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| - INTRODUCAO

Centrado na tematica atual e progressiva e reconhecendo o profundo
desenvolvimento da Resolugdo Alternativa de Litigios nos ultimos anos, esta dissertacdo
visa analisar a relagdo existente entre o desenvolvimento destas novas metodologias e a
sua utilizacdo numa empresa internacional.

O assunto aqui tratado gira ao redor de um tépico fundamental - o do acesso a
Justica, qualificado pelo acesso ao Direito, numa empresa internacional, onde gravitam
guestdes referentes as buscas de alternativas as grandes crises que o afetam.

A crescente complexidade dos conflitos, associada a referente crise dos sistemas
judiciais, serve de palco para o crescimento da Resolucdo Alternativa de Litigios na
sociedade internacional como resposta imediata a perda generalizada da qualidade de
Justica.

Repare-se que, atualmente, os tribunais ndo conseguem dar respostas satisfatérias
e dentro de prazos razodveis. Refere Eduardo Maia Costa que “Os acontecimentos do
ultimo ano levaram a formagdo de um, pelo menos aparente, consenso nacional em torno
de uma crise da justica e da necessidade da sua reforma (alguns, com veia mais dramdtica,
falam mesmo em necessidade de "refundacéo”).” *

Ha uma abertura para um novo caminho pela introducdo de uma oferta que quebre
o monolitismo e a rigidez dos sistemas judiciais tradicionais, que simplifique o Direito, de
forma a ndo necessitar de grandes debates e grandes pericias que encarecem e prolongam
demasiadamente os processos.?

Esta nova oferta caracteriza-se, justamente, pela pluralidade de meios e
multiplicidade de solu¢bes encontradas na Resolugdo Alternativa de Litigios, que, ndo
tendo uma tipologia fechada, pode-se efetivar em algumas formas de acordo ou decisGes

totalmente inéditas e inovadoras.

! Eduardo Maia Costa, Algumas propostas para repensar o sistema judicidrio portugués, in Revista do
Ministério Publico, n2 80, p. 55 (Out-Dez.1999)

2 José Luis Bolzan de Morais, Media¢do e Arbitragem — Alternativas a Jurisdi¢éo! P.95,
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Peter Wallensteen apresenta-nos uma concec¢do para resolucdo de conflitos, em
que a define como “ (..) a ado¢do de medidas tendentes a resolver o cerne da
incompatibilidade que esteve na origem do conflito, incluindo as tentativas de levar as
partes a se aceitarem mutuamente...” 3

O estudo internacional destes novos mecanismos ilustra as diversidades e
incertezas da sociedade internacional contemporanea - a juridica, a comercial e a cultural
- proporcionando um meio altamente sofisticado e eficaz de lidar com essas
complexidades.*

A Resolucdo Alternativa de Litigios ganha assim um papel primordial, promovendo
solugBes rapidas e eficientes que se concretizam num ambiente de discussdo flexivel,
especializado e informal, dispensando boa parte da burocracia do processo judicial.

Esta nova sistematizacdo tem conquistado espaco, sendo cada vez mais conhecida
pelos praticos do Direito. Porém, ainda é pouco explorada do ponto de vista empresarial.

Pretende-se assim, com esta dissertacdo, elaborar um estudo centrado nas
atividades comerciais internacionais que ilustre a perspetiva critica das empresas quanto
a utilizacdo desta metodologia, além de revelar as barreiras com que estas entidades se
deparam quando recorrem a mesma.

Com efeito, o principal objetivo da presente dissertacdo é clarificar o papel da
Resolucdo Alternativa de Litigios no ambito empresarial, e fornecer um entendimento

otimizado no que diz respeito a disposicdo e utilizacdo dos diversos meios.

3 peter Wallensteen, Understanding Conflict Resolution, War, Peace and the Global System, New Delhi, SAGE
Publication, ISBN 0-7619-6667-6. 2004

“We can preliminarily define conflict resolution as a situation where the conflicting parties enter into an
agreement that solves their central incompatibilities, accept each other’s continued existence as parties and
cease all violent action against each other.”

4 Gary B. Born, International Commercial Arbitration, 2nd edition (© Kluwer Law International; Kluwer Law
International 2014) pp. 6 - 224
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A luz de um sistema que peca na vertente facilitadora da resolugdo de litigios
internacionais parece-me pertinente explorar um caminho alternativo que desafie o Iéxico

juridico tradicional®.

5 José Luis Bolzan de Morais, Media¢do e Arbitragem — Alternativas a Jurisdi¢do! P.99,
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Il - OS MEIOS DE RESOLUGAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS

1. Introdugao

Os meios de Resolucdo Alternativa de Litigios, traducdo livre da designacao inglesa
Alternative Dispute Resolution, sdo amplamente definidos como o conjunto de

procedimentos de resolucdo de conflitos alternativos aos meios judiciais. °

A possuir uma tipologia flexivel, muitos sdo os meios que se enquadram nesta
descricdo e, sendo propositadamente a ampla definicdo, facilita a introducdo de métodos

por vezes sem exata correspondéncia terminolégica ou conceptual.

