método de resolugdo de disputa. Explica FERRARI [et al.] p. 203, que quando os multiplos contratos dizem
respeito a assuntos diferentes, existe uma razdo legitima para as partes optarem resolver em foros separados as
respetivas disputas, podendo nomear diferentes arbitros com expertises particulares para cada uma.

110 ASHFORD, p. 385.

1 CHAMPLIN; TOWNS, p. 164.

112 BORN, §18.01.

113 Thid.

114 Thid.

115 Restringindo a arbitragens sem identidade de partes: esta obje¢io, consideravel para o caso de consolidacio de
arbitragens decorrentes de contratos separados envolvendo diferentes partes, nio é totalmente relevante para a
consolidagio de arbitragens num contexto de duas partes. Semelhante, LEW; MISTELIS; KROLL, §16-87, restringem
para um contexto de duas partes.
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116

tiver interesses adversos . E o caso, por exemplo, de um empreiteiro principal que ndo querer que

o proprietario da obra e os subempreiteiros estejam envolvidos na mesma disputa.

A doutrina diverge sobre o grau de atengao e deferéncia que deve ser dado a
confidencialidade. Por um lado, entende-se que o risco da ofensa a confidencialidade ¢ limitado,
podendo ser evitado ou contrabalancado com outras ponderacdes''’. O dever de confidencialidade
pode ser estendido as partes que passam a integrar a arbitragem, ainda que nao estejam vinculadas
a convencao de arbitragem original, e esta adi¢do nao frustra a principal fun¢do da natureza

1118

confidencial da arbitragem: proteger informagdes do publico em geral . A preocupagio com a

confidencialidade pode ser, entretanto, superada ou justificada por outras consideragoes, e,

portanto, improvavel de ser persuasiva no caso em concreto'"”

. Em posi¢ao contraria, entende-se
que “embora seja concebivel nma tramitacao especifica que isole as questies confidenciais, separando articulados
relevantes, restringindo o acesso das partes a certas informagoes, o procedimento assumiria uma feigao de tal modo
complexa e desequilibrada que a maior parte dos beneficios associados a apensagao seriam rapidamente diluidos.

Uma tal tramitacio, de resto, suscitaria grandes dividas do ponto de vista do exercicio do contraditirio pelas

pﬂﬁ&f”lzo

Outro desafio a se mencionar, também limitado as situagdes em que a consolidagao resulte
em pluralidade de partes, ¢ a potencial violagio da igualdade das partes na participagio da

121

constituicao do tribunal arbitral em decorréncia da consolidacao'='. Essa dificuldade é considerada

tao sensivel quanto a do consentimento'*

. Tradicionalmente, o tribunal arbitral é composto por
trés arbitros, dois dos quais sao nomeados pelas duas partes em disputa, e o terceiro escolhido
pelos coarbitros ou por outra autoridade competente'”. Se arbitragens consolidadas resultarem
num Unico processo com trés ou mais partes, uma (ou mais) parte(s) sera(ao) privada(s) de nomear

o seu arbitro, e esse modelo tradicional pode ser comprometido, implicando uma mudanga

substancial do procedimento usual'*.

116 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-75.

17 BORN, §18.01 e CHEUNG, p. 40.

118 BORN.; PRASAD, p. 57

119 ASHFORD, pp. 383 ¢ 403.

120 CARVALHO; GONCALVES, p. 185.

121 BORN, §18.01. Afirmam LEW; MISTELIS; KROLL, §16-87, que num contexto de consolidagio de partes
idénticas, os problemas envolvendo a nomeacio de arbitros sio consideravelmente reduzidos.

122 LEW; MISTELIS; KROLL, §{16-3 ¢ SCHRAMM, §2.

122 BORN, §18.01 e LEW; MISTELIS; KROLL, §16-11.

124 BORN, §18.01.
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O tema em questio foi objeto de amplo debate, particularmente em razio do caso Dutco'>

que gerou diversos comentirios e analises'”

. Como consequéncia desse caso, as regras de
institui¢Oes arbitrais relativas a consolidagao de arbitragens ou a intervengdo de terceiros tendem a
regular essa situagdao, embora com diferencas significativas entre si. Geralmente, estabelecem que
as multiplas partes num mesmo polo processual devem escolher um 4rbitro em conjunto'’. Na
impossibilidade de escolha conjunta, consideram a existéncia de interesses convergentes entre essas
partes e preveem a possibilidade de a instituigao arbitral remover arbitros ja em exercicio e nomear

todos os membros do tribunal arbitral'®. Este assunto nio sera aprofundado na presente

investigacdo, uma vez que Nao se insere No seu escopo.

O ultimo desafio a destacar-se é relativamente a consequéncias contrarias a expectativa de

Q
129 Recorrendo-

ganho de eficiéncia processual em razao da consolida¢ao que acima argumentamos
se as palavras de Pair, a primeira vista, parece eficiente fazer “tudo de uma vez”, mas uma analise
mais detalhada da consolidacio revela que nem sempre € o caso'. Ainda que haja um aumento da
eficiéncia do procedimento na totalidade, como a reducao de encargos e do tempo para a resolugao

do litigio, estes beneficios variam entre as partes em disputa, sendo que uma parte pode ser

favorecida a custa da sua contra parte13 !

A arbitragem sera mais onerosa se a consolidacdo, a depender do momento em que for
ordenada, implicar no pagamento de honorarios a arbitros dispensados, a duplica¢ao de produgiao
de provas ja apresentadas em beneficio de novas partes ou arbitros, e, consequentemente, o

aumento de despesas despendidas com honoritios de advogados'”

. Essa preocupagao com custos
pode, no entanto, ser mitigada pela decisao de responsabilidade dos encargos da arbitragem ou

bifurcacio de disputas'”.

Igualmente, a consolidacdao pode implicar na resolu¢io menos célere das disputas em causa

a0 menos na perspetiva de uma das partes, cujos interesses poderiam ser resolvidos numa

125 Dutco Construction ¢. BKMI Industrienlagen GmbH e Siemens AG, Acérdio da Cour de Cassation (Premiere
chambre civile), Casos n.” 89-18.708 e 89-18.726, 7 de janeiro de 1992.

126 Aprofundado em MONTEIRO.

127 BORN, §18.01.

128 Thid..

129 Subcapitulo 1.3.

30 PAIR, p. 1.

31 BORN, §18.01.

132 ASHFORD, p. 384 ¢ PAIR, p. 1

133 Mesmo que a consolidagio leve a um unico procedimento, é importante recordar que, para muitos fins, como de
alocagio dos custos da arbitragem, as arbitragens sdo consideradas separadamente, com pretensoes independentes, cfr.
PDV Sweeny, Inc. and PDV Texas, Inc. c. ConocoPhillips Company (formerly doing business as Phillips Petroleum
Company) and Sweeny Coker Investor Sub, Inc., Sentenca Arbitral Final, Arbitragem n.° 16982/JRF/CA (C-
17336/JRF), 18 de agosto de 2014.
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arbitragem mais simples e direta, de menor dimensdo e complexidade™. Isto ¢ especialmente
verdadeiro quando a consolidagio permite a adigdo de terceiros ou amplia o ambito do litigio,
incluindo disputas que nio dizem respeito a todas as partes no processo'”. Podera, assim, uma
parte ndo ser priorizada perante a multiplica¢ao de outras eventuais pretensoes importadas de outra

136

arbitragem . O avango da arbitragem pode também ser prejudicado se a consolidagao implicar na

troca de memoriais e alegacbes escritas, ou repeticdio de producio de prova (pericial ou

testemunhal)'”’.

Razdes para o indeferimento da consolidagao podem ser a exigéncia que o tribunal arbitral
na primeira arbitragem seja reconstituido, ou que etapas probatérias (como a audiéncia de
testemunhas) precisem ser repetidas em beneficio das partes adicionais no segundo caso'. Além
do progresso alcancado no primeiro caso no momento da decisao sobre a consolidagao, deve-se
razoavelmente considerar se o segundo caso envolvera novas questoes extensas que possam atrasar

todo o processom.

Mesmo o risco de decisdes conflituantes pode ser reduzido, por meio da nomeagio do
mesmo tribunal arbitral nas arbitragens paralelas, suspensio de uma das arbitragens,
aproveitamento das provas e/ou realizacio conjunta de audiéncias'*. Para Pair, a existéncia de
sentencas contraditorias ou conflituantes pode ser dita como inerente ao processo arbitral e, assim,

um risco considerado admissivel'*!

. Defende que a possibilidade de este risco vir a se concretizar é
menor do que se alega sob o ponto de visto tedrico, e a pratica mostra que raramente se materializa

e nao provoca dificuldades substanciais.

Outras questoes processuais e consideracdes de eficiéncia tornam-se relevantes quando os
interesses das partes de um mesmo polo sdo distintos ou quando ha cross claims. Por exemplo, qual
¢ a ordem de apresentacao das pecas processuais? Além disso, as distintas partes de um s6 polo

devem submeter os seus argumentos numa unica vez ou podem responder aos argumentos dos

13 SMITH, p. 175, PAIR, 2014, p. 1 ¢ SCHRAMM, §6. Para BORN, §18.01, a preocupa¢io com o tempo pode
também ser mitigada pela decisao de bifurcacio de disputas.

135> CARVALHO; GONCALVES, p. 184.

136 CARVALHO; GONCALVES, p. 184.

137 SMITH, p. 180.

138 SCHRAMM, {19, sustentando que em tais casos, a justi¢a processual para as partes na primeira arbitragem pode
inclinar a balanga contra a consolidago, particularmente quando as duas arbitragens nao envolvem partes idénticas.
139 De acordo SCHRAMM, §19, pode ser apropriado determinar a consolidagio se os atrasos no primeiro caso
puderem ser evitados, por exemplo, através da bifurcagiao dos procedimentos em relagio ao valor do segundo caso.
140 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-79.

141 PAIR; FRANKENSTEIN, p. 1064.
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compartes? A alocagdo de tempo em audiéncias sera a mesma para cada parte? Como ¢ a ordem

de apresentacdo de argumentos ou inquiri¢ao de testemunhas em audiéncias?

Em suma, apesar das vantagens difundidas da consolidagao, existem preocupagdes que
podem obstar a sua aplicagdo. A possibilidade de violagao do consentimento das partes mostra-se
a maior dificuldade, aprofundada a partir do capitulo abaixo. Outros obstaculos a consolidag¢ao sao
a nivel da protecio da igualdade das partes na formagao do tribunal arbitral, violagdo da

confidencialidade e perturbagdes na eficiéncia processual.

2. A MANIFESTACAO DE CONSENTIMENTO (EXPLIiCITO, IMPLICITO OU
INDIRETO) COMO CONDICAO DA CONSOLIDACAO

2.1 A importancia da determinagao do consentimento a consolidagao a luz da CNI e das
Leis nacionais de arbitragem

Da mesma forma que outros aspetos da arbitragem, o consentimento das partes a
consolidacdo ¢ construido nao apenas através aplicaciao de regulamentos arbitrais e a interpretacao
da convengao de arbitragem, mas também de convengdes internacionais e de leis de arbitragem

142

nacionais “. Como ja abordado, a consolidagao depende do acordo de todas as partes envolvidas

neste sentido'*”

. Quando preenchida esta condi¢do, as convengdes internacionais de arbitragem e
. . . . . . ~ 144

as leis nacionais de arbitragem geralmente permitem, ou mesmo requerem, a consolidagao . No

mesmo sentido, quando a possibilidade de consolidagao nao faz parte do acordo das partes, essas

normas nio permitem a consolidacio'®.

A CNI nao faz nenhuma mencao explicita a consolidagao. No entanto, como explica Born,
a melhor interpretagao é que a CNI se aplica as questdes relativas a consolidagao, tanto no que diz
respeito ao reconhecimento e execucao de convengoes de arbitragem quanto ao reconhecimento
de sentencas arbitrais internacionais'*. No contexto do reconhecimento de convencdes de
arbitragem, os Arts. II (1) e II (3) exigem que os Estados-Membros reconhecam e deem efeito aos

7 Por um lado, se o acordo das

termos materiais da convencao, o que se estende a consolidagao
partes é de que exista o direito a consolidagao, a convencao de arbitragem deve ser reconhecida de

forma a incluir este direito no acordo das regras processuais; por outro lado, se nao houver acordo

12 BORN.; PRASAD, p. 57.
143 Subcapitulo 1.4.

144 BORN, §18.02.

145 Thid.

146 BORN, §18.02 [A].

147 Arts. IT (1) e IT (3) da CNIL.
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neste sentido, a CNI deve proteger o acordo de arbitrar em procedimentos uinicos e sem a presenca

de outras partes'®.

No dominio do reconhecimento e execucao de sentencas arbitrais internacionais, 0 mesmo
raciocinio é aplicavel. O Art. V (1) (d) da CNI determina que o tribunal judicial de um Estado-
Membro nio reconhecera e nao executara a sentenga arbitral estrangeira de um processo de
arbitragem cujo procedimento nao esteja segundo a convengao das partes ou, na auséncia de tal
convencdo, com a lei do pafs onde teve lugar a arbitragem'”’. No procedimento acordado pelas
partes, estao incluidas as regras de consolidagao. Sera o caso de sentengas nas quais foi ordenada a
consolidacdo apesar da inexisténcia de acordo das partes neste sentido. Exceto se todas as partes
envolvidas tenham consentido com a consolida¢ao, a sentenca podera ser recusada de
conhecimento e execugao nos termos deste artigo. Quando existe acordo das partes, expresso ou
implicito, a interpretacao sob a CNI deve ser feita a luz dos Art. II (1) e II (3), e nao do Art. V (1)
(d) da CNI™.

Em relagio as leis nacionais de arbitragem, é necessario, em primeiro lugar, determinar qual
a lei aplicavel a questoes relativas a consolidagao. Se as partes expressamente escolheram uma lei
para regular este mecanismo, a essa escolha deve ser conferido pleno efeito™'. Entretanto,
raramente existe essa escolha expressa e, nesta auséncia, ha dois sistemas que poderiam governar
a consolidacao: a lei da sede (lei processual da arbitragem) e a lei aplicavel a convengio e

arbitragem15 2,

Os argumentos em favor da lei da sede baseiam-se no facto de a consolida¢ao ser um

mecanismo de natureza processual, sujeito as leis processuais da arbitragem, que geralmente

coincidem com a lei da sede'

. Por outro lado, os que defendem ser aplicavel a lei que governa a
validade substancial e a interpretacio da convencdo de arbitragem argumentam que muitas das
questoes sao relativas a existéncia de consentimento explicito ou implicito das partes a

consolidacio'™

. De acordo com Born, “os termos da convengiao sio determinantes para a
consolidacao”, e “seria estranho interpretar o escopo da convencao de arbitragem de acordo com

uma lei, mas aplicar uma diferente para determinar se as partes acordaram em permitir ou proibir

145 BORN, §18.02 [A].
149 Art. V.° (1) (d) da CNL
150 BORN, §18.02 [B][1].
151 Thid.

152 Thid.

153 Thid,

154 Thid.
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a consolida¢ao”"”. Em muitos casos, entretanto, este conflito ¢ artificial, enquanto a lei da sede (lei

processual da arbitragem) e a lei aplicavel a convencgao e arbitragem coincidem entre si. Quando

de facto preverem diferentes leis, Born posiciona-se em favor desta dltima, ainda que reconheca
> > ¢

que a lei aplicavel 2 decisio relativa a consolidacio é a lei da sede'™.

Superada a questio de determinar a lei nacional aplicavel a consolidagao, analisaremos
como alguns paises lidam com a questio da consolida¢ao. A Lei Modelo da Comissao das Nagoes
Unidas para o Direito Comercial Internacional (LLei Modelo da UNCITRAL), assim como a maior
parte das leis nacionais de arbitragem que tenham ou nio nela se baseado, ¢ silenciosa sobre a

7. Os redatores da Lei Modelo da UNCITRAL consideraram o tema, mas rejeitaram

consolidac¢ao
as propostas de inclusdao da consolida¢do na versiao original de 1985 e na subsequente revisio em
2006"*. Este também ¢é o caso do Cédigo Civil Francés, da Lei de Arbitragem da Suica, da Lei de

Arbitragem Voluntaria Portuguesa (“LLAV”) e da Lei Federal de Arbitragem dos EUA (“FAA”)"™.

O siléncio nessas leis nio impede, entretanto, que a consolidacio seja ordenada'®. Na
auséncia de disposi¢Oes estatutarias especificas, a consolida¢ao estd geralmente sujeita ao requisito
bisico de que as convengdes sejam reconhecidas e aplicadas segundo as intengdes das partes'’.
Isto ¢, consolidagao deve ser permitida e ordenada quando as partes assim acordaram, e rejeitada

quando nao fizer parte do acordo das partes.162

Nas arbitragens sediadas na Franca, o tribunal arbitral nao possui autoridade para ordenar

163

a consolidagao de arbitragens sem o consentimento das partes envolvidas ™. No que se refere a lei

arbitral francesa, o consentimento para a consolida¢ao pode ser expresso ou implicito, e nao ha

164

impedimentos a consolida¢ao por meio da adogao de regras institucionais ™. Outro exemplo ¢é a

Lei de Arbitragem da Suica, que apesar de ndo regular expressamente a consolidagdo, permite-a

155 Ibid.

156 Thid.

157 ASHFORD, p. 392.

158 BORN, §18.02 [B][2][a] fazendo referéncia ao Report of the Working Group on International Contract Practices
on the Work of Its Third Session, UN Doc. A/CN.9/216, §37, Nova Iorque: UNCITRAL, 1982 ¢ ao Possible Future
Wotk in the Area of International Commercial Arbitration, UN Doc. A/CN.9/470, Nova Iorque: UNCITRAL,
1999. Segundo SMITH, p. 176, a inclusdo da consolidacdo na flex arbitri das jurisdi¢cées nio foi, de forma geral,
considerada desejavel, e apenas poucas jurisdi¢Ges a incluiram, dentre as quais: Paises Baixos, Reino Unido, Irlanda,
Peru, Australia, Nova Zelindia, Hong Kong, alguns estados dos Estados Unidos e alguns estados do Canada.

15 BORN, §18.02 [B]: outros exemplos sio Itilia e Japio.

160 Para BORGES |[et al], p. 125, a auséncia de regulagio especifica na LAV nido ¢é decisiva para rejeitar a admissio da
consolidacio.

161 BORGES [et al.], p. 125; BORN, §18.02 [B][2][a] ¢ LEW; MISTELIS; KROLL, §16-66.

162 BORN, §18.02 [B][2][a].

163 Tbid, §18.02 [B][2](c].

164 Tbid, §18.02 [B][2](c].
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com o acordo das partes'®. Portugal inclui-se nessa categoria, nio tendo regulado o tema da
consolidacao. H4 uma posi¢ao que considera o Art. 36 da LAV aplicavel a questao da consolidagao
quando implicar em adi¢do de novas partes'®. Borges defende que o tribunal arbitral poderi
considerar os requisitos previstos pelo Art. 36.°, n.° 3, da LAV: (i) que a consolida¢ao nao perturbe
indevidamente o curso regular da arbitragem e (ii) existem razoes de relevo que justificam a

consolidagio.

Nos EUA, o FAA nio contém nenhuma norma especifica sobre o tema. A lacuna sobre a
admissibilidade da consolidagao foi integrada pela jurisprudéncia americana, apds substanciais
divergéncias a possibilidade de as cortes ordenarem a consolidag¢ao de arbitragens mesmo na

167

auséncia do consentimento das partes . Dois sdo os casos frequentemente mencionados neste

contexto.