A necessidade de adocdo de medidas tendentes a resolver a origem da
incompatibilidade, pde em foco a Resolucdo Alternativa de Litigios, exatamente por esta
promover iniciativas construtivas de reconciliagdo, incluindo uma perspetiva de integracao
social, reduzindo tensdes, criando solidariedades através da participacdo dos cidadaos e
promovendo o seu acesso ao direito e a justica. A justica real tende, assim, a ocupar o
lugar predominante na resolucdo de litigios privados. ’

A propria Carta das Nacdes Unidas® enquadra e incentiva a aplicacdo de meios
alternativos de litigios como instrumentos de promocao da paz. Estabelece o artigo 22 da

presente Carta que “Todos os membros deverdo resolver suas controvérsias internacionais

6 Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugéo Alternativa de Litigios, 22 Ed, Almedina, P.15

7 Armindo Ribeiro Mendes, Introdugdo as Prdticas Arbitrais, Universidade Catdlica Portuguesa, Faculdade
de Direito
Disponivel online (http://arbitragem.pt/estudos/)

8 O texto da Carta das Nagdes Unidas foi publicado no Didrio da Republica | Série A, n.2 117/91, mediante o
aviso n.2 66/91, de 22 de Maio de 1991.

Aceitagdo por Portugal das obrigagdes constantes da Carta: Portugal foi admitido como membro das
Nagdes Unidas em sessdo especial da Assembleia Geral realizada a 14 de Dezembro de 1955, no ambito de
um acordo entre os EUA e a entdo Unido Soviética (resolugdo 995 (X) da Assembleia Geral). A declaragio de
aceitagdo por Portugal das obrigagdes constantes da Carta foi depositada junto do Secretario-Geral a 21 de
Fevereiro de 1956 (registo n.2 3155), estando publicada na United Nations Treaty Series, vol. 229, pagina 3,
de 1958.

Carta das Nagdes Unidas, disponivel online (http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/onu-carta.html.)
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por meios pacificos, de modo que ndo sejam ameacadas a paz, a seguranga e a justica
internacionais”. E ainda complementa no seu artigo 332 que “As partes em uma
controvérsia, que possa vir a constituir uma ameaga 0 paz e a seguranga internacionais,
procurardo, antes de tudo, chegar a uma solugdo por Negociagdo, inquérito, Mediagdo,
Conciliagdo, Arbitragem, solugdo judicial, recurso a entidades ou acordos regionais, ou a
qualquer outro meio pacifico a sua escolha”.

Os métodos que servirdo de base para este estudo sdo, em regra, voluntarios,
estando incluidos nesta definicdo a Arbitragem Voluntaria, a Media¢do, a Negociacdo e a
Conciliacdo n3o judicial®. A Conciliacdo judicial ndo serd enquadrada nesta defini¢cdo por
ser conduzida no ambito de um processo judicial e, da mesma forma, ndo o serdo os
Julgados de Paz, ainda que a sua natureza seja, atualmente, considerada alternativa e ndo

obrigatdria.1°

2. A Arbitragem

A Arbitragem diferencia-se dos restantes meios de resolugdo alternativa de litigios

por ser adjudicatdria, na medida em que a decis3o é vinculativa e confiada a um terceiro®?.

9 Cabe referir que existem, no entanto Meios Alternativos de Litigios obrigatérios, como a arbitragem
necessaria imposta por lei que nao serdo tidos em consideragao.
“No entanto, ainda dentro dos meios de resolugdo alternativa de litigios podemos encontrar meios
obrigatdrios. Desde logo a arbitragem necessaria, imposta por lei. “

Mariana Franga Gouveia, Curso De Resolucdo Alternativa De Litigios, 2011, FDUNL
Disponivel em http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/mfg_ma_11846.doc

19“Em segundo lugar, os Julgados de Paz, se entendermos que a sua jurisdigdo ndo estd na disponibilidade
do autor. Conforme se vera a frente, o Supremo Tribunal de Justi¢a decidiu, em Acérddo de Uniformizagdo
de Jurisprudéncia de 24 de Maio de 2007, que a competéncia dos Julgados de Paz é alternativa, estando na
disponibilidade do autor a opc¢do entre estes tribunais ou os tribunais judiciais. Se se optar por este
entendimento, os Julgados de Paz serdo um meio voluntdrio de resolugdo de litigios.”

Mariana Franga Gouveia, Curso De Resolugdo Alternativa De Litigios, 32Ed, Almedina, p.19

1 Mariana Franca Gouveia, Resolucdo Alternativa De Litigios (Negociagdo, Mediagéo, Arbitragem, Julgados
de Paz),Relatério FDUNL, 2008

Como refere Armindo Ribeiro Mendes em Introdugdo As Prdticas Arbitrais, Universidade Catélica
Portuguesa, Faculdade de Direito:
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Tem este instituto uma tradicdo ja bastante antiga, encontrando-se provas de
arbitragens ja entre povos gregos, tanto entre particulares como entre cidades-Estado.*?

Em Portugal, a influéncia da ideologia revoluciondria sobre o instituto da
Arbitragem voluntdria teve eco nas Constituices do século XIX, sendo caracterizada como
“uma poderosa forca de aperfeicoamento do processo judicial”.3

A arbitragem surge maioritariamente como resposta as questdes especificas de
comércio, e assume grande importancia no dmbito internacional'* onde pode evitar o
encargo do conflito a jurisdi¢cdes estrangeiras. Comecam, por isso, a aparecer no final do
Século XIX e, sobretudo, nas primeiras décadas do Século XX, instituicdes comerciais que
organizam, de forma profissional e remunerada, arbitragens para resolver litigios entre

comerciantes de diferentes nacionalidades.

I- De um ponto de vista histdrico, é muito antiga a instituicdo de solugdes arbitrais para resolver litigios de
direito privado: questdes de execucdo ou inexecugdo de contratos e até de propriedade sobre bens. Muitas
vezes, por consenso, os litigantes entregavam a resolugdo do seu caso a um vizinho experiente ou a um
homem de grande reputagdo.

Muitas leis de processo civil oitocentistas preveem e regulam a chamada arbitragem voluntaria, forma
alternativa e residual de resolugdo de litigios caracterizada pela existéncia de um acordo das partes,
vulgarmente designado como compromisso, de submeter a um terceiro, em quem confiam, a solugdo da
controvérsia, comprometendo-se a respeitar a decisdo deste ().

Disponivel online (http://arbitragem.pt/estudos/)

12 José Luis Bolzan de Morais, Mediacgéo e Arbitragem — Alternativas & Jurisdi¢céo! p.176

3 Armindo Ribeiro Mendes, A Arbitragem e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, in Estudos em
memoria do conselheiro Artur Mauricio, 12 Ed, 2014 p. 233-268

4Cabe referir, quanto a internacionalidade das questdes, refere Vicente Moura, Da Arbitragem Comercial
Internacional.:

Quanto a internacionalidade, relevante sera que o contrato apresente uma conexdo forte com interesses
do comércio internacional, adaptando-se um critério exclusivamente econémico, “na duvida, porém, (...)
valerdo (...) elementos de conexdo prdprios do direito internacional privado na situagdo concreta
[nacionalidade, residéncia, lugar da ocorréncia dos factos ou efeitos juridicas...] ”.

Ja Poudret, Jean-Frangois e Sébastien Besson (Droit Comparé de I’Arbitrage International, Bruxeles,
Bruylant, 2002) referem o critério de distincdo defendido pela jurisprudéncia francesa que define a
internacionalidade por um critério econdmico, onde sera internacional o contrato que ponha em jogo os
interesses do comércio internacional. Ja o critério de distingdo suico, apoia-se num critério subjetivo do
domicilio das partes e ndo no objeto da disputa, e é tido como um método preciso e simples de distinguir
disputas internacionais das domésticas.

10
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Pode dizer-se que, durante a primeira metade do Século XX, a Arbitragem
voluntaria torna-se um método normal de resolugao de litigios do comércio internacional,
inicia-se a utilizacdo do termo Arbitragem Comercial Internacional®®, destacando-se a
categoria, mais restrita, de Arbitragem comercial'® e é neste contexto mercantil que o

instituto tem assumido maior relevo.

Atualmente define-se como “Um método de resolucdo de litigios que envolve
terceiros neutros acordados pelas partes litigantes e onde a decisdo é de cardcter
obrigatério”Y’, aproximando-se do padr3o judicial tradicional®8.

Ha mais de 20 anos, advogados de renome internacional incluindo Herthold
Goldman, Pierre Lalive e Philippe Fouchard argumentaram a necessidade de um conjunto
de leis independentes para a Arbitragem internacional, aclamando que ndo se deveria

apoiar a Arbitragem internacional em leis nacionais de Arbitragem doméstica. Apesar

15 Armindo Ribeiro Mendes, Introducéo as Prdticas Arbitrais, Universidade Catdlica Portuguesa, Faculdade
de Direito:
Disponivel online (http://arbitragem.pt/estudos/)

6 Dario Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, Direito Aplicavel Ao Mérito Da Causa,
Pagina 37

17 |CC Summer Course: Introduction to International Commercial Arbitration.

Black's Law Dictionary is the most widely used law dictionary in the United States. It was founded by Henry
Campbell Black. Arbitration definition : “A method of dispute resolution involving neutral third parties who
are usually agreed to by the disputing parties and who's decision is binding” Simon Greenberg.

POUDRET e BESSON, chamam a atenc¢do para a circunstancia algo paradoxal de a generalidade das leis de
arbitragem voluntdria contemporaneas ndo definir o conceito de arbitragem voluntaria. Apresentam
posteriormente a sua prépria definicdo: “A arbitragem é um modo convencional de resolug¢do de litigios por
particulares escolhidos diretos ou indiretamente pelas partes e investidos do poder de julgar em lugar das
jurisdigOes estaduais através de uma decisdo que tem efeitos analogos aos de uma sentenca [estadual].
Poudret, Jean-Francois e Sébastien Besson, Droit Comparé de I'Arbitrage International, Bruxeles, Bruylant,
2002

18 A proposito da natureza juridica da arbitragem debatem-se teses contratuais, jurisdicionais e mistas. Para
a teoria contratual, na sua formulagdo mais radical, a decisdo arbitral € um contrato celebrado pelos
arbitros como mandatarios das partes. Para esta tese s6 a homologagdo judicial permite que seja uma
verdadeira sentenca. Ja a tese jurisdicional entende que as decisGes arbitrais sdo atos jurisdicionais, sendo
os arbitros juizes e ndo mandatarios das partes. Por ultimo, a conce¢do mista defende que a arbitragem
voluntdria esta a meio caminho entre o julgamento da autoridade judicial e o contrato livremente
consentido pelas partes — o drbitro julga, mas ndo exerce as fungdes publicas de um juiz.