No caso Compania Espanola de Petroleos, S.A. ¢. Nereus Shipping, S.A, o Segundo Circuito de
Apelagao ordenou a consolidagao com partes diferentes sem identificar o acordo delas a este
mecanismo'®. A corte concedeu a jun¢io de procedimentos com partes distintas com base no
entendimento que o FAA requer que a sua interpretagao seja no sentido de permitir ou mesmo
encorajar a consolida¢ao nos casos apropriados, e que os tribunais nacionais detém de poderes
suficientes para tal ordem com base em interesses de eficiéncia processual. Diferentemente da
abordagem que investigamos como correta a luz da CNI, a corte nao fundamentou a sua decisao
na existéncia do consentimento das partes, seja explicito ou implicito, ou nos factos especificos do
caso - uma convencao de arbitragem assinada por duas partes, que, segundo a decisdo, vinculava

um terceiro nao signatério]@.

No entanto, esse entendimento foi revertido e o caso nio é mais lei em vigor nos EUA'.
Desde a decisio no caso Government of the United Kingdom c. Boeing Co.""", a interpretacio do FAA é
no sentido de restringir a consolida¢ao apenas aos casos em que ha acordo entre as partes para tal,

conforme a intengao da FAA em dar efeito a autonomia das partes na estruturagdo do

165 Thid, §18.02 [B][2][¢]-

166 CARVALHO; GONCALVES, pp. 186-187 ¢ SOUSA, p. 170. Contrariamente, GOUVEIA, p. 277, entende que a
aplicacdo das regras de intervencao de terceiros, mesmo por analogia, ndo ¢é possivel ou vidvel, ao extrapolar o ambito
voluntario da arbitragem e resolver mal os problemas praticos que podem se colocar.

167 BORN, §18.02[B][2][b] e HANOTIAU, §846.

168 Compania Espanola de Petroleos, S. A. c. Nereus Shipping, S. A., Decisdo da U.S. Court of Appeals - Second
Circuit, Caso n.° 527 F.2d 966, 12 de dezembro de 1975.

169 BORN, §18.02[B][2][b].

170 Thid.

"1 Government of United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Boeing Co., Decisio da U.S. Court of
Appeals - Second Circuit, Caso n.° 998 F.2d 68, 19 de junho de 1993.

26



AS INSTITUICOES DE ARBITRAGEM E O MECANISMO DA CONSOLIDACAO:
UMA ANALISE COMPARADA DO TRATAMENTO DOS REGULAMENTOS RELATIVAMENTE AOS LIMITES IMPOSTOS
PELA AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES

172 De acordo com esta decisdo, uma corte nio

procedimento da forma que melhor lhes convier
esta autorizada a interferir em acordos privados de arbitragem para impor a sua prépria visao de
celeridade e economia processual, mesmo quando seja ineficiente manter separada a resolugao das
disputas. Se as partes contratantes desejarem que todas as disputas que surjam da mesma situagao

factual sejam arbitradas num unico processo, podem simplesmente prever a arbitragem

consolidada nas clausulas de arbitragem das quais sao parte.

Outros paises, tendo adotado a Lei Modelo da UNCITRAL ou nao, adotaram a abordagem
de fazer mencao a consolidagao, geralmente conferindo aos tribunais nacionais ou arbitrais de
ordenarem a consolidagio em determinadas circunstancias. A condi¢io essencial para a

consolidacio sob praticamente todas essas leis é o consentimento das partes'”.

A Lei de Arbitragem do Reino Unido determina que “as partes sdo livres para acordar
sobre a consolidac¢ao de procedimentos de arbitragem”, e que “a nao ser que as partes acordem em
conferir este poder ao tribunal arbitral, este nao tem poderes para determinar a consolidacao de
procedimentos”™. O poder de consolidar €, portanto, restrito aos tribunais atbitrais, e nio pode

ser transferido ou compartilhado com as cortes nacionais'”

. Em relagao ao requisito do acordo,
esse dispositivo permite o consentimento expresso e implicito das partes'”, permitindo, inclusive,

a consolidacio por uso de regras institucionais'”.

Excecionalmente, alguns paises divergem da abordagem tradicional e permitem a
consolidagio nao consensual de arbitragens. Esses pafses baseiam-se na prevaléncia de

consideracoes de eficiéncia processual e justica'”

. Um exemplo frequentemente citado ¢ a Lei de
Arbitragem dos Paises Baixos'”. O Art. 1046.° da Lei de Arbitragem dos Paises Baixos' concede
ao Presidente do Tribunal Distrital de Amesterdio o poder de ordenar a consolidagdo de
procedimentos arbitrais tramitando nos Paises Baixos se ambos tiverem questdes materiais

conectadas, salvo acordo contrério das partes'™.

172 BORN, §18.02[B][2][b].

173 ASHFORD, pp. 392-393.

174 Art. 35.° (1)(a) UK Arbitration Act 1996.

175> ASHFORD, p. 395.

176 BORN, §18.02 [B][2][d].

177 Tbid.

178 Tbid, §18.02[B][2][b].

179 BORN, §18.02 [B][7][a]; CARVALHO; GONCALVES, p. 186, nota de rodapé n.° 13, GOUVEIA, p. 276,
HANOTIAU, §848, LEW; MISTELIS; KROLL, §16-70 e SECOMB, p. 338.

180 Dutch Code of Civil Procedure.

181 BORN, §18.02 [B][7][a]; CARVALHO; GONCALVES, p. 186, nota de rodapé n.° 13, GOUVEIA, p. 276,
HANOTIAU, {848, LEW; MISTELIS; KROLL, §16-70 e SECOMB, p. 338.
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Como regra, essa disposi¢do permite a consolida¢ao mesmo que sem consentimento prévio

das partes'®

. Alguns argumentam que essas normas nao sao contrarias a autonomia privada das

partes, ao funcionarem como uma regra por defeito: nao é possivel consolidar quando se verifica
e . 1g o

que as partes expressamente acordaram contra a utilizagio desse mecanismo . Ao invés de

consolidarem apenas quando existe o consentimento, determinam que a consolidagao s6 pode ser

explicita por acordo expresso das partes.

Nas circunstancias em que os mecanismos como o da Lei dos Paises Baixos sio
empregados em casos em que nao houve anuéncia (explicita ou implicita) para a consolidagao,
surge a questdo se estas abordagens nao seriam incompativeis com a CNI. Por um lado, uma
parcela da doutrina sustenta que o acordo das partes ao escolher como local um pais que permite
a consolida¢do obrigatéria, mesmo na auséncia de acordo das partes nesse sentido, satisfaz o
requisito de consentimento sob a CNI". Por outro lado, alguns sugerem que essa anilise é
"forcada", destacando-se a dificuldade de conciliar tais disposi¢des com o principio da autonomia
das partes', especialmente quando o acordo das partes nio prevé, de forma explicita ou implicita,
a possibilidade de consolida¢io'. Nesse contexto, poucas partes tém conhecimento dessas
disposi¢des ao selecionar o local da arbitragem, de modo que a escolha da sede dificilmente pode

ser considerada como consentimento para a consolidacao'.

Diante da relevancia do consenso das partes para a resolugao de questoes de consolidagao,
tanto sob a égide da CNI quanto sob quanto as variadas leis domésticas de arbitragem, ¢ imperativo
determinar o momento e forma em que as partes efetivamente concordaram com a consolida¢ao
de procedimentos arbitrais. O consentimento das partes a regras processuais especificas de
consolidacdao pode ser expressamente manifesto na convencao de arbitragem, indiretamente por
meio da adogdo de regulamentos institucionais ou implicitamente, a partir de outros elementos

interpretativos da vontade das partes'.

182 SECOMB, p. 388.

185 BORN, §18.02 [B][7][a].

18 VAN DEN BERG, Albert Jan - Consolidated Arbitrations, the New York Arbitration Convention and the
Dutch Arbitration Act 1986 - A Replique to Mr. Jarvin, in Arbitration International, Vol. 3, Oxford Academic,
1987, p. 367.

185 Neste sentido, BORN, §18.02 [A] e [B][2][b], JARVIN, Sigvard - Consolidated Arbitrations, the New York
Arbitration Convention and the Dutch Arbitration Act 1986 — a Critique of Dr. van den Berg, in Arbitration
International, Vol. 3, Oxford Academic, 1987, p. 255 e LEW; MISTELIS; KROLL, §16-74.

186 BORN, §18.02 [A].

187 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-74.

188 BORN, §18.02 [B][3].
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2.2 O consentimento explicito a consolidagdo através da estipulagao de regras especificas
na convengao de arbitragem

As partes de um determinado contrato podem concordar em incorporar uma linguagem
especifica sobre a consolida¢iao de processos na sua convencao de arbitragem, sendo essa a forma

mais simplificada para a sua admissibilidade'

. As partes podem customizar as regras da
consolidacio a luz da fungdo da cada parte na transagao comercial, das caracteristicas da transagao

e dos tipos de disputas provéveis de surgirem'".

A consolidagao de duas arbitragens foi ordenada com fundamento no acordo expresso das
partes conforme estabelecido nas convengoes de arbitragem relevantes na arbitragem PDV
Sweeny, Inc. e PDV Texas, Inc. c. ConocoPhillips Company (formerly doing business as Phillips
Petroleum Company) e Sweeny Coker Investor Sub, Inc'”'. As atbitragens envolviam as mesmas
partes processuais (embora em polos opostos) cujas pretensdes estavam relacionadas a quatro
contratos concluidos no ambito de uma joznt venture formada para a construcao e operaciao de uma
refinaria de petréleo (Projeto). As convengdes de arbitragem (concluidas entre subconjuntos das
partes processuais), identicamente regularam a consolidacao, permitindo-a quando as disputas: (i)
surgissem do Projeto e (ii) tivessem questoes de facto ou direito em comum, e (iii) a sua resolugao
separada pudesse resultar e decisdes contririas. Com o surgimento de duas arbitragens
relativamente a disputas sobre o Projeto, o tribunal arbitral determinou a consolida¢ao com base

no preenchimento dos critérios expressamente adotados pelas partes.

Entretanto, apesar de casos pontuais, as convengdes de arbitragem geralmente nio
abordam as regras aplicaveis as pluralidades de partes ou contratos. Normalmente, essas clausulas

sao elaboradas no final do processo de negociacao do contrato, quando pouca atenc¢ao ¢ dada as

192

nuances do processo de resolucido de disputas ~. Ainda que as partes efetivamente negociem

diversos elementos da convencdo, as clausulas sobre a consolidacio sdo consideradas
especialmente dificeis de serem redigidas, demandando especializagio no assunto que muitas partes
193

nao tém . Para serem eficazes, essas clausulas devem antecipar as possiveis disputas que possam

surgir da relagio em questiao'™.

189 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-51.

190 SMITH, p. 175.

Y1 PDV Sweeny, Inc. and PDV Texas, Inc. c. ConocoPhillips Company (formetly doing business as Phillips Petroleum
Company) and Sweeny Coker Investor Sub, Inc.

192 BORN; PRASAD, p. 59 e MOSER; BAO, §10.4.

193 BORN; PRASAD, p. 59 e MOSER; BAO, §§10.4 ¢ 10.99.

194 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-51.
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Na pratica, as clausulas discutidas geralmente sio baseadas em nog¢des amplas como
“disputa relacionada”, que, na opinidao de Lew, Mistelis e Kroll leva a questionamentos sobre o que

constitui a conexao necessaria (se deve ser uma conexao legal ou econémica, direta ou indireta,

195 196

forte ou fraca) . Afirmam-se que frequentemente o resultado ¢é defeituoso . Ainda, em caso de
multiplos contratos, nao ¢é suficiente que a clausula de arbitragem num contrato permita a
consolida¢ao, mas as clausulas de todos os contratos também devem fazé-lo, sendo que somente

197

assim pode haver consentimento de todas as partes afetadas pela consolidagao . Essas disposi¢oes

, . ~ . . . . , . ~ . s [y
s6 vinculario as partes a tais acordos (incluindo signatarios e, se houver, nio signatrios)'”.

Por essas razoes, disposi¢cdes desse carater sao raras e normalmente encontradas apenas
em projetos ou transagoes substanciais e multipartidarias, onde o custo de um regime processual

sob medida para consolida¢io ou intervengio é justificado'”

. Contratos firmados entre arquitetos
e proprietarios de obra sdo citados como tipicamente incluindo regras de consolidagiao. No caso
Zurich Americans Ins. Co. v. Heard™, a conven¢io em jogo determinava “[n]enhuma arbitragem
decorrente ou relacionada ao Contrato incluira, por via da consolidagao, intervencao de terceiros
ou de qualquer outra forma, o Arquiteto, seus funcionarios ou consultores, exceto mediante
consentimento por escrito contendo referéncia especifica a este Acordo e assinado pelo Arquiteto,

Proprietario, Empreiteiro e qualquer outra pessoa ou entidade que se pretenda juntar”"".

2.3 O consentimento implicito a consolidagido através dos factos e circunstincias das
disputas

Num numero significativo de casos, a convencao de arbitragem das partes nao abordara
diretamente as questdes de consolidagao: nao havera nenhuma declaragao explicita das inten¢oes
das partes quanto a consolidagao, e a convengao niao impedira nem autorizara expressamente a
consolidacio™”. Isso é particularmente verdadeiro para acordos de arbitragem ad hoc, mas também

se aplica a arbitragens institucionais.

195 Tbid, §16-52.

1% MOSER; BAO, §10.99.

197 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-52

198 BORN, §18.02 [B][3].

199 BORN, §18.02 [B][3] e LEW; MISTELIS; KROLL, §16-51.

200 Zurich Americans Ins. Co. c. Heard, Decisio da Corte de Apelagio de Georgia, Caso n.° S.E.2d 429, 2013.

200 CHAMPLIN; TOWNS, p. 165, explicando que arquitetos provavelmente estardio numa melhor posi¢io se nio
estiverem numa mesma arbitragem com o empreiteiro.

22 BORN, §18.02 [B][3].
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Existem razdes, contudo, para que um acordo autorizando (ou proibindo) a consolidagao

25 Viarios

possa ser implicito numa convencgao, ainda que sem recorrer a regras institucionais
aspetos de um acordo de arbitragem sio rotineiramente implicitos™, e “a mesma abordagem pode,
e de facto deve, ser adotada para questdes de consolidacio™”. O papel do consentimento implicito
nas regras da arbitragem dificulta chegar a conclusao distinta. O consentimento implicito pode ser
identificado a partir da interpretagao da(s) convencao(s) de arbitragem em causa devendo o decisor

206

recorrer a consideragoes de boa-fé™", da estrutura e linguagem do(s) contratos(s), bem como de

consideracoes eficiéncia e a consisténcia do resultado™”.

A anilise do consentimento implicito a consolidagdo de arbitragens nessas condigdes
mostrou-se particularmente importante para a investigacao das regras nas institui¢oes arbitrais. A
analise cronologica das regras de consolidagao nas diferentes institui¢Oes revela que as instituigdes
passaram a regular expressamente a consolidagio nos tltimos vinte anos™, enquanto a doutrina e
jurisprudéncia desde antes dirigiram o consentimento implicito das partes a consolidagao. Ainda,
identificamos que, via ambos os caminhos, o assunto ¢ analisado de forma muito similar através
da segmentacdo das diferentes hipdteses de consolidagao, e sio adotados (cada vez mais)

semelhantes critérios para identificar o consentimento implicito das partes.

Por estas razoes, investigaremos o consentimento implicito a arbitragem nos casos nao
administrados por instituicoes. Cumprindo a mesma divisao feita pela doutrina, analisaremos o
consentimento implicito em consolidar a partir de trés situagOes praticas: (7) duas ou multiplas
partes vinculadas a um s6 contrato; (i) partes idénticas vinculadas a multiplos contratos

conectados, e (7z) multiplas partes em multiplos contratos conectados.

203 Reconhecendo a possibilidade de consolidagdo sem acordo expresso ¢ sem adogdo de regulamentos arbitrais,
ASHFORD, p. 396, BORN, §18.02 [B][3], CARVALHO; GONCALVES, p. 190 ¢ LEBOULANGER, Philippe -
Multi-Contract Arbitration, in Journal of International Arbitration, Volume 13, Kluwer Law International, 1996, p.
43.

204 BORN, §18.02 [B][3].

205 Subcapitulo 3.1.

206 PRYLES; WAINCYMER, p. 480.

207 ASHFORD, p. 396 ¢ PRYLES; WAINCYMER, pp. 479-482 ¢ pp. 486-489.

208 Hidroeléctrica Santa Rita, S.A. c¢. Corporacién AIC, S.A & Novacom, S.A. Afirmam BORGES [et al], p. 117, que
a decisdo relativamente a consolidagio de arbitragens deverd equilibrar, de um lado, a busca pela eficiéncia e justica
das sentencas atbitrais, e, de outro, a protecio do consentimento das partes.
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2.3.1 A consolidagio de arbitragens quando fundadas num s6 contrato (e conven¢ao de

arbitragem), com ou sem identidade de partes

Imaginemos, em primeiro lugar, a situagdo da consolidagao de duas ou mais arbitragens
baseadas, cada uma, no mesmo contrato e convengao de arbitragem, celebrado entre mais de duas
partes, podendo as partes ser ou nao idénticas entre as arbitragens. Quando se trata de apenas duas
partes, elas definitivamente serdo idénticas nessas arbitragens, seja em qual polo processual
constarem, e, portanto, a consolidagio nao criara uma situacio de multiplos contratos nem
multiplas partes. Entretanto, quando sao mais as partes deste contrato e as partes em disputa nao
sao idénticas nas arbitragens, a questdo a ser investigada ¢ se houve consentimento para que, num
unico procedimento, sejam resolvidas as disputas de partes alheias entre si. O papel do

consentimento implicito 2 arbitracem assume particular importancia nesse cenario®”.
g

Ao conclufrem um contrato com mais de uma parte, as partes devem (ou deveriam) ter

A , . . . 210
consciéncia de que, em caso de controvérsia, as arbitragens podem ser plurais em partes . A
aceitagdao conjunta pelas partes de um mecanismo unico de resolucio de disputas, para lidar com
disputas sob uma relagdo contratual Gnica, reflete o seu acordo prévio sobre a possibilidade de um
procedimento unificado para resolver as suas disputas, em vez de necessariamente exigir

procedimentos fragmentados em todos os casos*!,

Neste sentido, argumenta-se ser dificil supor que as partes pretendiam exigir que as
arbitragens prosseguissem com o envolvimento apenas de algumas partes vinculadas a convengao

e nio de outras®"?

. Em particular, as expectativas de confidencialidade ou de uma arbitragem
puramente bilateral sio mais dificeis de se justificarem, dada a possibilidade de arbitragens

multipartidarias envolvendo todas as partes da convencio de arbitragem”.

Um ponto que requer consideracio especial neste cenario diz respeito a formagdo do
tribunal arbitral na arbitragem consolidada, o que pode, as vezes, constituir um obstaculo a sua

determinagao. E importante relembrar as observagdes apresentadas acima sobre as regras e

29 BORN, §18.02 [B][3].

210 Neste sentido, ASHFORD, p. 396, LEW; MISTELIS; KROLL, §16-8 ¢ PLATTE, p. 485. Para CARVALHO;
GONCALVES, p. 190, “[4] consolidacdo de arbitragens deve ser genericamente admitida mesmo nos casos que
impliquem a intervencdo de terceiros, contanto que todas as partes tenham subscrito a mesma convencao arbitral e se
verifiquem os requisitos classicos da apensagio de agdes, como o sejam os pressupostos do litisconsorcio, da coligacio,
ou a identidade material entre causas de pedir”.

21 BORN, §18.02 [B][3].

212 Ibid.

213 ASHFORD, p. 396 e BORN, §18.02 [B][3]. Diferente, CARVALHO; GONCALVES, p. 194, afirmam que podera

colocar-se um problema de salvaguarda da confidencialidade no seio desta pluralidade de partes.
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desafios da composicio do tribunal em casos de pluralidade de partes, especialmente a preocupagiao

de nio violar o direito de igualdade das partes na nomeagdo do seu proprio arbitro™.