Lima Pinheiro, Arbitragem Transnacional, 2005, p. 183-6. Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugdo
Alternativa de Litigios, 32 Ed, Almedina, P.119

11
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disso, uma grande maioria dos paises europeus, incluindo os que recentemente adotaram
nova legislacdo, ndo seguiram esse caminho, defendendo que a natureza da Arbitragem

internacional n3o justifica a criacdo de leis diferentes das da Arbitragem doméstica.'®

Neste ambito, a Convencdo de Nova lorque de 1958 assume elevada importancia.
Como indica o seu titulo, esta convencdo trata do Reconhecimento e da Execucdo de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras®® e, aplica-se independentemente da nacionalidade ou
residéncia das partes, sendo reiterada atualmente por todos os paises da Unido Européia.
Define, no seu art.2 1, «sentencas arbitrais» ndo apenas como as sentencas proferidas por
arbitros nomeados para determinados casos, mas também as que forem proferidas por
orgdos de Arbitragem permanentes aos quais as partes se submeteram.

Esta Convencado vigora na ordem juridica portuguesa desde 16 de Janeiro de 1995,
tendo Portugal aderido a mesma com a reserva de reciprocidade prevista no n23 do art.21
(a possibilidade de qualquer Estado restringir a aplicacdo da Convenc¢do ao
reconhecimento e execucdo das sentencas proferidas no territério de um outro Estado
contratante). Desde logo, a sentencga estrangeira ndo tinha forca executiva antes de ser
revista e confirmada?'. Com a entrada em vigor da nova Lei da Arbitragem Voluntaria, as
sentencas arbitrais tem reconhecimento no pais e poderdo ser executadas. Além disso, a
admissibilidade de recurso passa a estar consagrada apenas para os casos em que as
partes o tenham expressamente contemplado, ficando a impugnacdo (“lato sensu”) de
sentencas arbitrais limitada aos casos de recusa de reconhecimento ou aos casos de
anulacdo. Assim, “O recurso da decisdGo arbitral apenas serd possivel se as partes o
estipularem e, ainda assim, s6 quando a decisdo tenha sido determinada pela equidade ou

por composicdo amigdvel (art 392. N2 4 LAV). O recurso passa assim a ser exce¢do na

19 poudret, Jean-Francois e Sébastien Besson, Droit Comparé de I’Arbitrage International, Bruxeles,
Bruylant, 2002

20 Convencdo Sobre O Reconhecimento E A Execucdo De Sentencas Arbitrais Estrangeiras, Celebrada Em
Nova lorque em 10 De Junho De 1958
Disponivel online (http://www.gddc.pt/siii/docs/rar37-1994.pdf)

21 Duarte Gorjdo Henriques, A Conven¢éo De Nova lorque Sobre O Reconhecimento E Execucdo De
Sentengas Arbitrais De 1958 Na Jurisprudéncia Portuguesa, Disponivel Online
(http://arbitragem.pt/estudos/convencao-nova-iorque-1958--duarte-gorjao-henriques.pdf)

12
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Arbitragem. Ficam, porém ressalvadas da exclusdo do recurso as convengées arbitrais

celebradas antes da entrada em vigor da nova LAV”.??

Importa aqui acentuar a importancia do acérddo n? 230/86 do Tribunal
Constitucional que foi percursor na caracterizagado dos tribunais arbitrais voluntarios como
verdadeiros tribunais, ndo sendo, no entanto, “tribunais como os outros”, umavez que nao

sdo érgdos de soberania.?3

Na sintese de Miguel Galv3o Teles?*, a Arbitragem representa atividade jurisdicional
e os tribunais arbitrais sdo tribunais em sentido constitucional, a partir da revisao
constitucional de 1982, que descreve no seu artigo 2122 n.2 2b que “Podem existir
tribunais administrativos e fiscais, tribunais maritimos e tribunais arbitrais”. No mesmo
sentido, a revisdo constitucional de 1989 resolveu a duvida no sentido da inclusdo direta
dos tribunais arbitrais na reserva de competéncia legislativa referindo no seu Artigo 1682
n21q), “é da exclusiva competéncia da Assembléia da Republica legislar sobre as seguintes
matérias, salvo autorizacdo do Governo: Organizacdo e competéncia dos tribunais e do
Ministério Publico e estatuto dos respetivos magistrados, bem como das entidades ndo

jurisdicionais de composicdo de conflitos.”

A Arbitragem resulta da Convenc3o de Arbitragem?® que deve ser reduzida a escrito

sob pena de nulidade, através do Compromisso Arbitral (referente a um litigio atual) ou

22 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolucédo Alternativa de Litigios, 32 Ed, P.297

23 Armindo Ribeiro Mendes, A Arbitragem E A Jurisprudéncia Do Tribunal Constitucional In Estudos Em
Memoaria Do Conselheiro Artur Mauricio, 12ed.

24 Miguel Galvdo Teles, Aspectos Constitucionais Da Arbitragem, 2009
Disponivel em: http://arbitragem.pt/estudos/

25 A convencio arbitral é o acordo das partes em submeter & arbitragem um litigio atual ou eventual. Tem
natureza contratual e atribui a jurisdigdo do tribunal arbitral em prejuizo da competéncia do tribunal judicial.
A Convencdo de Arbitragem respeitara os requisitos impostos pelas normas gerais do direito civil, do direito

das obrigacdes e, para além destes, os condicionalismos legais que lhe sdo impostos pela L.A.V. nos seus

artigos 1° ao 6°, atribuindo competéncia ao Tribunal Arbitral.