A consolidacio torna-se particularmente dificil quando a arbitragem nio é regulada por
regras institucionais ou leis nacionais com regras para a nomeagdo de arbitros em caso de
pluralidade de partes e com autoridade competente para remover e substituir arbitros ja

confirmados®?®

. Na pritica, as partes podem impedir a consolida¢ao a0 nomearem arbitros distintos
nos diferentes processos. Na auséncia da cooperagao de todas as partes, seria necessaria uma agao
coercitiva para remover e substituir um ou mais dos tribunais arbitrais - um resultado que a maioria

das leis nacionais de arbitragem nio permitiria com facilidade®".

2.3.2 Consolidac¢ao de arbitragens fundadas em mais de uma convencio de arbitragem

2.3.2.1 Com identidade de partes

A consolida¢ao de duas arbitragens nao institucionalizadas e baseadas em convengdes
distintas ¢ analisada na literatura juridica sob dois cenarios: entre apenas duas partes e com
pluralidade de partes. Este dltimo caso apresenta maior complexidade e mais desafios em

comparac¢io com os casos de duas partes'’.

Questdes como confidencialidade e igualdade na composi¢ao do tribunal arbitral nao sio
levantadas quando as partes sio idénticas nas rbitragens™®. Além disso, ndo h4 terceiros envolvidos
. : 219 : s N

no processo e o vinculo legal permanece bipolar™”, pois ambas as partes estdo vinculadas a
arbitragem por uma ou mais conven¢does de arbitragem. O procedimento adotado pelo tribunal em
arbitragens bipartidarias pode estar mais préximo do procedimento realmente previsto™.
Portanto, o cerne da questao reside na intencao das partes de que as disputas decorrentes de

diferentes contratos conectados sejam submetidas a um dnico tribunal®?,

A doutrina geralmente sustenta que no contexto de consolidacio de arbitragens de

multiplos contratos entre as mesmas partes processuais, o consentimento implicito a consolidagao

214 Subcapitulo 1.5.

25 BORN, §18.02 [B][3].

216 Tbid.

217 Esclarece LEBOULANGER, p. 44, que as criticas dirigidas as arbitragens sem identidade de partes ndo devem ser
dirigida as arbitragens que tém trés ou mais partes idénticas, além das arbitragens de apenas duas partes.

218 CARVALHO; GONCALVES, p. 194 ¢ PLATTE, p. 485.

29 LEBOULANGER, p. 44. Explicam LEW; MISTELIS; KROLL, §16-87, que no cendrio de duas partes, as partes
ndo sio forgadas a arbitragem com partes com quem nio concluiram uma convencio de arbitragem.

220 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-87.

21 PLATTE, p. 486.
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¢ determinado mediante o preenchimento de dois critérios. As disputas devem ser relacionadas a
“mesma relagdo juridica” ou a “mesma transac¢ao econdémica’, e as convengdes de arbitragem

devem ser iguais ou compativeis®”. Investigaremos ambos os critérios.

As arbitragens decorrem da mesma relagao juridica ou da mesma transagiao econémica para
os fins de consolida¢ao quando se presume ser razoavel que a intencao das partes era de permitir
que futuras disputas destes diferentes contratos interligados fossem decididas num mesmo

processo de arbitragem™”

. A nogao de contratos interligados ¢ resultado da modernizacao das
relagbes comercials, em contraposi¢ao a teoria classica dos contratos, que considera cada contrato
de um grupo como completamente independente e sem conexdo formal, sendo considerados

“factos extrinsecos mutualmente’?**

. Em contraposi¢iao, a doutrina de contratos interligados
reconhece a realidade dos negdcios e define os contratos com base no contexto comercial em que

operam e no proposito a que servem®>.

Frequentemente, diferentes contratos formam uma uUnica transa¢ao indivisivel, uma
unidade econémica e operacional que, oculta por tras da fachada multicontratual, equivale a “uma
tnica relagdo fundamental”™. Os contratos intetligados incluem aqueles que formam um “grupo
de contratos” (contratos que, embora formalmente independentes, fazem parte de uma unica

transagio ou operagio) € 0s VArios contratos entre as mesmas partes’ .

A partir da premissa que a existéncia de contratos interligados implica no consentimento
das partes para sua consolida¢io, torna-se necessario analisar qual foi efetivamente a inten¢ao das
partes no momento da celebracio dos contratos™®. H4 varios fatores relevantes para determinar se
uma disputa surge da mesma relagdo juridica ou transagao econdmica. Born, Hanotiau e
Leboulanger defendem que a analise deve considerar a linguagem dos instrumentos contratuais, a
fim de determinar se formam um “todo indivisivel” ou se estio intimamente conectados, e se existe
uma relagio de negdcios dnica entre os contratos, com uma ligacdo estreita dos direitos e

obrigacdes reciprocos™.

222 LEBOULANGER, pp. 51 e 52 PLATTE, p. 489, esclarecendo que, se as convengoes de arbitragem diferem-se
entre si, ¢ evidente que ndo houve acordo e, portanto, a consolidacdo nio é possivel.

22 LEBOULANGER, p. 43, BORN.; PRASAD, p. 74 e HANOTIAU, §355.

24 LEBOULANGER, p. 46.

22> LEBOULANGER, p. 46. No mesmo sentido, BORN; PRASAD, p. 74 e HANOTIAU, §355, para quem podera
ser o caso de uma unica transagio econémica quando os multiplos contratos sio interligados econdémica ou
funcionalmente.

226 Thid.

227 Thid.

28 HANOTIAU, §355.

229 BORN; PRASAD, p. 74, HANOTIAU, §355 ¢ LEBOULANGER, p. 46.
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Os contratos devem ser considerados interligados se forem concluidos na mesma data,

*Y. Por exemplo, em casos de repetidos pedidos

tiverem a mesma duragao e 0 mesmo proposito
de compra de mercadorias feitos no ambito de contratos idénticos™'. A existéncia de uma s6
realidade comercial da opera¢iao pode também ser examinada e demonstrada através dos factos, as
praticas contratuais entre as partes e o comportamento delas ao executarem as suas obrigagoes.
Para LLeboulanger, sao considerados interligados os “contratos cujas obriga¢oes sdo reciprocas, tém
origem comum, fontes idénticas e unidade operacional”*”. Exemplifica os casos de um contrato
principal e outros acessorios; contratos-quadro seguidos por outros contratos; ou contratos

simultaneos ou sucessivos entre as mesmas partes para a execu¢ao de determinada operagao, ainda

que sem um contrato principal ou quadro.

Apbs o cumprimento da primeira condi¢ao, a analise se concentra em distinguir os casos
em que as convengdes de arbitragem sdao idénticas ou compativeis e casos em que sio
incompativeis. No primeiro cenario, a identidade ou compatibilidade das convengoes é considerada
um sinal do consentimento das partes em submeter as disputas de toda a transagao a um unico

tribunal arbitral®?

. Quando as convengoes sao incompativeis (instituicoes, nimero de arbitros,
sede), a inten¢do das partes, contraria a consolidacdo, foi manifesta em cada uma das convengoes.
A escolha de diferentes elementos substanciais da arbitragem implica no acordo das partes em ter

as disputas de cada contrato decididas de maneiras diferentes.

O critério da compatibilidade das convengoes de arbitragem surge como condi¢ao essencial
para consolidar arbitragens baseadas em diferentes convencoes™. Hsse critério € exigido pela
maioria das regras de consolidagao das instituigoes analisadas e a este respeito sera abordado em

subcapitulo apropriado23 5,

Para que convengdes sejam compativeis, nao é necessario serem idénticas. No entanto, na
auséncia de indicagGes mais especificas nos regulamentos, devem ter elementos concilidveis que
sao considerados aspetos fundamentais do processo arbitral, tais como: a natureza institucional ou
ad hoc da arbitragem, instituicao arbitral, sua sede, numero de arbitros e método de composigao do

tribunal arbitral®®.

20 LEBOULANGER, p. 46.
21 BORN; PRASAD, p. 75.
22 LEBOULANGER, p. 52.
233 Ibid, pp. 90 e 80.

24 BORN; PRASAD, p. 76.
235 Subcapitulo 3.3.1.

236 Tbid.
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Por norma, uma convenc¢ao de arbitragem detalhada pode ser compativel com uma

237

convengao concisa, desde que nao haja contradi¢ao entre elas™’. Assim, mesmo que uma das

convengoes omita alguns elementos, como o nimero de arbitros, ainda pode ser compativel com

238

as demais™. Por exemplo, se uma convengao estabelece Londres como sede, e outra convengao

nao define nada, as leis e regras aplicaveis podem levar a definicdo de Londres como sede da

239

segunda arbitragem também™". O mesmo se diz sobre uma convencgio de arbitragem escalonada

do tipo “Med-Arb”, no sentido de ser compativel com uma que apenas determina a arbitragem™”.

Observa-se divergéncia doutrinaria quanto a exigéncia de identidade da lei substantiva
aplicavel aos litigios. Por um lado, sustenta-se que a escolha de diferentes leis aplicaveis ao mérito
em contratos distintos nao sera, usualmente, considerada uma incompatibilidade, pois o tribunal
arbitral nao ¢ obrigado a aplicar a mesma lei substantiva a todos os pedidos formulados numa
arbitragem, podendo aplicar uma lei as pretensoes apresentadas sob uma convengiao de arbitragem

241

e uma lei distinta as formuladas sob outra™. Por outro lado, outros entendem que a diferenca entre

as leis subsatntivas exclui a consolidagio™”.

Também ndo ha consenso sobre a necessidade de correspondéncia entre os idiomas
adotados nas convengdes de arbitragem. Alguns argumentam que, pelo menos em teoria, Os
idiomas podem diferir, ja que é possivel conduzir uma Gnica arbitragem em mais de um idioma.
No entanto, o decisor deve considerar a perda de eficiéncia e a inconveniéncia que essa situagao
pode causar’”. Outros argumentam que essa diferenca de idiomas levard a uma complexidade

desnecessaria do processoZ44.

2.3.2.2 Sem identidade de partes

Ultrapassadas as condi¢oes para a consolidacao de arbitragens com identidade de partes,
avangamos para a situagao, considerada mais complexa, em que a arbitragem consolidada tem
novas partes relativamente a pelo menos um dos processos originais. Consideremos o seguinte

cenario: o proprietario de uma estagao de energia celebrou um contrato com um empreiteiro

257 SCHERER, §29.

28 DARWAZEH; JOHNSON, pp. 93-94 ¢ FERRARI [et al.], p. 203.

2% SCHERER, §29.

240 Ibid, §30. Diferente entendeu o tribunal arbitral na arbitragem Claimant c. Respondents, considerando ser
substancial a diferenca entre convengdes quando uma prevé um mecanismo escalonado de resolu¢io de disputa.

24 BORN; PRASAD, p. 76. No mesmo sentido, SCHERER, §30.

22 PLATTE, p. 488 ¢ LEW; MISTELIS; KROLL, §16-59.

283 SCHERER, §33.

24 BORN, §18.02 [B][3].
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principal para construir tanques de armazenamento de gas liquefeito™

. O empreiteiro principal,
por sua vez, celebrou um contrato com um subcontratado. Ambos os contratos previam a mesma
sede da arbitragem. No caso hipotético, o proprietario inicia uma arbitragem contra o empreiteiro
principal, e este inicia uma segunda arbitragem com o subcontratado. Pergunta-se se estas

arbitragens poderio ser consolidadas.

Alcangar um acordo sobre a consolida¢ao apos o surgimento da disputa é improvavel. O
proprietario da planta pode nao concordar com tal consolidagao, uma vez que, para ele, saber quem
causou o dano € irrelevante, sendo o empreiteiro principal o principal responsavel perante ele.
Permitir a consolidagao provavelmente atrasaria a decisio, aumentaria os custos e colocaria em
risco a confidencialidade do processo (revelaria ao subcontratado a sua relagao financeira com o

proprietatio)*"’.

O empreiteiro principal poderia estar potencialmente interessado na consolidagao, a fim
de garantir que o subcontratado seja parte da arbitragem ou que a sentenga arbitral seja vinculante
a ele, e que nio sejam proferidas decisdes contraditérias®™. O subcontratado, por sua vez, pode ser
relutante em consolidar se o proprietario tiver reivindicagdes complexas contra o empreiteiro
principal e o subcontratado puder ser apenas parcialmente responsavel perante o empreiteiro

ptincipal®’.

A possibilidade de consolida¢do nessas condi¢des sem a autorizagao expressa de todas as
partes nao é consensual entre os doutrinadores. Por um lado, alguns asseveram que, embora a
consolidacio nos casos de identidade de partes seja geralmente vista como desejavel, a
consolidacio de arbitragens com multiplas partes é considerada impraticavel”’. Para outros,
também se aplicam as situagdes sem identidade de partes as consideragdes para os casos com
identidade de partes. Ou seja, o consentimento das partes a uma arbitragem com pluralidades

supervenientes de partes e de contratos pode ser inferido se a conduta das partes e a linguagem

245 Exemplo apresentado por PLATTE, pp. 486 ¢ 487.

26 PLATTE, p. 487.

247 Ibid. Como explicam CHAMPLIN; TOWNS, p. 165, o proprietario pode objetar a consolidagdo para evitar
audiéncia mais longas, com mais testemunhas passando por contrainterrogatorios, e novas etapas de discovery. Por outro
lado, como ilustram LEW; MISTELIS; KROLL, §16-35, pode o empregador estar interessado em ter incluida no
processo uma segunda parte contra quem pode reconhecer e executar a sentenca arbitral, levando-o a concordar com
a consolidagdo. A perda de confidencialidade e celeridade neste mesmo exemplo também é apontada por
CARVALHO; GONCALVES, p. 194.

248 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-35.

29 PLATTE, p. 487. Para LEW; MISTELIS; KROLL, §16-36, o subcontratado poderia estar interessado na
consolidacio se ele estiver vinculado a decisio da disputa entre o proprietatio e o empreiteiro principal.

20 LEBOULANGER, p. 44.
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dos contratos relevantes indicarem a “intencao clara” das partes em submeter a um unico tribunal

todas as disputas oriundas de contratos relacionados™".

Esses autores aplicam os mesmos critérios para identificar o consentimento implicito: (i)

~ . ~ c 1A . 252 , . - . . , .
as convengoes de arbitragem sao idénticas™ ou compativeis e (ii) existe uma realidade econémica
e operacional subjacente a estrutura multicontratual (mesma transagao economica), na qual uma

Unica relagio juridica fundamental pode ser depreendida®’

. A partir destes critérios pode-se inferir
que as partes contratuais tencionavam submeter toda a “transagao econémica”, com obrigagoes e
execuc¢io contratuais interrelacionadas, a um tnico tribunal, com o direito de intervencdo de outras

partes™, apesar de a transacio ter sido executada por multiplos contratos™”.

Os argumentos em favor dessa posi¢ao sido baseados na obrigacdo geral das partes de
resolverem as suas disputas arbitrais de boa-fé, o que pode ser interpretado como incluindo o dever
de cooperagao pela eficiéncia da resolucio das disputas e de redugdao dos riscos de decisdes

inconsistentes®®

. No entanto, essa nio é uma conclusio automatica, mas sim dependente da
interpretacio dos contratos e das circunstancias do caso™’. Argumentos contrarios consideram que
esses elementos nio sdo suficientes para prevalecer sobre questoes de confidencialidade e de
igualdade na participagdo da composicao do tribunal arbitral, o que pode implicar em expectativa

implicita das partes em ndo haver lugar 4 consolidagio™®.

Na hipétese em que os contratos contenham convengoes de arbitragem distintas, ou se um
ou mais dos contratos ndo prevejam a arbitragem como método de solu¢ao de controvérsias, é
consensual que o consentimento para a consolidacio nio pode ser considerado implicito®”. Ainda
que todos os contratos envolvidos sejam celebrados no contexto do mesmo empreendimento entre
as diversas partes envolvidas, o tribunal arbitral deve verificar a sua competéncia em relagao a cada
parte ¢ a cada questdo, nao podendo assumir uma competéncia global para todos os contratos

260

celebrados para esse empreendimento™". E plausivel que as partes tenham negociado um regime

1 PLATTE, p. 488.

252 LEW; MISTELIS; KROLL, §-56, restringindo a convengdes de arbitragens identicamente redigidas.

253 ASHFORD, pp. 385 ¢ 397; BORN, §18.02 [B][3]. Acompanhando esta posicio, FERRARI [et al], p. 203 ¢
PLATTE, p. 487. Para LEW; MISTELIS; KROLL, §16-56, esta também preenchido este critério quando o preimbulo
de um contrato de um projeto especifico contém uma convencio de arbitragem a qual fazem referéncia os diferentes
contratos celebrados para o cumprimento deste primeiro contrato.

24 BORN, §18.02 [B][3].

25 PLATTE, p. 488.

256 ASHFORD, p. 398.

257 PLATTE, Mattin, p. 488.

258 ASHFORD, p. 397.

259 ASHFORD, p. 397, BORN, §18.02 [B][3], CARVALHO; GONCALVES, p. 190 ¢ LEW; MISTELIS; KROLL,
§16-59, PLATTE, p. 485. Para

2600 LEW; MISTELIS; KROLL, §16-59.
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pelo qual as disputas decorrentes de contratos distintos sejam tratadas em foruns distintos. Elas

poderiam ter aceitado o risco de resultados contraditdrios e fragmentagdo das disputas™'.

2.4 O consentimento indireto a consolidagio através da adogao integral de regras

institucionais

A incorporacdo na convengao de arbitragem de normas de instituicoes de arbitragem que
expressamente permitem e regulam a consolida¢do é o método mais comum para as partes
consentirem com esse mecanismo. Prevalece o entendimento de que o requisito de consentimento
¢ satisfeito pela adogdo total de determinado regulamento com um conjunto de regras para a

262

consolidacao™". Quando as partes fazem referéncia, na convencao de arbitragem, a um conjunto

de regras de procedimento, essas regras devem ser consideradas parte integrante da convengio e

263

oriundas da vontade das partes™. As partes incorporam as regras detalhadas do regulamento ao

concordarem em arbitrar sob ele®*.

E possivel que as partes, embora incorporem certas regras institucionais, excluam a
aplicacao das disposi¢oes institucionais relativas a consolida¢ao, seja na propria convengao de
arbitragem ou num acordo posterior (mas antes da constituicio do tribunal arbitral)*”. Essa
conclusio estd consoante o raciocinio do caso PDV Sweeny, Inc. e PDV Texas, Inc. c.
ConocoPhillips Company (formerly doing business as Phillips Petroleum Company) e Sweeny
Coker Investor Sub, Inc.”* que antes apresentamos no contexto de convengdes de arbitragem que
regulam expressamente a consolidacio™’. Nio obstante ser uma arbitragem administrada pela ICC,
a consolida¢do foi ordenada com base no acordo expresso das partes, e naio no Art. 10.° do
regulamento. Caso nio regulem expressamente as regras relativas a consolidagao, as partes sao
consideradas como tendo outorgado consentimento prévio ao mecanismo previsto no

regulamento adotado e as suas consequéncias™”.

261 Claimant c. Respondents.

22 BORN; PRASAD, p. 59, BORGES [et al], p. 126, SMITH, p. 176, SCHRAMM, SCHERER e outros. Divergem
LEW; MISTELIS; KROLL, §16-65, defendendo ser duvidavel que a mera referéncia a um conjunto de regras de
determinada instituigao de arbitragem que contém normas para a consolida¢io pode ser considerado o consentimento
das partes a uma arbitragem de pluralidade subjetiva. E ainda, que a decisdo de consolidagdo deve ser dividida entre a
instituicdo, que decide sobre a formagdo do tribunal arbitral, e o tribunal arbitral, que decide consolidar ou nio as
arbitragens.

263 FERRARI [et al.], p. 24.

264 MOSER; BAO, §10.8.

265 SCHRAMM, §4.

266 PDV Sweeny, Inc. e PDV Texas, Inc. c. ConocoPhillips Company (formerly doing business as Phillips Petroleum
Company) e Sweeny Coker Investor Sub, Inc.

267 Subcapitulo 2.2.

268 SCHRAMM, §4.
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Os regulamentos de arbitragem geralmente preveem dois cenarios para a consolidagao de
arbitragens: por acordo expresso das partes apos o conflito ou por decisao discricionaria da
institui¢ao arbitral ou do tribunal arbitral. No segundo caso, conhecido como consolidagdo sem a
concordancia de todas as partes, o consentimento implicito das partes ¢é suficiente. As regras de
consolidacdo tendem a se basear no conceito de consentimento presumido, que serve como o

escopo do consentimento das partes a consolidagio®”.

No entanto, a existéncia desse
consentimento esta sujeita ao preenchimento dos critérios previstos nos respetivos
regulamentos®”’, que normalmente exigem a identidade ou estreita conexdo entre os elementos

subjetivos e objetivos das arbitragens.

O consentimento implicito nas regras institucionais para consolida¢ao sem a anuéncia de
todas as partes também ¢é denominado indireto””’. Esta é a nossa compreensio também.
Aparentemente, trata-se de um consentimento fundamentado em nogbes de consentimento
explicito e implicito. Explicito porque as partes adotaram expressamente as regras arbitrais da
institui¢do, incorporando-as, a principio, na sua totalidade. Tendo conhecimento prévio das regras
escolhidas, as partes indiretamente expressaram na convenc¢do de arbitragem a regulacio de
diversos aspetos relativos a consolidagao. Implicito porque as premissas das hipoteses previstas
pelos regulamentos baseiam-se em outros aspetos da relacido das partes e dos contratos que as
levaram a acordar num tnico férum para a resolucdo das suas disputas. Nomeadamente, as regras
institucionais baseiam-se nas consideragdes que acima investigamos, no contexto de
consentimento implicito para arbitragens com pluralidades supervenientes de partes e/ou

contratos por via da consolidagio”.

Por essas razoes, ainda nao haja a concordancia a consolida¢ao por todas as partes, a
decisido de discricionariedade da instituicao ou do tribunal arbitral ndo é contraria a autonomia das
partes, visto que evidéncia de consentimento € nestes casos clara®”. Nesse sentido entende-se sobre

as Regras da ICC*™, LCIA*”, da SCAT”" e do CAC-CCIP*”: o consentimento expresso de todas

as partes Nao parece ser estritamente necessario a consolidacao dos processos.

269 BORN; PRASAD, pp. 59 e 80.

20 MOSER; BAO, §10.8.

21 BORGES [et al], p. 125.

272 Subcapitulo 3.4.

273 PRYLES; WAINCYMER, pp. 464 ¢ 483.

274 FERRARI [et al], p. 203 ¢ SMITH, p. 179.

27> SCHERER, §25.

276 HANOTIAU, §844.

277 BORGES [et al], p. 126, CARVALHO; GONCALVES, p. 189 ¢ GOUVEIA, p. 278.
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3. O CONSENTIMENTO A CONSOLIDACAO NOS REGULAMENTOS:
ANALISE COMPARADA DO TRATAMENTO PELAS INSTITUICOES
ARBITRAIS

3.1 A evolugao histérica das regras institucionais relativamente a consolidagio e o carater

mais ou menos conservador de cada regulamento

A determina¢ao do consentimento explicito ou implicito das partes para a consolidagao de
processos arbitrais enfrenta dificuldades consideriveis*®. Por isso, o uso da consolidagio na
. . . e I . 27
arbitragem foi impulsionado pelas instituigdes arbitrais por meio dos seus regulamentos™”.
Historicamente, as institui¢des nao regulavam a consolidagdo, sendo esta uma tendéncia dos

. E crescente o numero de institui¢cdes que preveem a possibilidade de consolidacio

ultimos anos
281 : : ~ PSRN :

nas suas regras- , assim como percetivel a atengao especial as regras de pluralidade de partes e

contratos nas suas atualizacdes recentes™. Uma vez que a consolidagio é um mecanismo de carater

e gestdo processual, a relevancia das instituicdes nao é surpreendente, considerando as suas

inerentes funcdes administrativas®.

Na presente investigacdo, serdo examinadas as atuais e passadas regras de consolidagao das
seguintes institui¢oes: ICC, CAM-CCBC, LCIA, HKIAC, SIAC, CAC-CCIP e SCAIL Todas
procederam na udltima década a atualizacao dos seus respectivos regulamentos, tendo havido em
todos alteracGes, de maior ou menor grau, nas normas de consolidagao. Sugere-se haver uma
necessidade clara para os regulamentos incluirem disposicbes para pluralidades de partes e
contratos™, e que as institui¢des incluiram nas sucessivas versdes dos seus regulamentos regras

cada vez mais eficazes para a consolidacio™.

A consolidacio em arbitragens institucionais suscita uma série de questdes, reguladas
distintamente entre os regulamentos, sendo alguns mais flexiveis que outros®’. Antecipa-se que a

analise comparativa revela que, de um lado, sao considerados conservadores em relacio a

278 Subcapitulos 1.4 e 1.5.

279 BORN; PRASAD, p. 59.

280 DARWAZEH; JOHNSON, p. 88.

281 SCHERER, §4.

252 BORN; PRASAD, p. 59.

283 BORN; PRASAD, p. 59. Para LEBOULANGER, p. 74, institui¢Ses de arbitragem devetiam ocupar um papel ativo
e encorajar a consolidagdo nos casos apropriados.

284 MOSER; BAO, §§10.5 ¢ 10.97.

285 BORN; PRASAD, p. 59.

286 HANOTIAU, §825
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determinagao da consolida¢ao os regulamentos em vigor da ICC e do CAM-CCBC. De outro lado,

mostram-se mais flexiveis e liberais os do CAC-CCIP, LCIA, HKIAC, SIAC e SCAL

A ICC foi pioneira dentre as institui¢oes analisadas em permitir a consolidagao, tendo a
incluido no regulamento de 1998”. Entretanto, somente a partir de 2012** que o regulamento
previu um artigo especifico para a consolidagiao, mantido sem alteragdes na versao seguinte, de
2017*. As 2021 ICC Rules of Arbitration”™ (Regulamento ICC 2021) regulam a consolidagio no Att.
10.°, que sofreu uma ligeira modificagdo da versdo anterior de modo a expandir uma das situagoes

em que se permite a consolidagio com partes diferentes™".

O Regulamento de Arbitragem 2022 do CAM-CCBC*”* (Regulamento CAM-CCBC 2022)
alterou substancialmente as disposi¢des relativas a consolidagao, incluidas pela primeira vez na
versio de 2012*”, precedida pelas de 1998*. As alteracdes do atual Art. 19.° expandiram o Ambito
da consolidagio e atualizaram as hipoteses previstas no regulamento a luz da pratica

internacional®”

10.° do regulamento da ICC de 2018.

. Especificamente, o CAM-CCBC adotou integralmente o que determinava o Art.

A LCIA introduziu no regulamento de 2014”° uma disposicio expressa relativa a
consolidacgio, inexistente nas regras de 1998”*. Nas LCLA Arbitration Rules 2020 (Regulamento
LCIA 2020), o contetdo do Art. 22.° (A) sofreu significativas altera¢cdes em relagdo ao regulamento
anterior, especialmente para ampliar as situacbes em que pode ser ordenada a consolidagiao. A
LCIA disponibiliza nas suas estatisticas anuais os nimeros relacionados a consolidagao, dos quais
se extrai que a consolidagao ¢ regularmente utilizada pelas partes. Em 2023, foram submetidos
quarenta e oito pedidos de consolidacio, 84% dos quais foram deferidos™. Em 2022, essa
percentagem foi de 69% e em 2021, de 79%. Esses nimeros mostram o carater pro-consolidagao

da instituicao™”.

287 Art. 4.° (6) das 1998 ICC Rules of Arbitration.

288 Art. 10.° das 2012 ICC Rules of Arbitration.

289 Art. 10.° das 2017 ICC Rules of Arbitration.

290 2021 ICC Rules of Arbitration.

21 Subcapitulo 3.4.2.

292 Regulamento de Arbitragem do CAM-CCBC (2022).

293 Art. 4.° (20) do Regulamento de Arbitragem do CAM-CCBC (2022).
2% Regulamento de Arbitragem do CAM-CCBC (1998).

29 Subcapitulo 3.4.2.

296 Arts. 22.° (1)(ix) e (x) e 22.° (6) das LCIA Arbitration Rules (2014).
27 LCIA Atbitration Rules (1998).

298 LCIA 2023 Annual Casework Report.

299 LCIA 2023 Annual Casework Report.
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3 300

O HKIAC introduziu normas a respeito da consolidacio em 201 tendo mantido

redagdo muito similar no Art. 28.° das 2018 HKLAC Administered Arbitration Rules”" (Regulamento

b

HKIAC 2018) com uma subtil alteracio num dos critérios das hipdteses disponiveis para a
consolidagio™”. A instituicio informou que em 2020, a Corte do HKIAC determinou a
consolidacao em sete dos oito casos em que foi solicitada; em 2021, foram aprovados cinco casos,
de sete; em 2022, a Corte recebeu dez pedidos de consolidagio, oito dos quais foram deferidos e

dois rejeitados; e em 2023, foram registados os mesmos niimeros do ano anterior’”,

O SIAC incluiu disposigao auténoma para a consolidagao pela primeira vez nas atuais
SLAC Rules 2016 (Regulamento SIAC 2016)™, que sucederam as regras de 2013°”. A regulacio da
consolidacio seguiu por norma o regime adotado por outras instituicdes arbitrais®”. As estatisticas
disponibilizadas pelo SIAC também demosntram o carater liberal do regulamento. Em 2023,
quarenta pedidos de consolidagdo foram deferidos, de um total de sessenta e quatro,

correspondendo a 62%"”.

No entanto, o Regulamento SIAC 2016 dispoe de ferramentas diferenciais em relacao a
outras instituicoes, estabelecendo dois procedimentos distintos que podem levar a consolidagao de
duas ou mais arbitragens, que devem ser lidos em conjunto. O Art. 8.° prevé, assim como nos
demais regulamentos, regras de consolidacio aplicadas a arbitragens distintas e ja iniciadas,
recotrendo 2 concepg¢io de consolidagio que antes definimos™®. O Art. 6.° (1) (b), por sua vez,
determina também ser considerado um pedido de consolida¢ao o requerimento de arbitragem que
apresenta disputas oriundas de mais de uma convencdao de arbitragem. O requerimento de
arbitragem ¢é presumido como um pedido de consolida¢ao. Ou seja, o Regulamento SIAC 2016
inclui na concepgao de consolidaciao a cumulagao inicial de processos de diversas pretensoes que

isoladamente poderiam dar lugar a varios processos.

300 Art. 28.° das 2013 HKIAC Administered Arbitration Rules. Antes do regulamento de 2012, era necessario o
consentimento expresso das partes, seja antes (via regulacdo na convencido de arbitragem) ou depois (por meio de
acordo escrito) do inicio da disputa, cfr. MOSER.; BAO, §10.6.

3012018 HKIAC Administered Arbitration Rules.

302 Subcapitulo 3.4.2.

303 HKIAC 2023 Statistics e HKTAC 2022 Statistics.

304 STAC Rules 2016.

305 STAC Rules 2013.

306 ASHFORD, p. 389.

307 SIAC Annual Report 2023.

308 Subcapitulo 1.2.
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Tanto o HKIAC quanto o SIAC sio considerados como oferecedores de maiores

possibilidades para a consolidacio relativamente a outras instituicoes™”.

O CAC-CCIP prevé a possibilidade de consolidagio desde 2008

, com normas que
tiveram importantes alteracdes na atualizagio de 2014°"". No Regulamento de Arbitragem do CAC-
CCIP 2021 (Regulamento CAC-CCIP 2021), foram mantidos os preceitos antes previstos. Tal
como ocorreu no Regulamento CAM-CCBC 2022, as mudangas refletidas no atual Art. 25.°

visaram ampliar o escopo da consolidagdao e atualizar as hipdteses previstas a luz da pratica

internacional®?.

Finalmente, chegamos a SCAI, que incluiu em 2004’ uma disposi¢io relativa 2a
consolidagio, tendo a redacio do subsequente regulamento de 2012°"* sofrido pequenas
alteracdes’™. O Art. 7.° das 2021 Swiss Rules of International Arbitration (Regulamento SCAT 2021)
sofreu mudancas significantes relativamente ao poder da instituicio em ordenar, por iniciativa
propria, a consolidagio’®. Essa instituicio é considerada por diversos autores como tendo regras

excecionalmente amplas’".

3.2 O conteudo das normas das regras institucionais relativamente a consolidagao

A consolidagio em arbitragens institucionais suscita diversas questdes, reguladas
distintamente entre as institui¢des, algumas das quais sdo mais flexiveis do que outras®. A presente
investigacao revela que o conteido que mais difere entre os regulamentos refere-se as hipoteses

em que a consolida¢ao ¢ permitida e aos critérios necessarios para tal.

O consentimento ¢ o cerne da consolidacao, nas arbitrais institucionalizadas ou nao. Assim
. N s RV . e
como o consentimento a consolidagao pode ser expresso ou implicito nas arbitragens ad hoc’”, o

mesmo ¢ verdade nas arbitragens sujeitas a regras institucionais. Sendo a analise comparada do

39 BORN, §18.02 [C][5][a] e [b] e MOSER; BAO, §10.116.

310 Art. 24.° do Regulamento de Arbitragem do CAC-CCIP 2008.

3T Art. 26.° do Regulamento de Arbitragem do CAC-CCIP 2014.

312 Subcapitulo 3.4.2.

313 Art. 4.° das 2004 Swiss Rules of International Arbitration.

314 Art. 4.° das 2012 Swiss Rules of International Arbitration.

315 Foram trés as alteragGes: (i) o poder para ordenar a consolidacdo foi transferido das “Camaras” da SCAI (ap6s
consultado “Comité Especial”) para a Corte da SCAI; (ii) a Corte deve agora consultar as partes e arbitros confirmados
(o que antes nao era necessario); e (iii) no impacto da consolidagdo na nomeagao dos arbitros.

316 Subcapitulo 3.4.2.

317 BORN, §18.02 [C][3][a], HANOTIAU, §844, SCHAMM, para.5 ¢ SMITH, p. 180.

318 HANOTIAU, §825

319 Subcapitulos 2.3 e 2.4.
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consentimento entre as instituigdes o objeto da presente investigagdao, o tema sera aprofundado

separadamente™.

Contudo, além da hipétese usualmente incluida nos regulamentos determinantes para a
consolidacio, existem outras questdes que devem ser consideradas. O preenchimento de uma das
hipéteses de consentimento nao é o unico fator determinante para a decisao de juntar ou nao
processos arbitrais. Analisaremos as seguintes condi¢oes e consideragdes: (i) a necessidade de
identidade entre as institui¢oes escolhidas, (ii) de quem é a competéncia para ordena-la, (iii) a
necessidade de a consolidacdo ser ordenada a pedido de uma das partes, (iv) as considera¢oes de
eficiéncia para o exercicio discricionario do poder de deferi-la e (v) o momento limite para a sua

determinagao e questoes relativas a formagao do tribunal arbitral.

O primeiro requisito para a consolidagio, comum a quase todos™' os regulamentos, € todas
as arbitragens serem administradas pela mesma instituicio. Assim é na ICC**, CAM-CCBC*,
LCIA™, HKIAC™, SIAC™ e SCAT”, que refletem o entendimento geral de que nio ¢ possivel a

consolidacio de arbitragens sob diferentes regulamentos™. No entanto, essa afirma¢io parece ser

1329 /33()

superavel™. O SIAC propos o Cross-Institutional Consolidation Protocol/”" para a consolidagio de

arbitragens em diferentes institui¢es. Se aplicavel, determina qual sera a institui¢ao responsavel

331

pela administracao e quais as regras aplicaveis ao processo™ . O uso deste mecanismo ¢ esclarecido

e defendido por Born™.

A segunda disposi¢do pertinente concerne a questio de a quem compete o poder e a

autoridade para determinar a consolidagio. Tratando-se de uma decisdo de natureza processual™,

as instituicGes adotam diferentes abordagens, dividindo-se entre aquelas que conferem o poder

320 Subcapitulos 3.3 e 3.4.

21O Regulamento CAC-CCIP 2021 nido prevé expressamente a necessidade de identidade das institui¢oes.
Entendemos que, assim como nas demais institui¢coes, o CAC-CCIP demandara o preenchimento dessa condicio.

322 Art. 10.° do Regulamento ICC 2021.

323 Art. 19.° (1) do Regulamento CAM-CCBC 2022.

324 Arts. 22.° (7) e 22.°(8) do Regulamento LCIA 2020.

325 Art. 28.° (1) do Regulamento HKIAC 2018.

326 Art. 8.° (1) do Regulamento SIAC 2016.

327 Art. 7.° (1) Regulamento SCAI 2021.

328 HANOTIAU, §823 e SCHERER, §34.

32 SCHERER, §34.

330 Memorandum Regarding the Proposal on Cross-Institutional Consolidation, Singapore International Centre, 2017.
331 SCHERER, §34.

332 BORN; PRASAD, {78-84.

333 MEIER, §3. No mesmo sentido, LEBOULANGER, p. 94, telembra que a intervengdo das institui¢des de
arbitragem ¢ de natureza institucional e que elas tém o dever de participar na realizagdo da justica. Qual o sentido de
pagar taxas administrativas a instituicbes de arbitragem se elas ndo podem dar uma solucdo satisfatéria para tal
problema? Pode-se afirmar que a boa administracdo da justica foi servida em tal caso?
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apenas ao 6rgio diretivo da instituicio de arbitragem, independentemente do momento em que a

consolidagio ¢ solicitada, e as que o compartilham com o tribunal arbitral™.

A ICC*, CAM-CCBC**, HKIACY, CAC-CCIP*® e SCAT*” adotam a primeira

b b b b

abordagem e conferem poder exclusivo a si. Uma razdo apontada para o poder que as instituicoes
se atribuem ¢é garantir a eficiéncia da gestao dos processos administrados. A concessao desse poder

a instituicio incentiva decisdes objetivas e independentes™

. Adicionalmente, essa posi¢ao evita
questoes potencialmente complexas e conflitos de interesse quando dois tribunais arbitrais
distintos ja foram constituidos. Quando mais de um tribunal ja foi estabelecido antes da solicitagao
de consolidagao ser apresentada, a concessao da consolidagao implica na dissolu¢ao de pelo menos
um tribunal arbitral. Essas regras evitam parte das potenciais ineficiéncias ao concederem a

respetiva institui¢ao autoridade para ordenar os mecanismos previstos na auséncia de poderes dos

tribunais arbitrais de remover outros arbitro’*'.

O Regulamento LCIA 2020** e o Regulamento SIAC 2016 adotam uma posi¢io distinta,
enquanto estabelecem que a competéncia para ordenar a consolida¢io é compartilhada entre a
respetiva institui¢ao e o tribunal arbitral a0 qual o pedido é submetido, dependendo da fase do
processo. Ambas as institui¢oes tém autoridade para ordenar a consolidagdo até a constitui¢ao do
primeiro tribunal arbitral, que passa a deter esse poder. No SIAC, o tribunal arbitral pode ordenar
a consolidagao mesmo nos casos em que a Corte do SIAC a rejeitou. Esta é uma caracteristica
unica desse regulamento, uma vez que os demais contemplam apenas um unico pedido de
consolidacio, a apenas um 6rgio decisor’. Precisamente, é o caso da L.CIA, em que o tribunal

arbitral, quando competente para ordenar a consolida¢ao, necessita sempre da aprovagao da Corte

da LCIA®®,

33+ MEIER, §3.