Esta atribuicdo de competéncia assume um duplo caracter: Primeiramente vincula as partes no que se refere

a litigios atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente a submissdo do caso ao tribunal arbitral, e funciona,

ademais, como pacto de jurisdi¢do derrogando a jurisdi¢ao do tribunal judicial a favor de um tribunal arbitral.
13



Condicionantes Empresariais da Resolugao Alternativa de Litigios

da Clausula Compromisséria (englobada num contrato mais alargado e referente a um
litigio que possa ocorrer no futuro). Sempre que a clausula compromissdria nao for vélida
e eficaz, seja porque esta é nula, anulavel ou ineficaz, o tribunal arbitral sera incompetente
para resolver o litigio.?®

Funciona a Arbitragem como uma alternativa a Justica do Estado onde, por escolha
das partes através da Convencdo Arbitral, estas se comprometem a um procedimento
arbitral. A celebracdo de uma convencgdo arbitral implica a falta de jurisdicao dos tribunais
estaduais sobre o caso, verificando-se a excecdo dilatéria de competéncia e consequente
absolvi¢do do réu da instancia (artigo 962b do CPC).?”

A autonomia da cldusula compromisséria traduz-se na sua relagdo com o contrato
principal: a invalidade deste ndo acarreta a invalidade da clausula, ndo sendo o contrario
verdadeiro. No caso da clausula compromissdria ser nula, esta nulidade sé afetard o
contrato principal se as partes tiverem atribuido a cldusula importancia tal que ndo teriam

celebrado o contrato sem ela, ou seja, aplica-se o regime do art. 292.2 do CC.%8

As partes estipulam assim, voluntariamente, antes ou no momento do nascimento
do conflito, a sua vontade em submeter o litigio aos tribunais arbitrais. E um procedimento
voluntario, ndo judicial, onde o consentimento assume especial importancia, de modo que

n3o pode haver Arbitragem sem o mutuo acordo entre as partes.?°

26 |aki Paiva de Sousa, A Cldusula Compromisséria no Direito Portugués, Questdes relevantes de um
negdcio juridico processual, Mestrado Forense 2011/2012. P.15
Disponivel em http://arbitragem.pt/estudos/

27 Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 32Ed, P.127

28 |Raki Paiva de Sousa, A Cldusula Compromisséria no Direito Portugués, Questdes relevantes de um
negdcio juridico processual, Mestrado Forense 2011/2012, P.8
Disponivel em http://arbitragem.pt/estudos/

29 Excetua-se a arbitragem necessdria que contrap®e a arbitragem voluntdria. Esta é uma distingdo bem

conhecida no processo civil portugués.

Nos Cddigos de Processo Civil de 1939 e de 1961, o ultimo Livro destes Cédigos regulava o Tribunal Arbitral.

Ai se distinguia a arbitragem voluntdria que se baseava numa convengao das partes (compromisso arbitral;

cldusula compromissoéria) da arbitragem necessaria. No art. 1525.2 do Codigo de Processo Civil vigente e no

que toca a arbitragem necessaria, pode ler-se:

“Se o julgamento arbitral for prescrito por lei especial, atender-se-a ao que nesta estiver determinado. Na

falta de determinagdo, observar-se-a o disposto nos artigos seguintes.”

Armindo Ribeiro Mendes, Introdugdo as Prdticas Arbitrais, Universidade Catdlica Portuguesa, Faculdade de
14
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O Compromisso Arbitral deve determinar com precisdo o objeto do litigio e a
Clausula Compromisséria, referente ao eventual litigio emergente de relagdo juridica
prévia determinada, deve especificar a relacdo juridica a que o litigio possa respeitar.

Quanto ao objeto da convencdo arbitral, cabe referir que no direito portugués a
Arbitragem voluntaria ndo é admissivel em relagdo a trés tipos de litigios:

1) Os que sejam sujeitos a Arbitragem necessaria;

2) Os que sdo da exclusiva competéncia de tribunal estadual; 3°.

3) Os litigios respeitantes a natureza patrimonial e ainda os respeitantes a

interesses ndo patrimoniais se forem transacionaveis

A nivel Internacional ha trés critérios de arbitrabilidade objetiva: a disponibilidade
do direito, a ligacdo do litigio com a ordem publica e a patrimonialidade da pretens3o.?!

A caracterizacdo da Arbitragem tem sido alvo de diversas teorias por conter
elementos jurisdicionais e privados tornando dificil a sua categorizacdo. Mas seguindo o
pensamento maioritariamente aceite pela doutrina, a Arbitragem é definida como sendo
voluntaria e contratual na sua origem, privada na sua natureza e jurisdicional na sua

funcdo.3?

Direito
Disponivel online (http://arbitragem.pt/estudos/)

30 Carlos Ferreira de Almeida, Convencdo de arbitragem, Contetdo e efeitos, Texto que serviu de base a
comunicagdo apresentada em 15 de Julho de 2007 ao | Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de
Comércio e Industria Portuguesa

31 Artigo 12 n21 e 2 da LAV

32 Acérd3o de 18 de Janeiro de 2000, publicado em www.dgsi.pt (onde se podem ver também os outros
acorddos citados no presente artigo sem indicagdo de outra fonte). O acérddo assume como sua uma
expressao de fonte doutrindria: Francisco Cortez, “A arbitragem voluntdria em Portugal”, O Direito, 1992,
IV, p. 541 ss (p. 555). No mesmo sentido, embora com outra formulagdo,

Dario Moura Vicente, Da arbitragem comercial internacional, Coimbra, 1990, p. 66 ss.

15
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2.1. A Arbitragem institucionalizada e a Arbitragem ad hoc

Ha duas opc¢des quanto a Arbitragem: incorporar o procedimento numa instituicdo
arbitral, com regras prdprias, ou criar um tribunal arbitral ad hoc.

A diferenca entre a Arbitragem institucional e Ad Hoc resulta da vontade das partes
em submeter o seu pedido a Instituicbes ou em criar o seu préprio e independente
Tribunal Arbitral.33 Na Arbitragem Institucional as partes determinam uma Instituicdo de
Arbitragem e submetem-se ao regime interno e as regras de funcionamento da mesma,
utilizando a sua infraestrutura de servicos.

As instituicbes de Arbitragem fornecem cldusulas modelo de Arbitragem e mais
importante, regras de Arbitragem, muitas vezes em diversos idiomas, redigidas por
especialistas, refinadas pela larga experiéncia de cada um deles. Além disso, a instituicdo
contribui com a selecdo do local da Arbitragem, a nomeacao (se necessaria) dos arbitros e
oferece varias outras formas de assisténcia durante todo o processo.

No ordenamento juridico portugués a Arbitragem institucionalizada foi
regulamentada pelo Decreto-Lei n.2 425/86, de 27 de Setembro que determina a
necessidade de reconhecimento pelo Ministério da Justica dos centros de Arbitragem

institucionalizada.3*

Cabe mencionar sobre este aspeto que a lei modelo da UNCITRAL?, sobre

Arbitragem comercial internacional utiliza o critério de internacionalidade consoante:

33 poudret, Jean-Francois e Sébastien Besson, Droit Comparé de I’Arbitrage International, Bruxeles,
Bruylant, 2002

34 Mariana Franca Gouveia, Resolugéo Alternativa De Litigios (Negociacdo,Mediagéo,Arbitragem,Julgados
De Paz),Relatério FDUNL,2008

35A Comiss3o das Nag¢des Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL) é um érg3o subsididrio
da Assembleia Geral. Desempenha uma funcdo de relevo no desenvolvimento do enquadramento juridico
do comércio internacional, através da preparacdo de textos legislativos sobre a modernizagdo do direito
comercial internacional, para uso dos Estados e através da elaboragdo de textos nao legislativos sobre
transagBes comerciais, para uso das partes. Os textos legislativos da UNCITRAL visam a venda internacional
de bens, a resolugdo de disputas comerciais internacionais, incluindo a arbitragem e a conciliagdo, o
comércio eletrdnico; a insolvéncia, incluindo a insolvéncia transfronteirica, o transporte internacional de
bens; os pagamentos internacionais, a aquisicdo e o desenvolvimento de infraestruturas; e os titulos de
crédito. Os textos de caracter ndo legislativo incluem as regras de conduta nos processos de arbitragem e
16
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- As partes numa convencdo de Arbitragem tenham, no momento da sua

conclusdo, as suas sedes comerciais em diferentes Estados;

- Ou, se um dos locais seguintes estiver situado fora do Pais onde as partes
tém sede: (i) O local da Arbitragem, se estiver fixado na convencgao ou for
determindvel de acordo com esta; (ii) Qualquer local onde deva ser
executada uma parte substancial das obrigacdes resultantes da relacdo
comercial ou o local com o qual o objeto do litigio tenha maior ligacdo; ou
(iii) As partes tiverem convencionado expressamente que o objeto da

convencdo de Arbitragem envolve mais do que um pais.

Em Portugal, o Conceito e regime da Arbitragem internacional encontra-se
regulado no artigo 492 LAV, entendendo-se por Arbitragem internacional “a que pde em
jogo interesses do comércio internacional”, sendo aplicdvel o regime da Arbitragem
domeésticas a mesma, de acordo com o n2 2 do presente artigo que refere que " Salvo o
disposto no presente capitulo, sdo aplicaveis a Arbitragem internacional, com as devidas
adaptacdes, as disposi¢cOes da presente lei relativas a Arbitragem interna.”

Lima Pinheiro define a Arbitragem Transnacional como a “Arbitragem voluntdria
gue em virtude de contatos juridicamente relevantes com mais de um Estado coloca um
problema de determinacdo do Direito aplicavel”.3®

Esta andlise sobre o conceito de Arbitragem internacional € muito discutido e pode
ser importante sobretudo em paises com leis distintas para a Arbitragem doméstica e a

internacional, o que ndo acontece em Portugal.

Existem diversos centros de Arbitragem institucionalizados competentes para
dirimir arbitragens voluntarias dependendo da matéria a que se refira a disputa, como a

Camara de Comércio e Industria Portuguesa (para matérias comerciais), a Ordem dos

de conciliagdo; notas sobre a organizagdo e condugdo de processos arbitrais; e guias juridicos sobre
contratos de construcdo industrial e de trocas comerciais.