335 Art. 10.° do Regulamento ICC 2021.

336 Art. 19.° (1) do Regulamento CAM-CCBC 2022.

37 Art. 28.° (1) do Regulamento HKIAC 2018.

338 Art. 25.° (1) do Regulamento CAC-CCIP 2021.

339 Art. 7.° (1) Regulamento SCAI 2021.

30 MOSER; BAO, §10.105.

31 BORN, §18.01 ¢ MOSER; BAO, §10.105. Pata CARAMELO, Anténio Sampaio - Direito da Arbitragem:
Ensaios, Coimbra: Almedina, 2017, p. 194, a consolidacio “[d]eve, em principio, ser decidida por uma entidade
exterior ao tribunal arbitral, que ¢ o tribunal estadual, quando a lei de arbitragem aplicavel lhe atribua tal competéncia,
ou a 6rgio diretivo da instituicio administrante, quando o respectivo regulamento o preveja”. E isto porque a
consolidagio “[d]etermina a retirada de um processo da competéncia de um tribunal arbitral, ja constituido ou a
constituir, para juntar outro(s) processo(s) confinado(s) a um tribunal arbitral diferente.

342 Arts. 22.° (7) e 22.°(8) do Regulamento LCIA 2020.

33 Arts. 8.° (1) e 8.° (7) do Regulamento SIAC 2016.

34 SMITH, p. 138.

3 SCHERER, §42.
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O terceiro ponto de importancia é a necessidade de a consolidagao ser solicitada por uma
das partes, e nao por iniciativa do 6rgao diretor da institui¢ao. A tendéncia é da existéncia desse
trequerimento nos regulamentos, como na ICC*, CAM-CCBC*’, HKIAC™, SIAC*” e CAC-

CCIP™, a consolidacio deve ser solicitada por uma das pattes e nido pode ser ordenada por

>
iniciativa da instituicdo ou do tribunal arbitral. Numa posi¢ao considerada mais progressista, a
SCAI permitia até o regulamento anterior que a instituicao determinasse a consolidagiao sob a sua
propria iniciativa®, sendo este um dos elementos da sua caracteristica considerada mais liberal®.
Born entende que adogao desta abordagem, como fazia este regulamento, promove o importante

353

papel que as institui¢oes arbitrais podem ter na eficacia da resolugao de disputas™. Entretanto, no

Regulamento SCAI 2021, a consolidagio depende de pedido de alguma das partes™.

O Regulamento LCIA 2020 permite que a Corte da LCIA, quando competente, ordene a
consolidaciao sem o pedido das partes. Contudo, existe uma posi¢ao que defende que, apesar da
auséncia em sentido expresso, a consolidaciao perante a LCIA deve ser requerida por uma das

partes, nio sendo provével que a iniciativa seja da Corte™.

Em quarto lugar, representando um aspecto de suma importancia, os regulamentos
estipulam que, mesmo que uma das hipdteses que identificam o consentimento das partes, explicito
ou implicito, a consolida¢ao seja preenchida, o decisor nao é obrigado a decidir em seu favor. Se
as condigoes para a consolidagdo estiverem presentes, o tribunal arbitral ou a instituigao possuem
ampla discricionariedade para juntar ou nio arbitragens ja iniciadas™. Por exemplo, podera decidir-
se contra a consolidacdo de duas arbitragens se, apesar de fundadas na mesma convenciao e com
partes idénticas, elas na verdade sdao substancialmente alheias entre si, com nenhuma sobreposi¢ao

de questoes juridicas ou factuais™.

De forma a regular essa discricionariedade, a maioria dos regulamentos prevée

genericamente os fatores que o decisor podera (ou devera) considerar ao decidir a favor ou contra

346 Art. 10.° do Regulamento ICC 2021.

37 Art. 19.° (1) do Regulamento CAM-CCBC 2022.

348 Art. 28.° (1) do Regulamento HKIAC 2018.

3 Arts. 8.° (1) e 8.° (7) do Regulamento STAC 2016.

30 Art. 25.° (1) do Regulamento CAC-CCIP 2021.

31 Art. 4.° (1) 2012 Swiss Rules of International Arbitration.
32 HANOTIAU, §844 e SMITH, p. 180.

33 BORN; PRASAD, p. 69.

34 Art. 7.° (1) 2021 Swiss Rules of International Arbitration.
%5 SCHERER, §26.

356 SCHRAMM, §16.

37 BORN; PRASAD, p. 71, apontando que a inclusdo de mais pretensdes numa arbitragem incorre no risco de o
processo ser mais complexo e, assim, mais lento.
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a consolidagao. Da presente investigacdo resulta que esses fatores coincidem normalmente com as

¥ Como norma, a

vantagens, desvantagens e desafios da consolidagao que acima apresentamos
redacio destes fatores é guiada pela principal fun¢dao da consolidagio: assegurar eficiéncia e justica,
e evitar resultados inconsistentes relativamente a partes e circunstancias intimamente conectadas

através de factos®.

Assim, o decisor podera, ou devera, balancear o aumento de eficiéncia que pode resultar a

consolidagdo contra o prejuizo que poderi causar a uma das partes™

. Normalmente preveem que

o decisor devera considerar o progresso feito nas arbitragens no momento da decisao sobre a
f 1 361 : : ~ ~

consolidacao™, se as arbitragens consolidadas envolverdao novas questoes extensas que possam

atrasar todo o processo, questdes relativas a eventuais problemas de confidencialidade ou o

aumento dos custos da arbitragern%2

. Alguns regulamentos requerem ainda consideragdes relativas
as dificuldades envolvendo a formagdo do tribunal arbitral. Vejamos os que determinam os

regulamentos.

Na ICC, para a tomada de decisao, a Corte da ICC devera considerar “quaisquer
circunstancias que considere relevante, incluindo se um ou mais arbitros tenham sido confirmados
ou nomeados em mais de uma das arbitragens e, neste caso, se as mesmas ou diferentes pessoas
tenham sido confirmadas ou nomeadas™*. No CAM-CCBC, a Presidéncia da institui¢io podera

consolidar um segundo processo depois de “considerado o estigio do primeiro™*.

Na LCIA, a Corte da LCIA devera decidir tendo em consideragiao a posi¢ao das partes,
incluindo “custos e outros aspectos™®. O SIAC determina que a Corte do SIAC deve “considerar
todas as circunstincias do caso”*. No CAC-CCIP, o Presidente do Centro recusa a consolidacio
se “a necessidade de reconstituir o tribunal, o estado dos processos ou outra qualquer razio

relevante a tornar inconveniente”>"’.

A SCAI determina que, ao decidir, a Corte da SCAI deve considerar “todas as

circunstancias relevantes, incluindo as conexdes entre as pretensoes e o progresso ja realizado nas

358 Subcapitulos 1.3 ¢ 1.4.

39 SCHERER, §43.

30 BORN.; PRASAD, pp. 70-71.

361 O avanco da arbitragem pode ser prejudicado se a consolidagao implicar na troca de memoriais e alegacGes escritas,
ou repeti¢do de producio de prova (pericial ou testemunhal), cfr. SMITH, p. 180.
362 SCHRAMM, §25.

363 Art. 10.° do Regulamento ICC 2021.

364 Art. 19.° (1) do Regulamento CAM-CCBC 2022.

365 Arts. 22.° (7) e 22.° (8) (ii) do Regulamento LCIA 2020.

366 Arts. 8.° (4) e 8.° (9) do Regulamento STAC 2016.

367 Art. 25.° (2) do Regulamento CAC-CCIP 2021.
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respetivas arbitragens™®. Aprofundaremos nesse regulamento, que se mostra mais liberal no

tocante ao tratamento da necessidade de conexao entre os processos arbitrais.

A SCAI é considerada especialmente progressista enquanto nao regula os critérios relativos
ao consentimento implicito que devem ser preenchidos para permitir a consolidagao,
diferentemente das demais institui¢oes, que exigem como condi¢ao determinadas liga¢oes entre os
processos, partes ou contratos. O critério das conexdes entre 0s processos ocupa unicamente o
lugar de fatores em consideragao da Corte da SCAI para a sua decisio discricionaria, e ndo como
uma condi¢do para permitir, em primeiro lugar, a consolidagio. Estabelecido o diferente
tratamento para a interpretacdo das regras, optamos por analisar o preenchimento do fator da
conexao entre os processos na subsecao 3.2.1.3, pelo uso de expressoes similares a outras

instituicoes.

O Regulamento HKIAC 2018 nao mais indica os fatores que a Corte do HKIAC devera
ter em atengao ao decidir sobre a consolidagao. Até a versio de 2013, as regras determinavam que,
ao decidir, a instituicdo devera considerar “todas as circunstancias do caso”, nomeando os
seguintes fatores como relevantes: se um ou mais arbitros tenham sido confirmados ou nomeados
em mais de uma das arbitragens e, neste caso, se as mesmas ou diferentes pessoas tenham sido
confirmadas ou nomeadas®”. Entendemos que a remocio dos fatores nio implici que a Corte nio
0s apreciara no caso em contrato, uma vez que ¢ discricionario o seu poder e sé vai determinar a

consolida¢ao quando levar a um ganho de eficiéncia.

Explanadas as consideracdes adotadas pelos diferentes regulamentos, apresentamos um
caso pratico no qual a ineficiéncia processual pesou a decisao em desfavor a consolida¢ao. Na
arbitragem proposta por (1) Grupo Unidos por El Canal, S.A., (2) Sacyr S.A., (3) Salini-Impregilo
S.P.A, e (4) Jan De Nul N.V. contra Autoridad del Canal de Panama (IV)*", a Corte da ICC, ap6s
ter identificado o preenchimento dos critérios do Art. 10.° (c), decidiu por rejeitar o pedido de
consolidacao de arbitragens entre as mesmas partes e diferentes convengdes de arbitragem. A Corte
da ICC considerou nao ser eficiente consolidar arbitragens com multiplos pedidos (uma das

arbitragens ja era resultado de consolidagao) e em estagios diferentes de avanco.

A primeira destas arbitragens fora iniciada em margo de 2015, com a assinatura das partes

dos Termos de Referéncia em julho de 2016; uma decisio de competéncia do tribunal arbitral;

368 Art. 7.° (1) 2021 Swiss Rules of International Arbitration.

369 Art. 28.° (3) 2013 HKIAC Administered Arbitration Rules.

370 (1) Grupo Unidos por El Canal, S.A., (2) Sacyr S.A., (3) Salini-Impregilo S.P.A, and (4) Jan De Nul N.V. c. Autoridad
del Canal de Panama (IV).

49



AS INSTITUICOES DE ARBITRAGEM E O MECANISMO DA CONSOLIDACAO:
UMA ANALISE COMPARADA DO TRATAMENTO DOS REGULAMENTOS RELATIVAMENTE AOS LIMITES IMPOSTOS
PELA AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES

pecas iniciais escritas ja trocadas pelas partes em janeiro de 2018; e audiéncia de julgamento
agendada para 2019. As demais arbitragens, apesar de terem surgido da mesma relagao juridica,
tiveram infcio em dezembro de 2016 e julho de 2017. A Corte da ICC, ao decidir sobre o pedido
de consolidagao feito em outubro de 2017 entendeu ser tarde demais para consolidar as arbitragens

sem o risco de perturbar a resolu¢ao do mérito das disputas.

Finalmente, o ultimo tema relevante incluido nos regulamentos, objeto de substanciais
divergéncia entre as instituicbes, ¢ o relativo ao tratamento de questdes relacionadas
ao(s)tribunal(is) arbitral(is) envolvido(s). Estao incluidas especificidades sobre a determinacao de
qual o tribunal arbitral competente para decidir a arbitragem consolidada, a formacao do tribunal
arbitral em situagdes de pluralidades de partes, e a situagbes que a consolidag¢ao implica na remogao
ou substitui¢ao de arbitros ja nomeados ou confirmados. As preocupag¢des tém a mesma origem,
apresentada no contexto dos obsticulos a consolidagio’', de proteger a igualdade das partes na

nomeacao e formacio do tribunal arbitral.

Dada a extensiao desse assunto, cujas importantes especificidades sao fazem parte do objeto
da presente investigacdo, nao avangaremos com a analise comparada entre as instituigdes sobre o
que as suas regras determinam relativamente a relacido entre a consolidagio e a formagao do
tribunal arbitral competente. Limitamo-nos a referir de que se trata de area extensivamente

debatida (em especial a0 torno do caso Dutco’”).

3.3 O consentimento explicito das partes a consolidagao

Finalizada a apresentagdao de outros aspectos requeridos ou regulados para a decisio da
consolidacio, centralizamos a investigacao na analise comparada do consentimento exigido pelas
diferentes institui¢des. Iniciamos pelo caso de consolidag¢ao por meio do acordo expresso de todas
as partes envolvidas nos diferentes processos, que, para Born, reflete a primazia da autonomia das

partes na arbitragem internacional’”.

Os regulamentos da ICC™, CAM-CCBC’™, LCIA®, HKIAC e SIAC™ e assim

determinam: o tribunal arbitral e/ou a institui¢do terdo os poderes para ordenar a consolidagio

371 Subcapitulo 3.4.2.

372 Subcapitulo 1.5

373 BORN; PRASAD, p. 72.

374 Art. 10.° (a) do Regulamento ICC 2021.

375 Art. 19.° (1) (a) do Regulamento CAM-CCBC 2022.

376 Arts. 22.° (7) (i) e 22.° (8) (i) do Regulamento LCIA 2020.
377 Art. 28.° (1) (a) do Regulamento HKIAC 2018.

378 Arts. 8° (1) (a) e 8.° (7) (a) do Regulamento SIAC 2016.
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quando todas as partes assim concordarem. O Regulamento CAC-CCIP 2021 e o Regulamento

SCAI 2021 nao preveem expressamente essa hipotese.

Para o preenchimento desta hipétese, ndo parece ser suficiente o acordo das partes em
adotar regras institucionais com normas sobre a consolida¢io’”. Ainda que nem todos os

regulamentos sejam explicitos™™

, a doutrina afirma que para a aplicagao da consolida¢io por meio
desses dispositivos ¢ preciso que o acordo a consolidagao seja expresso, em escrito, por todas as

partes relevantes, uma vez que as demais hipoteses tratam do consentimento implicito™'.

Pode-se questionar ainda se o acordo escrito necessario deve ser concluido depois do
requerimento de consolidagdo, ou se a interpretagdo dos regulamentos permite uma parte
fundamentar-se no acordo expresso na convengao de arbitragem, apesar da oposi¢ao da outra. Para
Born, numa arbitragem perante a ICC, é possivel que o consentimento seja dado previamente a
disputa, na préptia convencio, quando tiver disposicdes expressas sobre a consolidagio’. Por
outro lado, Bao, ao analisar as regras do HKIAC, sugere que em casos administrados por essa
institui¢do, quando o pedido de consolidacio for fundado em convencao que regula a
consolidacao, a Corte do HKIAC procurara obter a concordancia de todas as partes sobre a
consolidagio em questdo®. Na pratica, o acordo superveniente das partes nio é incomum, em

razdo das consideracdes de eficiéncia processual®™.

As partes nao precisam estar todas vinculadas a mesma convencio de arbitragem, e as
partes de cada arbitragem, assim como as questdes de facto e de direito das disputas, ndo precisam
ser idénticas. Se as partes assim desejarem, podem concordar em consolidar disputas complexas

relacionadas a diferentes partes, contratos e convengdes de arbitragem num tnico procedimento®.

Na ICC, a consolidagao por consentimento expresso das partes € especialmente importante
porque, como veremos, o Regulamento ICC 2021 nao permite a consolidagao por ordem da Corte
da ICC de arbitragens fundadas em mais de uma convencao e sem identidade de partes quando
ndo existir consentimento expresso de todas elas. Na ICC, essa pratica ¢ frequentemente adotada

por partes nessas circunstancias.

37 MOSER; BAO, §10.110.

380 Dentre as institui¢des em analise, apenas as Regras da LCIA requerem que o consentimento seja expresso e esctito.
381 MEIER, §4, a respeito das Rregras da ICC, e MOSER; BAO, §10.110, sobre as regras do HKIAC.

32 BORN; PRASAD, p. 72.

33 BAO, §10.110.

3%+ BORN, PRASAD, p. 72.

3%5 BORN; PRASAD, p. 78.
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Para este propdsito, sio exemplificativas sdo as duas arbitragens ICC propostas por (i) Jack
Landsmanas Stern contra Carlos Javier Molina Gil e TGV Gone 1.td.® (fundada no Acordo de
Reconhecimento de Débito entre os trés) e (i) Jack Landsmanas Stern contra Carlos Javier Molina
Gil"Y, (baseada no Contrato de Empréstimo 2 entre si celebrado). Nessas arbitragens, apds
frustrados os esfor¢os das partes em chegar num acordo quanto a consolida¢ao dos dois processos
(as partes reconheceram a existéncia de elementos de conexio entre as arbitragens), nao foi possivel

reunir num so processo todas as disputas.

O surgimento da disputa surge no contexto de Jack Landsmanas Stern ter em 2016
celebrado com TGV Gone Ltd (detida por Carlos Javier Molina Gil) o Contrato de Empréstimo
1, acordando investir CHF 3.750.000 na transagao para a aquisi¢ao conjunta de Jack Landsmanas
Stern, TGV Gone Ltd e outros investidores de um banco privado nas Bahamas. Em razio de
determinadas circunstancias negativas contrarias ao negocio, o investidor exerceu o seu direito de
retirada e da devolucio do investimento, tendo TGV Gone Ltd realizado apenas parte do

pagamento consequentemente devido.

Em 2018, Jack Landsmanas Stern e Carlos Javier Molina Gil celebraram o Acordo de
Reconhecimento de Débito, com este reconhecendo por contrato a obrigacao pessoal de pagar
aquele o crédito devido-lhe no contrato anterior. Relativamente a esse Acordo, Carlos Javier
Molina Gil falhou integralmente no seu cumprimento. Finalmente, em 2019, j4 com condi¢des
positivas para a transagao, as trés partes concluiram o Contrato de Empréstimo 2, com um novo
investimento de US$3.600.000. Meses depois, Jack Landsmanas Stern exerceu novamente o seu

direito de devolucio do investimento.

Diante dos incumprimentos de Carlos Javier Molina Gil e TGV Gone Ltd., o investidor
iniciou trés arbitragens: uma perante a SCAI fundada no Contrato de Empréstimo 1, e duas sob a
administracio da ICC, com base no Acordo de Reconhecimento de Débito e no Contrato de
Empréstimo 2. Nas arbitragens ICC, as partes (que constava como parte em apenas numa das
arbitragens) entraram em negociagdes sobre a possibilidade de consolidacao das arbitragens.
Entretanto, as partes nio chegaram a acordo e, como consequéncia, 0s processos seguiram

individualmente o seu curso.

386 Jack Landsmanas Stern V. Catlos Javier Molina Gil And TGV Gone Ltd., Sentenc¢a Arbitral Final, Arbitragem ICC
n.° 25158/JPA, 19 de marco de 2021.

387 Jack Landsmanas Stern V. Carlos Javier Molina Gil, Sentenca Arbitral Final, Arbitragem ICC n.° 25159/]JPA, 19 de
marco de 2021.

52



AS INSTITUICOES DE ARBITRAGEM E O MECANISMO DA CONSOLIDACAO:
UMA ANALISE COMPARADA DO TRATAMENTO DOS REGULAMENTOS RELATIVAMENTE AOS LIMITES IMPOSTOS
PELA AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES

A Corte da ICC nao poderia ter ordenado em contrario: a instituicdo nao permite
determinar, na auséncia de concordancia de todas as partes, a consolida¢io de duas ou mais
arbitragens fundadas em convengdes de arbitragem distintas e sem a identidade de partes (TGV
Gone Ltd. ndo era signataria do Acordo de Reconhecimento de Débito e, assim, nio constava
como parte na respetiva arbitragem), ainda que discutissem relagdes comerciais subjacentes (a
garantia do mesmo empréstimo pelas mesmas partes). O risco de decisoes contraditorias na
resolugao dessas arbitragens foi, entretanto, remediada pela nomeagao do mesmo tribunal arbitral

em ambos o0s Pprocessos.