Disponivel online ( http://www.dgpj.mj.pt/sections/home/DGPJ/sections/politica-legislativa/anexos/lei-
modelo-uncitral/downloadFile/file/Lei-modelo_uncitral.pdf?nocache=1305106921.57)

36 Lima Pinheiro, Direito Comercial Internacional, Almedina, 2005, P. 443
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Advogados Portugueses, o Conselho Nacional de ProfissGes Liberais (para matérias que
envolvam os membros das respetivas associacbes e os seus clientes), a Associacdo
Portuguesa de Direito Intelectual (para matérias respeitantes a propriedade intelectual e
industrial), a Liga Portuguesa de Futebol Profissional, o Sindicato de Jogadores
Profissionais de Futebol (para matérias referentes aos contratos celebrados entre clubes
e jogadores de futebol profissionais), e os diversos Centros de Arbitragem do Consumo
onde, contrariamente aos demais, existe, em regra, apenas um arbitro que julga todos os

processos nos centros.3’

A nivel internacional temos, como mais populares, a International Chamber of
Commerce (“ICC"), London Court of International Arbitration (“LCIA”), International
Centre for Dispute Resolution, Stockholm Chamber of Commerce (“SCC”),
Singapore International Arbitration Centre (“SIAC”)3®

Talvez a maior e mais importante vantagem da Arbitragem institucional seja uma
certa medida de seguranca e eficacia administrativa, além do fato de que o eventual
prestigio e a reputacdo da instituicdo reforcam a credibilidade da sentenca arbitral.

Contrariamente, as desvantagens da Arbitragem institucional prendem-se,
fundamentalmente, com o custo adicional das taxas administrativas que sdo aqui fixadas,

além de eventuais atrasos dos procedimentos, decorrente da sobrecarga institucional.

Por outro lado, nas Arbitragens ad hoc, o tribunal é constituido especifica e
unicamente para um determinado litigio, fora de qualquer suporte institucional.

As vantagens da Arbitragem ad hoc incluem um maior controle das partes sobre o
procedimento, maior flexibilidade para adaptar o processo as particularidades do litigio e
uma maior economia de custos além de evitar atrasos associados a Arbitragem

institucional.

37 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 32Ed,P.125

38 |CCA - International Council for Commercial Arbitration,
Disponivel Online (http://www.arbitration-icca.org/about/governing-board.html)
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A arbitragem ad hoc é habitualmente utilizada para disputas entre governos e
empresas estrangeiras, uma vez que possui aconselhamento juridico especializado, o
processo arbitral pode conduzir a um resultado satisfatério em menos tempo e a um custo
bastante mais baixo. Estas vantagens dependem, como foi mencionado, da cooperacgdo
entre as partes, tanto na estrutura do processo como na constituicdo do tribunal arbitral
e, ainda que teoricamente manifestas sdo dificilmente avaliadas, principalmente pela

confidencialidade do processo, o que ndo permite comparacdes efetivas .3°

Deparamo-nos a este ponto com um dilema sobre a elaboracdo das convencées
arbitrais relativa tanto as Arbitragens ad hoc como as Arbitragens institucionalizadas:
antes de surgir a disputa, as partes desconhecem o futuro e eventual litigio para realmente
cobrir todos os aspetos que possam ser relevantes. E, por outro lado, uma vez emergido o
litigio, as partes muitas vezes ja ndo estdo em condicOes de cooperacao para chegarem a
um acordo sobre as questdes que tém de ser tratadas, sendo substituidas pelos préprios
arbitros que decidem sobre os aspetos em falta.

Este problema é ultrapassado facilmente na Arbitragem institucional, que prevé
um conjunto de regras que podem facilmente ser incorporadas por referéncia, e sdo
detalhadas o suficiente para cobrir as situacdes mais importantes, mas suficientemente
gerais para dar as partes e ao tribunal a flexibilidade necessaria para adaptar o processo
as particularidades do litigio. Além disso, este tipo de Arbitragem prevé também uma
autoridade neutra que garante a constituicdo do tribunal arbitral e resolve todos os
impasses e controvérsias sobre o procedimento.*°

As instituicGes arbitrais fornecem diferentes servicos, tais como, a verificacdo da
competéncia do arbitral e da instituicdo, as nomeacio de arbitros, a substituicdo e/ou

remocdao de um 4arbitro, as decisdes sobre a imparcialidade de um arbitro, o arquivo

39 poudret, Jean-Francois e Sébastien Besson, Droit Comparé de I’Arbitrage International, Bruxeles,
Bruylant, 2002

40 Christian Biihring-Uhle, Background, Legal and Institutional Framework in, Arbitration and Mediation in
International Business (Second Edition), International Arbitration Law Library, Volume 13 (© Kluwer Law
International; Kluwer Law International 2006) pp. 31 —68-

19



Condicionantes Empresariais da Resolugao Alternativa de Litigios

atualizado da Arbitragem, a gestdo dos aspetos administrativos e financeiros da
Arbitragem e o exame formal da sentenca arbitral. **

No contexto internacional, uma das primeiras Instituicdo de Arbitragem com um
alcance global foi a Camara do Comércio Internacional de Paris (CCl ou ICC, International
Chamber of Commerce). A ICC é uma organizacdo que favorece a promog¢ao e assessora o
comércio internacional. Fundada em 1919 desempenhou um papel fundamental nos
esforcos para reforcar o quadro juridico da Arbitragem internacional. 4

Desde a sua criacdo, a CCl tem oferecido assisténcia na organizacdo de processos
de Conciliacdo e Arbitragem, disponibilizando regras, normas, padrées e ferramentas que
uniformizam as relagGes empresariais. Além de fornecer ferramentas para as transacées
do dia-a-dia, a ICC também oferece servicos para a resolucdo de litigios em relacdes
empresariais transfronteiricas. Estes servicos baseiam-se em conjuntos de regras que
cobrem a resolug3o de litigios amigavel e a Arbitragem comercial internacional.*3

Assim, ndo ha duvidas que a Arbitragem é, nos sistemas juridicos contemporaneos,
um método através do qual as disputas podem ser definitivamente resolvidas em
conformidade com o acordo das partes, por terceiros neutros ndo-governamentais e
independentes, selecionados por ou para as partes e aplicando procedimentos
jurisdicionais neutros capazes de proporcionar solucdes eficazes e especificas para o litigio
em questao.