Finalmente, na pratica, o 6rgiao diretivo da institui¢ao ou o tribunal ndo recusara o pedido

¥ Entretanto, em

de consolidagao quando houver acordo expresso de todas as partes envolvidas
todos os regulamentos o decisor pode, nao obstante o acordo entre as partes, exercer a sua
discricionatiedade para recusar a consolidagdo se esta for considerada inadequada™. Isso ocorre
quando, por exemplo, os acordos de arbitragem forem incompativeis e o consentimento das partes

para consolidar nao resolver essa incompatibilidade”o.

A adogio de diferentes institui¢Ges arbitrais nas convengdes de arbitragem é citada como
um exemplo que poderia obstar a consolida¢do. Nesses casos, o acordo de consolidagdo de
arbitragens em diferentes instituicdes pode ser interpretado como um acordo quanto a alteragao
391

da instituicido numa das convengdes. Na ja mencionada

ABS Global, Ltd contra KT Corporation e KTSAT Corporation, a Corte da ICC aceitou o acordo

arbitragem entre ABS Holdings, Ltd e

das partes e determinou a consolidagao de duas arbitragens, uma administrada pela ICC e outra
pela International Centre for Dispute Resolution (“ICDR”), na sequéncia do acordo das partes de
extinguir esta ultima e transferir as suas disputas a arbitragem na ICC*”. As arbitragens eram entre
as mesmas partes, fundadas em dois contratos relativos 2 mesma operagao (contrato de compra e
venda de um satélite geoestacionario e um contrato de servigos de operagao do satélite). Ao analisar
o Regulamento LCIA 2020, Scherer entende tal situagao também ser possivel perante a instituicao,

ainda que reconheca ser incerto como reagira esta segunda institui¢ao perante um tal acordo™”.

38 SCHERER, §22. Explica MEIER, {4, que mediante o acordo de todas as partes, o Secretariado da ICC promovera
a consolida¢io sem a necessidade de uma decisao da Corte da ICC.

39 BORN; PRASAD, p. 78.

30 Ibid. Para MOSER; BAO, §10.111, a Corte do HKIAC podera recusat a consolidagio com base no acordo expresso
das partes se nio identificar questées de facto ou direito entre as arbitragens.

31 Subcapitulo 1.1.

%2 ABS Holdings, Ltd and ABS Global, Ltd c¢. KT Corporation and KTSAT Corporation.

33 SCHERER, §23.
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Outra situagdao em que o acordo das partes foi suficiente para sanar a incompatibilidade de
convengoes de arbitragem e permitir a consolidagao foi identificada na arbitragem iniciada por

Vamed Management Und Service Gmbh contra Gabonese Republic™*

. Nessa arbitragem foram
consolidados dois outros processos, todos iniciados pelo unico demandante contra o mesmo
demandado, a respeito de nove contratos celebrados entre si para a gestao de hospitais em varias
cidades no Gabao. Todas as disputas discutiam o direito do demandante relativamente a
pagamentos nao realizados nos nove contratos. Trés arbitragens distintas foram iniciadas, uma vez
que seis dos contratos previam Genebra como a sede da arbitragem, dois previam Haia, e um
Zurique. Relativamente ao numero de arbitros, os contratos de Genebra e Zurique previam trés
arbitros, e os de Haia nada determinavam. Com o acordo de consolida¢ao das partes, também

acordam em alterar as convengdes de arbitragem e adotar Zurique como a sede de todas, e trés o

numero de arbitros do tribunal.

3.4 O consentimento implicito a consolidagio

As partes sao consideradas como tendo outorgado consentimento prévio a consolidagao
de arbitragens quando preenchidas as condi¢oes dispostas nas regras dos regulamentos por elas

adotada®”

. Esse consentimento, através da acdo das regras institucionais, pode ser considerado
implicito ou indireto. Assim, se preenchidas as condi¢oes previstas em determinado regulamento,
a consolida¢ao pode ser ordenada a despeito da auséncia de acordo expresso das partes antes ou

depois do inicio da disputa.

Conforme antes mencionamos, a analise do consentimento implicito a consolida¢ao de
arbitragens em processos ad hoc mostrou-se particularmente importante para a investigagao das
regras nas instituicOes arbitrais. Via ambos os caminhos, o assunto ¢ analisado de forma muito
similar através da segmenta¢ao analoga das diferentes hipéteses de consolidacio, e sio adotados

semelhantes critérios para identificar o consentimento implicito das partes.

Portanto, entendemos que, na generalidade, muitas das consideragdes antes apresentadas
sobre o consentimento implicito das partes” sio semelhantes e apliciveis no ambito de arbitragens
institucionais. Isso se mostrou verdade para consideragdoes da compatibilidade das convengoes

arbitrais, da “mesma relacao juridica entre as disputas”, ou pretensdes envolvendo a “mesma

34 Vamed Management Und Service Gmbh V. Gabonese Republic, Sentenca Arbitral Final, Arbitragem ICC n.°
23975/FS (C-23976/FS and 23977/FS), 21 de marco de 2022.

35 Subcapitulo 2.4.

396 Subcapitulo 2.3.

54



AS INSTITUICOES DE ARBITRAGEM E O MECANISMO DA CONSOLIDACAO:
UMA ANALISE COMPARADA DO TRATAMENTO DOS REGULAMENTOS RELATIVAMENTE AOS LIMITES IMPOSTOS
PELA AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES

transagao ou série de transacOes”. Muitas vezes, a doutrina que versa sobre esses elementos na
consolidacio de arbitragens institucionais se fundamenta nos estudos feitos no contexto de

arbitragens ad hoc”".

Como veremos, a ideia de consentimento implicito a consolida¢io é especialmente
presente nos regulamentos enquanto determinam que certas situagoes de pluralidade de partes e
contratos entre diferentes arbitragens, a depender dos elementos de conexoes entre si, podem
implicar o aferimento de consentimento a um procedimento com essas caracteristicas. Este podera
ser o caso para arbitragens fundadas num sé ou mais contratos (e convencao de arbitragem), com

ou sem partes iguais.

3.4.1 Regulamentos que permitem a consolidagao de arbitragens quando fundadas num s6

contrato (e convengao de arbitragem), ainda que com partes diferentes

Os regulamentos em vigor da ICC™, LCIA™”, HKIAC"", STAC*!, CAM-CCBC*?, CAC-
CCIP*” e SCAT** regulam que a consolidagio é possivel quando duas ou mais arbitragens sio
fundadas na mesma convengcao de arbitragem. Tal ocorre quando, por exemplo, um unico contrato

405

tem varias partes a ele vinculadas e as disputas surgem de diferentes subconjuntos destas partes™.

Trata-se de uma consolida¢ao que pode levar a pluralidade de partes, ainda que nao a de contratos.

Apesar de a leitura ndo ser explicita, ndo é requisito nos regulamentos da ICC**, LCIA,
HKIACY, SIAC, CAM-CCBC e CAC-CCIP e SCAI que as partes sejam idénticas quando a

convengao de arbitragem é a mesma.

Neste caso, o fundamento do consentimento implicito a consolidac¢ao €, assim como nos

casos de arbitagens ndo institucionalizadas*”, de ser amplamente reconhecido que as multiplas

37 Por exemplo, LEW; MISTELLIS, KROLL, §§16-8 e 16-9, analisam o consentimento implicito a consolidacio em
casos de uma Gnica convencao de arbitragem sob o prisma da ICC e em arbitragens nio institucionalizadas sem fazer
distincio entre as situacoes.

38 Art. 10.° (b) do Regulamento ICC 2021.

39 Arts. 22.° (7) (i) e 22.° (8) (ii) do Regulamento LCIA 2020.

400 Art. 28.° (1) (b) do Regulamento HKIAC 2018.

401 Art. 8.° (1) (b) do Regulamento SIAC 2016.

402 Art. 19.° (1) (b) do Regulamento CAM-CCBC 2022.

403 Art. 25.° (b), conjugado com o Art. 24.° (1) (a) do Regulamento CAC-CCIP 2021.

404 A analise do Regulamento SCAI 2021 sera realizada no Subcapitulo 3.4.2.2.

45 MOSER; BAO, §10.113.

406 Segundo MEIER, §5, a consolidagdo sob o Art. 10.° (1) (b) do regulamento da ICC pode ter lugar quando as
disputas sdo entre as mesmas ou diferentes partes.

47 Afirmam MOSER; BAO, §10.112 que no caso do Art. 28.° (1)(c) do Regulamento HKIAC 2018, as partes nio
precisam ser necessariamente as mesmas em cada uma das arbitragens, mas devem ser todas partes da mesma
convencao de atbitragem, e todas as arbitragens devem ter sido iniciadas com base nessa mesma convengao.

408 Subcapitulo 2.3.1.
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partes vinculadas a uma mesma convengao de arbitragem acordaram que futuras disputas poderiam
ser reunidas num unico processo*”. A singularidade da convencio, além de preencher o
consentimento das partes relativamente a possibilidade de uma arbitragem com pluralidade de
partes ou de uma arbitragem de duas partes discutindo diferentes disputas oriundas do mesmo
contrato, garante uma compatibilidade completa entre os procedimentos de cada arbitragem*’. Em
casos raros, a consolidagdo sob esta hipétese podera ser recusada pelo decisor, como quando nio

h4 conexio alguma entre as disputas, apesar de fundadas na mesma convencdo de arbitragem*'".

A redagao das regras da LCIA, CAM-CCBC, HKIAC, SIAC e CAC-CCIP adotam a
expressao “mesma convencao de arbitragem”, no singular, enquanto o Regulamento ICC 2021
diverge das demais institui¢oes e permite a consolida¢ao de arbitragens cujas demandas sejam
formuladas com base “na mesma convencao ou convengdes de arbitragem”, no plural. No
primeiro caso, assim como previsto nas antecessoras regras de 2017*?, a consolida¢io sob esta
hipétese parece ser preenchida apenas quando for evidente que as disputas surgem de um unico
contrato com uma conven¢ao. A convencao de arbitragem deve constar no mesmo contrato, nao
sendo suficiente que sejam identicamente redigidas as convengdes de arbitragem de diferentes

contratos4l3.

Entretanto, ha razdes para se admitir que uma tnica convencao de arbitragem pode existir
no contexto de multiplos contratos. Por exemplo, quando um dos varios contratos firmados entre
as partes prevé uma stand-alone umbrella clanse'™, é possivel que as disputas que surgem no ambito

dos demais contratos sujeitos ao contrato com essa clausula estejam também vinculados a

415

convengao nele prevista® . Trata-se de uma analise material a fundo da convencao de arbitragem,

isto é, determinar se a convencao abrange litigios decorrentes de outros instrumentos contratuais.
Nestes casos, o regulamento podera permitir que o decisor verifique a relagao entre os contratos e

a convengao em analise, e se as disputas efetivamente se relacionam a mesma convengao de

416

arbitragem™°. Para Bao, o Regulamento HKIAC 2018 permite identificar a mesma convengao no

ambito de multiplos contratos para fins de consolidagio nos termos no Art. 28.° (1)(b)*"".

49 MEIER, §5.

410 ASHFORD, p. 387 e SCHERER, §28.

#“1 MEIER, §5.

412 Art. 10.° (b) das 2017 ICC Rules of Arbitration.

413 SCHERER, §28.

#4 BORN; PRASAD, p. 70.

415 Ibid.

416 Ibid.

47 Para MOSER; BAO, §10.112, o Art. 28.° (1) (b), do Regulamento HKIAC 2018 pode alternativamente ser aplicavel
quando disputas sob multiplos e relacionados contratos estio sob uma mesma convenc¢ido independente (umbrella
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Na arbitragem ICC, proposta por (1) Grupo Unidos por El Canal, S.A., (2) Sacyr S.A., (3)
Salini-Impregilo S.P.A, e (4) Jan De Nul N.V. contra a Autoridad del Canal de Panama (IV)*", a
Corte da ICC esclareceu que a interpretacao nas regras de 2017 a respeito da singularidade da
convengao de arbitragem, afirmando-se que a linguagem do Art. 10.° (b) ¢ “direta e clara”. A Corte
da ICC nio adotou o argumento do demandante, que defendia, no contexto de multiplos contratos

concluidos entre as mesmas partes, que as diferentes pretensoes sdo consideradas como tendo

surgido da mesma convengao quando a redagdo de todas as convengoes for idéntica.

O Regulamento ICC 2021 ampliou a redagao do Art. 10(b) para permitir a consolidagao de
arbitragens fundadas nas mesmas convengoes de arbitragem. No documento Note 7o parties and
arbitral tribunals on the conduct of the arbitration under the ICC Rules of Arbitration*”, a instituigio explica
a abordagem agora mais liberal a consolidagao: “Enquanto versoes anteriores do Regulamento
limitavam a possibilidade de consolidagao na presenca de diferentes partes a situagdes em que todas
as pretensOes eram feitas sob o mesmo acordo de arbitragem, o Regulamento 2021 permite a
consolidacao quando todas as pretensoes siao apresentadas sob a mesma convengao ou convencoes
de arbitragem”. A ICC cita o seguinte exemplo: “as partes A, B, C e D sdo partes de um Acordo
de Compra de A¢oes (SPA) e de um Acordo de Acionistas (SHA). As partes A e D estdo na
arbitragem 1, enquanto as partes B e C estdo na arbitragem 2. Em tal cenario, a consolidagao das

arbitragens 1 e 2 pode ser possivel”.

A partir do esclarecimento da Corte, entendemos que a nova hipétese prevista pelo Art. 10
(b) exige que todas as partes processuais sejam também partes signatarias de todas as convengoes
de arbitragem com base nas quais as pretensoes sio formuladas. Este artigo nao parece incluir as
situagoes que convengdes de arbitragem de mesma redagio sao concluidas por partes diferentes,
como seria no caso de, recorrendo ao exemplo da ICC, o SPA e o SHA terem sido assinados

apenas por A e B, e B e C, respetivamente.

Isso esta em consonancia com o fundamento do consentimento implicito regulado nas
regras da ICC e nas demais institui¢Ges: multiplas partes vinculadas a uma mesma convencao de

arbitragem acordaram que futuras disputas poderiam ser reunidas num unico processo. No caso

agreement). Assim define quando ha uma cadeia de contratos envolvendo o proprietario, empreiteiro principal e
subempreiteiro. Afirmam que nessas circunstancias as disputas dos relevantes contratos serdo governadas pela mesma
convencao de arbitragem.

418 (1) Grupo Unidos por El Canal, S.A., (2) Sacyr S.A., (3) Salini-Impregilo S.P.A, and (4) Jan De Nul N.V. c. Autoridad
del Canal de Panama (IV).

#9 Note to parties and arbitral tribunals on the conduct of the arbitration under the ICC Rules of Arbitration,
International Chamber of Commerce, 1 January 2021.

420 Ibid, p. 5.
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da ICC, a instituicdo, portanto, adota uma posi¢ao diferenciada das demais ao admitir, para a
decisio de consolida¢io, o acolhimento de argumentos a nivel material, nomeadamente que

diversos contratos sio governados por uma mesma convengao.

3.4.2 Regulamentos que permitem a consolidagio de arbitragens fundadas em mais de uma

convengao de arbitragem

Todos os regulamentos em analise permitem consolidar arbitragens fundadas em contratos
(e convengOes de arbitragem) diferentes, gerando uma arbitragem objetivamente plural. As
condig¢des variam entre os regulamentos, sendo que alguns adotam uma posi¢ao mais conservadora
(ICC e CAM-CCBC), enquanto outras assumem postura considerada progressista (LCIA, HKIAC,
SIAC, CAC-CCIP e, especialmente, SCAI). Enquanto as primeiras requerem a identidade de partes
entre as arbitragens, as demais permitem que as arbitragens consolidadas tenham sujeitos estranhos
relativamente a uma das arbitragens originais. Trataremos antes daquelas que restringem a

consolidagdo a pluralidade objetiva superveniente, mas nao subjetiva.

3.4.2.1 Regulamentos que requerem a identidade de partes entre as arbitragens

Segundo o Art. 10 (c) do Regulamento ICC 2021, a consolidacdo de arbitragens baseadas
em diferentes convengoes de arbitragem é apenas possivel se (i) as arbitragens envolverem as
mesmas partes, (i) as arbitragens surgirem em conexao com a “mesma relagao juridica”, e (iii) as
convengoes de arbitragem forem compativeis. Por exemplo, ndo seria possivel sob as Regras da
ICC consolidar sem o acordo de todas as partes uma primeira arbitragem entre o proprietario da
obra e o empreiteiro principal, ligados por um contrato, e uma segunda arbitragem entre
empreiteiro principal e o sub-empreiteiro, conectados por um segundo contrato*'. Casos assim

apenas podem ser consolidados com o consentimento expresso das partes.

O primeiro critério, das “mesmas partes”, ¢ facilmente preenchido quando as partes
processuais das arbitragens sdo idénticas*”. Tal ocorreu na arbitragem n.° entre International
Consultants Inc. e Reynolds Construction Company (Nigeria) Limited, as partes discutiam as
disputas de dois contratos entre si firmados, ainda que a parte Sintes S.p.A, que nao figurava como
parte processual em nenhuma das arbitragens, tenha sido um terceiro signatirio de um dos

contratos. Afirmou o tribunal arbitral que “[o] facto de um dos contratos ter trés partes, e de uma

#21 SMITH, p. 179.
42 BORN; PRASAD, pp. 69-70. Afirma HANOTIAU, §831, que a razdo mais que funda a rejeicio do pedido de
consolidacio na ICC ¢ a falta de identidade entre as partes.
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terceira parte ndo estar presente em nenhuma das disputas, ndo altera o facto que tanto o

demandante como o demandado sio signatirios de todos os contratos em disputa”*®.

Uma dificuldade a nivel material na perspectiva subjetiva pode surgir para o preenchimento
deste critério. Em casos envolvendo entidades ndo signatarias da convengao de arbitragem, pode-
se questionar se, apesar da separacao legal das entidades, elas sio de facto as mesmas, de forma a

preencher a condi¢do de igualdade das pattes requerida pelo artigo*™*

. Para Born e Meier, as Regras
da ICC nao permitem este caminho, uma vez que emite uma decisio procedimental final e o
contrario requereria uma analise extensiva e complexa da relagao entre elas, muitas vezes baseada
em elementos probatérios, esforco que se desviaria do carater administrativo da institui¢ao.
Entendemos ser correta essa interpretagao, na medida em que a consolidagio, um mecanismo

processual, nao se confunde com questdes de competéncia e jurisdicao, que devem ser decidias

pelo tribunal arbitral e nao instituigdes de arbitragem.

A segunda condi¢ao para a consolidagao sob este artigo é cumprida quando as arbitragens
surgirem em conexao com a “mesma relacao juridica”, critério que visa garantir que sejam

1**®, Esta

apreciadas em conjunto apenas pretensdes que dividem uma conexio legal ou factua
condigao ja foi por nds investigada no contexto de consolidacao de arbitragens ad hoc fundadas em

diferentes convengoes de arbitragem.

No ambito das institui¢oes arbitrais, a expressao foi adotada pela ICC nas regras de 1998
no Art. 4.°, n.° 6, dispositivo relativamente a consolida¢ao e, por esta razao, foi mantida nas versoes
seguintes™’. Sugere-se que a escolha deste termo se deu para permitir uma maior possibilidade de

7 Outras

juncdo de processos, nao restringindo a arbitragens fundadas no mesmo contrato
institui¢es, como a LCIA e o HKIAC, adotaram, na sequéncia, a mesma expressio como condi¢ao
a consolidacio*. Na auséncia de definicio nos regulamentos, a interpretacido deste critétio foi
construida pela doutrina e jurisprudéncia, muitas vezes recorrendo as mesmas consideragoes

utilizadas no ambito de consolidacao de arbitragens ad hoc.

423 International Consultants Inc. e Reynolds Construction Company (Nigeria) Limited.
44 BORN; PRASAD, p. 70.

425 BORN; PRASAD, p. 74 ¢ MEIER, §5.

426 MEIER, §6.

21 HANOTIAU, nota de rodapé n.® 853.

428 Subcapitulo 3.4.2.
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Antigos membros da ICC sugeriram numa obra publicada pela institui¢do que o termo
“mesma relacio juridica” patrece significar o mesmo que a “mesma transagio econémica”™”. A
equivaléncia dos termos foi adotada por outros autores ao analisarem as regras da ICC e aplicada
no ja analisado caso entre International Consultants Inc. e. Reynolds Construction Company
(Nigeria) Limited"". Nesse processo, o tribunal arbitral recorreu 2 mencionada obra editada pela
ICC para deferir, apesar da resisténcia de uma parte, a consolidagao de disputas referentes a quatro
contratos celebrados entre duas partes. A partir de determinados factos e circunstancias do caso
sobre os multiplos contratos entre as partes, o tribunal arbitral afirmou estarem preenchidos tantos

os critérios da “mesma relagao juridica” quanto da “mesma transagao econémica’ entre as disputas.

De acordo com o tribunal arbitral, “mesmo que os varios contratos se relacionassem a
diferentes projetos de constru¢ao - que nao eram inter-relacionados entre si -, as partes tinham um
relacionamento comercial, pessoal e juridico continuo relacionado a prestagio do mesmo tipo de
servicos de consultoria (para a obten¢dao de contratos para diferentes projetos de construgao na
Nigéria) pelo demandante ao demandado, e no mesmo pais”. Em todos os contratos, seria feito o
mesmo exame sobre a relacdo juridica e econémica do demandante enquanto consultor do

demandado na obtengio de determinados projetos®".

Em outro caso, a ICC reporta ter qualificado como conectadas 2 mesma rela¢do juridica
duas arbitragens fundadas em contratos celebrados entre as mesmas partes, no mesmo dia, a

432

respeito de um mesmo produto e com a mesma duracao™. As conexoes juridicas e factuais

residiam no mesmo direito de reparacao do demandante de terminar ambos os acordos, tendo o

3 Neste caso, as

demandante apresentado quase as mesmas provas em ambas as arbitragens
convengoes de arbitragem eram idénticas e as ambas as disputas diziam respeito a validade do

término dos respectivos contratos**.

Alude-se também ao caso em que a ICC decidiu em favor da consolidagao das disputas

fundadas em dois contratos relacionados a0 mesmo projeto, sendo que as disputas em questio

429 DERAINS, Yves; SCHWARTZ, Yves: A guide to the new ICC Rules of Arbitration, Ed. 2, Kluwer Law
International, 2005, p. 61, afirmando que nas regras da ICC a “mesma relagdo juridica” é o mesmo da “mesma
transacdao econémica’.

430 International Consultants Inc. c. Reynolds Construction Company (Nigeria) Limited.

1 BORN; PRASAD, p. 74, menciona uma arbitragem com factos similares no ambito da qual, entretanto, a Corte da
ICC indeferiu a consolidagao. Precisamente, a Corte da ICC determinou ndo estar preenchido o mencionado critério
quando as disputas surgem de contratos que, apesar terem termos e objetivos similares, e convengoes de arbitragem
idénticas, diziam respeito a dois projetos distintos, situados em diferentes cidades

42 PAIR; FRANKENSTEIN, p. 1075.

433 Ibid.

4 MEIER, §7.
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eram baseadas no primeiro contrato entre as partes e na sua emenda contratual, respetivamente*”.
Entendemos que neste exemplo haveria espago para argumentos em favor da aplicagiao do Art. 10
(b) se as convengoes de arbitragem no contrato original e na sua emenda forem consideradas a

mesma436.

No contexto do critério da mesma relagao juridica, por fim mencionamos o caso Surpass

Commercial Corp. Ltd. contra Bariven S.A*’, no qual o tribunal atbitral da arbitragem ICC

>
determinou serem resolvidas numa sé arbitragem todas as disputas relativas aos vinte e seis
contratos de compra e venda de mercadorias assinados pelas duas partes em litigio. A decisao do
tribunal arbitral foi depois confirmada pela The Hague Court of Appeal em sede de anulagiao de
decisio de competéncia do tribunal arbitral. Ainda na arbitragem, o tribunal inferiu, a partir das
circunstancias do caso e na auséncia de factos em contrario, que os vinte e seis contratos nao sé
eram compativeis entre si, mas que as partes, ao conclui-los, concordaram em resolver quaisquer

disputas decorrentes de varios deles numa arbitragem, nao podendo depois retrocederem na sua

decisio.

Para a decisao, o tribunal arbitral considerou, primeiro, que as clausulas de arbitragem nos
26 contratos eram idénticas e faziam parte de contratos de compra quase idénticos, residindo a
principal, senao unica, diferenca nos bens comercializados e nos precos de compra
correspondentes. Segundo, que as disputas diziam respeito a questoes gerais de facto e de direito
entre as mesmas partes, no ambito de contratos de compra realizados no contexto do mesmo
processo de compra, nas mesmas condi¢es gerais, sob a mesma lei aplicavel e dentro da mesma

industria.

Avangamos para o terceiro requisito do Art. 10 (c) das Regras da ICC, relativamente a
necessidade de compatibilidade das diferentes convencoes de arbitragem. Esta condicao ¢ essencial
para consolidar arbitragens fundadas em distintas convengoes de arbitragem e visa garantir que as
regras fundamentais de procedimento escolhidas pelas partes sejam respeitadas, ainda que na

438

arbitragem consolidada™®. Ou seja, quando nao ha diferenca pratica que as arbitragens consolidadas

prossigam com base numa ou outra conveng¢ao*”.

45 BORN; PRASAD, p. 75.

436 Subcapitulo 3.4.1.

437 Surpass Commercial Corp. Ltd. c. Bariven S.A, Julgamento da The Hague Court of Appeal, Caso n.° [ndo
disponivel] (Arbitragem ICC n.° 22423/FS), 2 de matco de 2021.

48 BORN; PRASAD, p. 76.

49 MOSER; BAO, §10.125.
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Conforme ja investigamos*’, a compatibilidade das convengdes é requerida para os casos
de consentimento implicito em arbitragens ad hoc, e, assim como na sequéncia confirmaremos, ¢
também condicdo por todas as regras arbitrais internacionalmente reconhecidas que permitem a
consolidacio em caso de pluralidade objetiva*'. Em nenhuma destes regulamentos ha, todavia,
defini¢do ou outras indicagdes que como interpretar esse critério. Portanto, a qualifica¢ao da
compatibilidade deve ser feita a luz do propdsito que cumpre nas regras institucionais: garantir que
as regras fundamentais de procedimento escolhidas pelas partes sejam respeitadas, ainda que na

arbitragem consolidada**.

Para serem compativeis a luz das regras institucionais, as convengoes de arbitragem nao
precisam ser idénticas. Devem ter como conciliaveis os elementos considerados fundamentais do
processo arbitral, que pode ser determinada mesmo quando uma das convengdes for omissa a

alguns desses elementos*”’

. Especialmente para o caso de arbitragens institucionais, relembramos
a existéncia de divergéncia na doutrina em relacao a identidade das institui¢oes, sendo que a posigao

majoritria entende que devem ser iguais para permitir a consolidagao**.

Na decisdo de consolidagiao na arbitragem iniciada por (1) Grupo Unidos por El Canal,
S.A., (2) Sacyr S.A., (3) Salini-Impregilo S.P.A, e (4) Jan De Nul N.V. contra Autoridad del Canal

de Panama (IV),"*, sobre a qual ji tecemos comentarios*’, a Corte da ICC concentrou-se no

,
preenchimento do critério da compatibilidade das convengoes de arbitragem, em disputa pelas
partes. O demandado alegava niao serem compativeis duas convencdes de arbitragem cujas
diferencas diziam respeito a forma de iniciar a arbitragem, e ao possivel impacto das Regras de IBA
num dos processos. Esclareceu a Corte que as convengdes de arbitragem nao precisam ser idénticas
para serem compativeis, tendo decidido que as mencionadas diferencas nao sao propicias a tornar
as convengdes substancialmente incompativeis. A compatibilidade estaria preenchida porque as

diferencas nao impactaram materialmente o eficaz progresso das arbitragens consolidadas, ou

mesmo nao lhes afetaria de modo algum.

#0 Subcapitulo 3.2.

4“1 BORN; PRASAD, p. 76.

42 BORN; PRASAD, p. 76 e SCHERER, §29.

#3 Subcapitulo 2.3.2.

44 Subcapitulo 2.3.2. Diferentemente, BORN; PRASAD, pp. 77 a 84, que reconhecem, entretanto, que a appointing
anthority deve ser a mesma.

#5 (1) Grupo Unidos por El Canal, S.A., (2) Sacytr S.A., (3) Salini-Impregilo S.P.A, and (4) Jan De Nul N.V. c. Autoridad
del Canal de Panama (IV).

46 Subcapitulo 3.2.
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Finalizada a analise sobre o Art. 10(c) do Regulamento ICC 2021, mencionamos o
Regulamento CACM-CCBC 2022, que também requer a identidade de partes para a consolidagao
de arbitragens de convengoes de arbitragem distintas. As regras do CAM-CCB adotaram as

747

mesmas condi¢oes previstas nos Artigos 10(c) das Regras da ICC de 201 alterando

)
substancialmente a redagdao do regulamento que veio a substituir. As anteriores regras do CAM-
CCB, de 2012, previam duas hipdteses para a consolidagdo: as arbitragens deviam possuir “o
mesmo objeto ou mesma causa de pedir”, ou “identidade de partes e causa de pedir, mas o objeto
de uma, por ser mais amplo, abrange o das outras” **. Entendemos que esses critérios foram

inspirados nas regras a respeito da jun¢ao de processos judiciais do CPC Brasileiro a época em

Vigor449.

A atualizagao do CAM-CCB ¢ de suma importancia. A instituicao afasta-se dos preceitos
domésticos (que nao precisam considerar o consentimento das partes) para se atualizar a luz das
melhores praticas de outras instituicdes internacionalmente referentes, como a ICC. Neste sentido,
sugerimos que consideragdes sobre a identidade de partes, a existéncia de uma mesma relacio
juridica e a compatibilidade de convengdes de arbitragem feitas sob o regulamento da ICC sdo aqui

aplicaveis.

3.2.1.3 Regulamentos que nao requerem a identidade de partes entre as arbitragens

Os regulamentos atuais da LCIA, HKIAC, SIAC e CAC-CCIP e SCAI sao mais flexiveis
que as regras da ICC e do CAM-CCBC enquanto permitem que sejam consolidadas arbitragens
fundadas em diferentes convengoes de arbitragem sem que haja identidade entre as respetivas
partes. A niao ser no Regulamento SCAI 2021, nas demais tipicamente requer-se que (i) as
convengoes de arbitragem sejam compativeis e (i) as arbitragens sejam intimamente conectadas

entre si pelo preenchimento de determinados critérios.

Nos termos do Art. 22.7 (i) do Regulamento LCIA 2021, arbitragens fundadas em
diferentes convengdes de arbitragem e sem identidade de partes podem ser consolidadas se as

convengoes de arbitragem forem compativeis e se as arbitragens surgirem da mesma transagao ou

47 De acordo com o Art. 19.° das Regras do CAM-CCBC, a consolidacio de arbitragens baseadas em diferentes
convencoes de arbitragem é apenas possivel se (i) as arbitragens envolverem as mesmas partes, (ii) as arbitragens
surgirem em conexio com a “mesma relagio juridica”, e (iii) as convengdes de arbitragem forem compativeis.

48 Art. 4.° (20) do Regumento de Arbitragem do CAM-CCBC 2017.

#9 Art. 105.° do CPC Brasileiro: “Havendo conexdo ou continéncia, o juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer
das partes, pode ordenar a reunido de a¢des propostas em separado, a fim de que sejam decididas simultaneamente”.
Recorrendo ao Art. 103.° deste Cédigo, “reputam-se conexas duas ou mais a¢oes, quando Thes for comum o objeto
ou a causa de pedir”, e nos termos do Art. 104.°, “da-se a continéncia entre duas ou mais acdes sempre que ha
identidade quanto as partes e a causa de pedir, mas o objeto de uma, por ser mais amplo, abrange o das outras”.

63



AS INSTITUICOES DE ARBITRAGEM E O MECANISMO DA CONSOLIDACAO:
UMA ANALISE COMPARADA DO TRATAMENTO DOS REGULAMENTOS RELATIVAMENTE AOS LIMITES IMPOSTOS
PELA AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES

série de transagoes relacionadas. As regras de 2014, antecessoras a em vigor, sofreram uma

0 Antes, nio

alteragdo substancial e aumentaram o escopo de possibilidade de consolidagao
havendo a concordancia das partes, a consolidacido de multiplos contratos era restrita a arbitragens

com partes idénticas.

Ao adotarem critério de as diferentes arbitragens fazerem parte da “mesma transagao” ou
“série de transagdes relacionadas”, as regras da LCIA reconhecem a realidade comercial de
transagoes € projetos com multiplas partes e contratos, nas quais redes de conexdes contratuais

sao comuns™!

. Este critério substitui o consentimento expresso de todas as partes a consolidacao
Este critéri bstitui timent f de tod rt lid
ao pressupor que as partes de determinada transacdo estavam ao menos cientes que a resolucio

das suas disputas as colocaria em contacto com outras partes da mesma transacao®™.

Em particular, a partir dessa condigao infere-se a compreensao das partes que determinada
transacio poderia implicar na participacio de terceitos numa futura arbitragem®’. O
preenchimento do critério deve ser feito casuisticamente, com base nos factos de cada disputa, na
fungdo do(s) contrato(s) e nas circunstancias ao tempo da sua conclusio®™*. O critério de “série de
transagoes relacionadas” estaria cumprido nos casos de contratos de cadeia de suprimentos,
pedidos repetidos de determinados produtos ou disputas de seguros envolvendo o segurado, o

segurador e o ressegurador®, incluindo casos envolvendo um relacionamento mais amplo e

bl

continuo entre as partes e um conjunto de transa¢des interligadas.

Como mencionado, o Regulamento LCIA 2020, a contrario das regras de 2014, ndo mais
restringe a consolidacdo de arbitragens de multiplos contratos aos casos de mesmas partes em
disputa. Por exemplo, o tribunal arbitral da arbitragem LCIA entre (1) Shireen Maritime Limited,
(2) Mazlin Trading Corp c. (1) W] Holding Limited, (2) Stubrick Limited** decidiu estar impedido,
pelas regras da LCIA de 2014 de “decidir numa dnica arbitragem pretensdes que buscam uma
determinagao em relagio a duas convengdes de arbitragem entre partes niao idénticas em

. A . ~ 7 . ~ [
circunstincias quando essas partes nio consentem®’ com a consolidacio”*”.

40 ASHFORD, p. 386; SCHERER, §35.

41 SCHERER, §35.

452 Ibid, §38.

43 Ibid.

44 Ibid.

45 Ibid §9.

456(1) Shiteen Maritime Limited, (2) Mazlin Trading Corp c. (1) W] Holding Limited, (2) Stubrick Limited, Sentenca
Arbitral Final, Arbitragem LCIA n.® 173638, 22 de janeiro de 2018.

#7Entendemos que aqui o tribunal que dizer consentimento explicito das partes, na medida quem que o consentimento
implicito pode ser presumido através da agdao do regulamento.

458 Nesse caso, o tribunal enquadrou como consolidac¢io a situacdo de pluralidade objetiva inicial num Gnico processo.

64



AS INSTITUICOES DE ARBITRAGEM E O MECANISMO DA CONSOLIDACAO:
UMA ANALISE COMPARADA DO TRATAMENTO DOS REGULAMENTOS RELATIVAMENTE AOS LIMITES IMPOSTOS
PELA AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES

Nessa arbitragem, os demandantes A e B iniciaram em conjunto uma arbitragem contra os
demandados C e D relativamente a disputas do Contrato de Empréstimo 1, entre A, C e D, e do
Contrato de Empréstimo 2, entre B, Ce D. A e B sdo sociedades de propriedade do Sr. 1, enquanto
C e D sio detidas pelo Sr. 2. Os contratos continham idénticas convengdes de arbitragem, foram
assinados na mesma data, e eram materialmente iguais (a nao ser pela quantia em investimento),
com o mesmo objetivo de financiar uma determinada usina, com os mesmos direitos e obrigacdes

para A e B.

Com a decisao do tribunal arbitral, as disputas foram julgadas em processos distintos.
Alguns inconvenientes em decorréncia foram, entretanto, remediados, com a aceitagao pelas partes
da nomeagao do mesmo tribunal arbitral e aproveitamento da mesma audiéncia de julgamento para
ambos os processos. Entendemos que sob o Regulamento LCIA 2020, as circunstancias do
presente caso poderiam preencher a hipétese do Art. 22.8 (ii), podendo as disputas serem
conectadas a mesma transagao ou séries de transagoes relacionadas: se tratam de operagdes

interligadas, parte de um plano maior de financiamento.

Na arbitragem Bloomfield Invesments c. (1) Grow Land e Outros*”, na qual as regras de
2014 eram aplicaveis, a Corte da LCIA rejeitou a decisiao preferida pelo tribunal arbitral de reunir
numa arbitragem sé as disputas relativas a contratos e partes distintas (incluindo terceiros nao
signatarios a nenhuma das convengdes). A primeira arbitragem foi iniciada pelo demandante A
contra os demandados B, C e D. A parte D nao era signataria do Contrato que fundou a arbitragem,
mas fora nela inserida como parte processual com fundamentos de estoppel, alter eg e
desconsideragdo da personalidade juridica. Na sequéncia, o demandado D foi mantido como parte
na arbitragem (o tribunal arbitral decidiu que a decisdo sobre a jurisdicdo a D seria realizada na
sentenca final), e o demandante apresentou o pedido de intervencgao de terceiro de E, contra quem
tinha pretensoes relativas tanto ao Contrato quanto a outros acordos celebrados entre as partes no

contexto dessa transa¢ao. A parte E também nao era signataria dos contratos em disputa.

Diante do pedido, o tribunal arbitral indicou entender que o melhor caminho processual
a adotar seria o inicio de uma nova arbitragem e posterior pedido de consolidagio entre os
processos. Em cumprimento da indicacao do tribunal arbitral, A iniciou a segunda arbitragem,

contra E, e requereu a consolidacao dos processos, pedido este deferido pelo tribunal em decisao

49 Bloomfield Invesments c. (1) Grow Land and Water LLC, (2) Kings County Ventures LLC, (3) Green Renewable
Organic e Water Holdings LL.C (d/b/a Grow Holdings LLC), Sentenca Arbitral Final, Arbitragem LCIA n.° 183996,
7 de maio de 2021.
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condicionada a aprovagao da Corte da LCIA. Em decisdo contraria a tomada pelo tribunal arbitral,

a Corte da LCIA nao aprovou a consolidagdo e determinou o seguimento individual dos processos.

Entendemos que a decisao do tribunal arbitral de facto nio parece ter sido conforme a
norma das regras de 2014. Nessas regras, a consolidagdo de arbitragens era limitada aos casos de
identidade de partes, critério que nao foi cumprido, enquanto A e E eram partes diferentes de A,
B C e D. Ainda que o tribunal arbitral pudesse ao fim reconhecer a jurisdi¢io sobre D e E com
base em teorias de vincula¢do da convencao de arbitragem a terceiros nio signatarios, afirma-se,
como ja vimos, nao ser razoavel que as institui¢oes considerem questdes materiais para preencher

o ctitério da identidade das partes*®”.

Passamos ao Regulamento HKIAC 2018, que determina condigbes para a consolidagao de
arbitragens, no nosso entendimento, similares as apresentadas no contexto do Regulamento LCIA
2020. Além de requerer a compatibilidade das convengdes de arbitragem, esse regulamento requer
a existéncia de elementos de conexdo entre as disputas. Nomeadamente, o Art. 28.1(c) requer,

L e . . » :
primeiro, que “questoes de facto ou de direito em comum” surjam em todas as arbitragens; e,
segundo, que as pretensdes de cada arbitragem surjam ou sejam relacionados a “mesma transagao

ou séries de transacoes relacionadas”.

Relativamente a alteragdes nas hipéteses de consentimento implicito, o uso da palavra
relacionadas é inovador relativamente ao regulamento de 2013. Entendemos que a adi¢ao deste
termo nao deve ser interpretada como uma mudanga na posi¢ao considerada liberal e flexivel da
institui¢ao, mas o aperfeicoamento de um critério que desde antes requeria a conexao entre as
séries de transagoes. Os dados da instituicio demonstram que o cariter pré-consolidacio foi

refletido nos Gltimos anos sob as atuais regras*’'.

O preenchimento dos critérios, seja qual for, é altamente dependente da estrutura factual
relevante. Para preenché-lo, a Corte do HKIAC podera acessar os documentos contratuais,
incluindo “considerandos” ou a secdo relevante que determina o contexto da transa¢ao, buscando
consideragbes sobre se os contratos foram concluidos para a mesma finalidade geral, se os

contratos sao do mesmo tipo, e se as partes sio as mesmas ou substancialmente as mesmas*®.

460 Subcapitulo 3.4.1.1.
461 Subcapitulo 3.1.
42 MOSER.; BA, §10.119.
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Na arbitragem A. & Anor v. B.*, os demandantes solicitaram a consolida¢io de duas
arbitragens individualmente propostas contra o mesmo demandado, ambas fundadas em contratos
distintos, mas materialmente idénticos, com as mesmas convengoes de arbitragem e com
pretensoes relativas a0 mesmo programa financiamento organizado pelo demandado. Ambos os
contratos foram individualmente firmados com os demandantes na sequéncia, € em cumprimento,
de um acordo assinado por todas as partes, no qual o demandado negociou o incumprimento das

suas obrigacoes perante os demandantes no ambito do programa de financiamento.

Relativamente ao critério das “mesmas questdes de facto ou direito”, o HKIAC o
considerou preenchido na medida em que os contratos, as pretensdes e os pedidos eram os
mesmos em ambas as arbitragens. Para a condi¢do de “mesma transagdo ou séries de transagoes”,
a instituicao observou que as arbitragens surgiam da mesma matriz de factos e do mesmo programa
de financiamento. Ainda, que todas as partes concluiram um acordo em comum, fonte dos
contratos que fundaram as arbitragens, levando a crer que os termos contratos foram negociados

coletivamente.

Por fim, a Corte considerou para o deferimento da consolidagao: (1) a inexisténcia de riscos
a confidencialidade, uma vez que os demandantes eram entidades relacionadas e representadas pelo
mesmo mandatario; (i) a eficiéncia processual e justica nao estariam comprometidas, visto que os
procedimentos estavam em estagio inicial e nenhum tribunal arbitral fora formado; e (iii) a

consolidacao favoreceria a eficiéncia processual e evitaria o risco de decises conflitantes.

Passamos agora ao Regulamento SIAC 2016, similar aos regulamentos da LCIA e HKIAC.
O Art. 8.1 (c) permite a consolidacao de arbitragens plurais em conven¢des de arbitragem e em
partes quando as convengoes de arbitragem forem compativeis e quando existirem elementos
suficientes de conexao entre os processos. Precisamente, requerem que “as disputas surgem da(s)
mesma(s) relacio(¢oes) juridica(s)”, o “que os contratos que consistem num contrato principal e
em contrato(s) auxiliar(es)”, o# “que as disputas surgem da mesma transacdo ou séries de
transacoes”. O Regulamento estabalece as mesmas condi¢des tanto para decisdes da Corte do

SIAC ou do tribunal arbitral, a depender de quem for a competéncia.

Enquanto o critério da “mesma relagio juridica” ¢é adotado pela ICC (ainda que no
singular), o da “mesma transagao ou séries de transacdes’” consta nas regras da LCIA e do HKIAC.

O critério do “contrato principal e contrato(s) auxiliar(es)” ndo ¢ comum aos demais regulamentos

43 A. & Anor v. B., Decisio sobre Competéncia da Corte do HKIAC, Arbitragem HKIAC n.° CD2021/12/10, 01 de
agosto de 2018.
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em analise. Parece-nos indicar o esfor¢o da instituicao de esclarecer o amplo escopo de situagoes
com multiplas partes e contratos interligados que podem implicar no consentimento implicito das
partes a consolidacio. Nomeadamente, conforme ja vimos, situagées de contratos principais e
acessorios sao citadas como exemplos a originarem disputas a respeito da mesma relagao juridica

ou transa¢io econémica*™,

P

Antes de adentrar em casos sob administracao do SIAC, relembramos um ponto que ja
introduzimos, a respeito do carater diferencial e inovador das regras dessa institui¢ao relativamente
as demais ao disporem de dois mecanismos considerados como a consolidagao de arbitragens, que

devem ser conjugados465

. O mecanismo distinto do SIAC consta no Art. 6.1.° das Regras, nos
seguintes termos: “quando um demandante submeter um unico requerimento de arbitragem
relativamente a mais de uma convenc¢ao de arbitragem, é considerado como tendo comegado
multiplas arbitragem, uma a respeito a cada convenc¢ao invocada, e o requerimento inicial é
considerado um pedido de consolidagao de arbitragens nos termos do Artigo 8.1.°”. Ou seja, as
Regras determinam que a norma do Artigo 8.1.% é aplicavel a casos de pluralidade objetiva inicial

que trata o Artigo 6.1.°, e cabe na presente investigacao a analise de casos em que a consolidagao

foi ordenada ou rejeitada via ambos os mecanismos.

Na arbitragem entre as partes DEL e DEM, aplicando o mecanismo previsto no Artigo
6.1, a Corte do SIAC rejeitou o pedido de consolida¢ao de disputas fundadas em trés diferentes

convencoes de arbitragem™*

. No ambito de um negécio de compra de franquia no setor de
educacido, na mesma data foram concluidos trés contratos relevantes entre as partes W Co., St. X,
St. Y e Z Co. O Business Purchase Agreement (BPA) foi concluido entre W Co., como comprador da
franquia, e as partes Z Co., St. Y (detentor da Z Co.), e St. X (empregado da Z Co., e quem com

o St. Y tinha acordos relativamente aos lucros da Z Co.), como vendedores. O Shareholders Agreement

(SHA) foi firmado entre W Co., St. U e St. X, e o Employment Agreement (EA) entre W Co. e Sr. X..

No requerimento de arbitragem, a W Co. indicou como demandados o Sr. X, Sr. Y e Z
Co., e declarou iniciar uma arbitragem fundada nas (idénticas) convencdes de arbitragem dos
contratos BPA, SHA e EA. No requerimento de arbitragem, a W Co. primeiro reivindicou contra
os trés demandados por falsamente representarem a receita e os lucros da Franquia a W Co.,
induzindo assim a W Co. a celebrar o BPA, SHA e EA, buscando recuperar a soma paga pela

compra do negocio e perdas sofridas. Segundo, W Co. também reclamou contra Str. X por violagao

464 Subcapitulo 2.3.1.
465 Subcapitulo 3.1.
460 DEL c. DEM.
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dos compromissos de confidencialidade e nio concorréncia, e por ndo cumprir as suas fungoes
sob o EA. Trés foram as respostas ao requerimento de arbitragem: (i) a resposta do Sr. X
relativamente a arbitragem do EA; (b) a resposta do Sr. X em relagao a arbitragem do SHA; e (c) a

resposta do Sr. X, Sr. Y e Z Co. referente ao BPA.

Apbs o requerimento do demandante, o SIAC rejeitou o pedido de consolidagao das trés
arbitragens e ordenou a W Co. a iniciar duas novas arbitragens, relativamente ao EA e ao SHA.
Propomos fazer um exercicio de raciocinio por detras da decisao do SIAC, ao menos relativamente
aos critérios previstos no Art. 8.1(c). Parece-nos que embora todas as disputas tenham origem na
aquisi¢ao da franquia, esta operagao envolveu diversas transagdes juridicas, incluindo a compra do
negocio, a transferéncia de agdes e a celebragao de um contrato de trabalho. Cada contrato (BPA,
SHA e EA) estabeleceu uma relagao juridica distinta entre as partes, conferindo direitos e impondo

obrigac¢des de distintas ordens e naturezas a cada um dos sujeitos.

Na sequéncia, passamos a analise do Regulamento CAC-CCIP 2021, que, na nossa leitura,
também permitem a consolidacao de arbitragens fundadas em diferentes conveng¢oes de arbitragem
e sem a identidade das partes, apesar de usarem outros termos para identificar o consentimento
implicito das partes. De acordo com o Art. 25.1.°, a consolidagao de arbitragens pode ter lugar
quando ocorrer alguma das seguintes situagoes: haja identidade de partes, ou se verifiquem os

requisitos da intervenc¢ao de terceiros.

Os requisitos da intervencgao de terceiros encontram-se, por sua vez, regulados no Art.
24.1.° das Regras, que admitem intervir no processo os terceiros (i) vinculados pela mesma
convengao de arbitragem que vincula as partes no processo, ou (ii) vinculados por outra conveng¢ao
compativel, desde que as circunstancias do caso concreto revelem que, no momento da celebragao
das convencOes de arbitragem, todas as partes aceitaram que o mesmo processo arbitral pudesse
decorrer com a presenca de todas elas. Entendemos que o CAC-CCIP permite, através do
preenchimento das regras para a intervengao de terceiros, a consolidagao de arbitragens fundadas

em contratos distintos*®’.

Enquanto o critério da compatibilidade das convencdes de arbitragem é comum a outros

regulamentos ja analisados, o critério de conexdo entre as arbitragens é referido sem adotar

2 <¢

expressdoes como “mesma relagao legal”, “mesma transacao ou série de transagdes”, “pretensoes

47 Diferente entende GOUVEIA, p. 277: 0 Regulamento do CAC estabelece como requisito a identidade das partes
¢ que se verifiquem os requisitos da intervencao de terceiros. Ja para CARVALHO; GONCALVES, analisando o
regulamento de 2008: “[a] apensacio pode ser realizada entre processos que corram termos no entro de Arbitragem
Comercial o# que oponham as mesmas partes”.
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fundadas em mesmos factos ou direitos” ou “contratos principais e acessorios”, incorporadas por
outras institui¢des. Entendemos que os Regulamento CAC-CCIP 2021 ¢ mais explicito ao regular
o consentimento por si requerido, ainda que a natureza do consentimento necessario seja similar
ao demandado por outros regulamentos. Ao fim, esse regulamento requer explicitamente o mesmo
consentimento exigido por outras instituicoes (embora por meio de outras expressoes): as
circunstancias do caso devem revelar que, no momento da celebracio das convengoes de
arbitragem, todas as partes aceitaram na possibilidade de uma arbitragem objetiva e subjetivamente

plural.

Finalmente, completamos a analise comparada objeto da presente investigagdio com o
estudo das Regras da SCAI, consideradas as mais amplas relativamente a possibilidade de
consolidacio*®. Nestas Regras, a consolidagio nio é condicionada ao preenchimento dos critérios
de compatibilidade das convengdes de arbitragem e de conexoes ente os processos, encontrados
nos demais regulamentos. Diferentemente, e como antes vimos*”, a consideragio sobre a “a
conexao entre as pretensoes’ das diferentes arbitragens ¢é incluida na categoria de outros fatores
que a Corte da SCAI devera ter em estagio posterior, quando exercer a sua discricionariedade em
ordenar ou nio a consolidagao. Nao se trata de uma condi¢ao para preencher o consentimento a

consolidagio.

Resultou da investigagao que apenas o Regulamento SCAI 2021 permite a consolidagao
sem o preenchimento de situagdes previamente estabelecidas nas regras. Enquanto os demais
regulamentos determinam hipoteses para permitir a consolida¢ao, a Corte da SCAI tem poderes
plenos para consolidar arbitragens. Partindo do entendimento que o consentimento das partes é
presumido e substituido pelas condigoes e critérios previstos nos regulamentos, a SCAI parece nao
ter a mesma atengao e limite a autonomia privada das partes, enquanto possibilita, ainda que em

tese, a consolidagido em quaisquer situagoes.

Entretanto, Schramm entende que apesar de nao ser um requisito expresso nas Regras da
SCAI, estas requerem a compatibilidade entre as convengdes de arbitragem. Quando as partes
concluiram convenc¢des substancialmente diferentes, isto podera ser interpretado como um acordo

implicito de excluir a discricionariedade da Corte em consolidar os procedimentos*”.

468 Subcapitulo 3.1.
469 Subcapitulo 3.1.
470 SCHRAMM, §20.
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471

Especificamente, as arbitragens devem ter a mesma sede™’. Ou, se forem sedes diferentes,

do mesmo pais, sujeitas 2 mesma /ex arbitri e com o mesmo idioma*”

. Caso as convengdes de
arbitragem prevejam sedes distintas, este acordo deve prevalecer sobre as regras de consolidagdo
da SCAIL A Corte nao tem poderes para alterar a sede escolhida pelas partes, e esta multiplicidade
poderia levar a dificuldades com a relagao das partes e do tribunal arbitral com a(s) corte(s)

nacional(is) competentes para assistir e controlar a arbitragem*”

. A esta regra, existe uma excegao.
Caso as arbitragens prevejam diferentes sedes, mas tenham identidade entre a lei processual
aplicavel, a consolidacido nao deve ser imediatamente excluida, mas admitida em casos restritos,

474

quando existirem motivos relevantes' . Nesse caso, embora incomum, o tribunal arbitral proferiria

duas sentencas arbitrais, em cada uma das sedes*”.

Ainda que a necessidade de consideragdo sobre “a conexao entre as pretenses’ das
arbitragens esteja categorizada como um fator para a discricionariedade da Corte da SCAI em
determinar a consolida¢ao, entendemos que merece ser aqui explorada. Sugerimos que a definigao
da natureza das “conexdes entre as pretensoes” das arbitragens parece ser equivalente aquela
requerida por outros regulamentos. Para Smith, essa expressao deve ser lida para incluir “questoes
de facto e direito em comum”, e para considerar se os pedidos de cada arbitragem surgem da

“mesma transacio ou séries de transacdes”°.

No mesmo sentido afirma Schramm em relacdo as Regras da SCAI. Primeiro, em termos
de substancia das arbitragens, a Corte da SCAI “devera considerar até que ponto as questoes estao
conectadas factual, legal e/ou logicamente, além da importincia de evitar decisdes conflitantes™*”.
Em termos de procedimento, a Corte deve considerar se ha vinculos probatérios discerniveis entre
os casos. Se as partes apresentarem as suas alegacOes com base em factos intimamente

relacionados, pode haver uma sobreposi¢ao consideravel entre os documentos a serem examinados

e as testemunhas e/ou peritos a serem ouvidos*”.

Apesar do amplo escopo das Regras, a Corte da SCAI é considerada por pela autora como

tendo tomada uma posicio cautelosa nas suas decisdes*”. Entre 2004 e 2021, sob o antigo

471 Tbid, §13.

472 Tbid, como, pot exemplo, no caso da Suica.
473 Thid.

474 Thid.

475 Thid.

476 SMITH, p. 180.

477 SCHRAMM, §17.

478 Tbid, §18.

479 Thid, §8.
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regulamento, a Corte ordenou a consolidagiao em trinta e quatro casos; e entre 2017 e 2021, foram

onze os casos consolidados pela instituticio™".

Em suma, da analise dos regulamentos que permitem a consolidagao de arbitragens de
arbitragens com partes e contratos difrentes, entendemos ser o mais flexivel o Regulamento SCAI
2021, seguido pelo Regulamento SIAC 2016. Este ultimo se mostrou mais liberal que os demais
enquanto permite a consolidagao nesse cenario se preenchido #» dos critérios previstos pelo Art.
8.2 (1) (c¢). Diferentemente, o Regulamento LCIA 2020 e o Regulamento HKIAC exigem o
cumprimento de todos os critérios previstos pelos respetivos artigos. Por fim, consideramos que
o Regulamento CAC-CCIP, apesar de, no nosso entendimento, permitir a consolida¢io de
processos com partes e contratos difrentes, deve ser interpretado com cautela. Nomeadamente,
tomamos por grande consideracio a opiniao de Gouveia, que considera ser uma condi¢io a

identiddade de partes.

480 ZUBERBULER, Tobias [et al|, Swiss Rules of International Arbitration: Commentary, Ed. 3, Schulthess
Juristische Medien AG, 2022.
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CONSIDERACOES FINAIS

A consolida¢do, como mecanismo para agrupar arbitragens conexas, destaca-se como uma
ferramenta valiosa na busca pela eficiéncia processual, especialmente em cenarios complexos
envolvendo multiplas partes e contratos. Ao centralizar disputas interligadas, a consolidagao
oferece a oportunidade de reduzir custos e tempo, além de promover a coeréncia das decisdes e

uma resolugao global dos conflitos.

No entanto, a consolidagdo enfrenta desafios significativos, sobretudo a necessidade do
consentimento de todas as partes envolvidas. A autonomia da vontade, pilar fundamental da
arbitragem, exige que a consolidagao seja implementada apenas quando expressamente acordada.
Outras preocupagdes incluem a garantia da imparcialidade na formacgao do tribunal arbitral, a
preservacao da confidencialidade e a possibilidade de que a consolidacao, em certos casos, possa

comprometer a propria eficiéncia que se busca alcancar.

A presente pesquisa demonstrou que a exigéncia do consentimento para a consolidagao ¢
uma constante tanto nas principais instituicdes arbitrais quanto na maioria das legislacdes nacionais.
Embora algumas leis, como a Lei de Arbitragem dos Paises Baixos, contemplem a consolidagiao
mesmo na auséncia de manifestacao expressa das partes, a regra geral é a necessidade de um acordo

claro e inequivoco

O consentimento a consolidagdo pode ser manifestado de diversas formas, desde a inclusio
de clausulas especificas nas convengdes de arbitragem até a aceitacao tacita, inferida a partir das

circunstancias das disputas e da compatibilidade entre as convengoes.

A forma mais comum de consolidagdo ¢é através de regulamentos institucionais. As
institui¢oes arbitrais desempenham um papel crucial nesse contexto, ao estabelecerem em seus
regulamentos as condigoes e requisitos para a consolidagao, buscando equilibrar a autonomia das
partes com a busca pela eficiéncia processual. Historicamente, nao regulavam a consolidagio,
sendo esta uma tendéncia dos dltimos anos. Em especial, nos ultimos dez anos, as intituicbes ora
analisadas (ICC, CAM-CCMC, LCIA, HKIAC, SIAC, CAC-CCIP e SCAI) atualizaram as regras

de consoliagao nos seus regulamentos.

A analise comparativa dos regulamentos institucionais revelou que, apesar de partirem de

principios semelhantes, as instituicdes adotam abordagens distintas em relagdo a consolidagao. A
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investigacdo consentrou-se em identificar como os regulamentos enfrentam o requerimento do

consentimento nas diferentes hipdteses previstas.

Portanto, a nossa posi¢do ¢ que as regras institucionais sobre consolidagao devem focar
em garantit o acordo de todas as partes relevantes, determinando regras claras sobre as
circunstancias nas quais a consolida¢ao ¢ possivel, junto de medidas apropriadas para garantir que
o processo seja justo e segundo o principio da igualdade das partes. Essas nuances devem ser
cuidadosamente consideradas pelas partes ao escolherem a instituigao e as regras que regerao suas

disputas.

Conclui-se que, para garantir a legitimidade e a efetividade da consolida¢ao, ¢ fundamental
que as regras institucionais priorizem a obteng¢ao do consentimento de todas as partes, estabelecam
critérios claros e objetivos para sua aplicagdao, e assegurem a imparcialidade e a equidade do
processo. A consolidagao, quando bem conduzida, representa um importante instrumento para a
otimizagdo da arbitragem, mas sua implementagdo deve ser sempre pautada pelo respeito a

autonomia da vontade e pela busca da justica.
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