Mas nem tudo sdo vantagens. Desde a fundacdo da Arbitragem na CCl, a histdria
da Arbitragem tem sido caraterizada por uma dramatica expansdo do numero de casos.
Ao mesmo tempo a complexidade dos conflitos tem sido crescente e a participacdo dos
governos assume cada vez mais importancia. Os sistemas juridicos nacionais diferem
profundamente entre os paises, e as partes procuram inevitavelmente assegurar que, em

caso de disputas, estas sejam resolvidas no férum que é mais favordvel aos seus interesses.

411CC Summer Course: Introduction to International Commercial Arbitration.

42 poudret, Jean-Francois e Sébastien Besson, Droit Comparé de I’Arbitrage International, Bruxeles,
Bruylant, 2002

43 Disponivel online ( http://www.icc-
portugal.com/index.php?option=com_content&view=category&layout=blog&id=9&Itemid=106)
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Tudo isso pode conduzir a um litigio prolongado, assumindo problemas de jurisdicdo e
reconhecimento de sentencas, que produz elevados custos legais e onde a incerteza
assume importante um papel principal.

Como forma de evitar os litigios longos e complexos, a selecdo do local da
Arbitragem no contexto internacional tem um papel primordial, evitando atrasos
significativos no ambito da Arbitragem. Por esse motivo é cada vez mais frequente
encontrarmos convengdes arbitrais que selecionam a sede de Arbitragem com
antecedéncia, o que nos permite fazer frente a lentiddo do processo e mitigar os custos a
este associado.**

Um dos objetivos centrais dos acordos de Arbitragem internacional é exatamente
o de fornecer um férum neutro para a resolucdo dos litigios, independente das partes ou
das suas jurisdicdes nacionais. A sua capacidade para evitar a jurisdicdo nacional e,
consequentemente, a dificuldade da escolha de leis aplicaveis no contencioso civil, evita a
ocorréncia de litigios multiplos que sejam de competéncia de diversos tribunais nacionais,
bem como conflitos de competéncia prolongadas, decisGes inconsistentes e incertezas de
execucgao.

O potencial da Arbitragem internacional ganha cada vez mais terreno dentro do

guadro juridico das empresas internacionais.

Primeiramente porque a Arbitragem é confidencial, sendo frequente que as partes
e os arbitros sejam vinculados a rigorosas regras de confidencialidade. Isto assume
naturalmente grande interesse empresarial, havendo segredos e informag¢des comerciais
confidenciais que devem ser protegidos contra o publico, os meios de comunicacdo social

e/ou concorrentes.

Em segundo lugar, os arbitros sdo experientes, e as partes podem escolhé-los
livremente, desde que eles respeitem o principio de imparcialidade e independéncia
durante todo o processo. Os drbitros podem ser selecionados a partir de diferentes
nacionalidades e areas profissionais, o que garante a experiéncia profissional e pessoal

daqueles que irdo decidir a disputa.

44 Gary B. Born, International Commercial Arbitration, 2nd edition
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Por ultimo, as sentencas arbitrais sdo facilmente executdveis em muitos paises,
podendo mesmo ser executadas mais facilmente do que sentencas judicidrias

(naturalmente devido a Convencdo de Nova lorque de 1958, sobre o Reconhecimento e a

Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras).

Todas estas vantagens acabam por criar uma Ultima: a Arbitragem pode economizar
tempo e custos. A existéncia de procedimentos sob medida e a auséncia de apelagcdo e/ou
processo de revisao propiciam que o processo de Arbitragem seja concluido dentro de um

tempo relativamente curto quando equiparado ao processo juridico.

3. Meios de resoluc3o de litigios com vista a obtencdo do acordo®

Nas palavras de Armindo Ribeiro Mendes*® a par da Arbitragem como meio de
resolucdo de litigios sem recurso aos tribunais estaduais, aparecem outros meios que
visam a que as partes cheguem a acordo, celebrando uma transagdo que previna ou ponha
termo a um litigio. Estes demais meios de resolucdo alternativa de litigios sdo consensuais
e, resumindo-os de uma forma simples, fornecem as bases para capacitar as partes, por si
mesmas, a chegarem a solugdo dos seus conflitos, sendo, antes de tudo, um auxilio ao
consenso.

Os acordos a que chegam as partes podem ser assinados como resultado de
concessdes reciprocas e ndo como uma decisdo de uma terceira parte neutra. Esta
diferenciacao seria bastante para os distinguir da Arbitragem.

Refiro-me essencialmente a Mediacdo, Negocia¢do e a Conciliacdo (ndo judicial),

que passo a descrever sucintamente.

45 Utilizo a defini¢do dada pela ICC a estes meios, descritos como procedimentos simples, rapidos, eficientes
a nivel de custos e flexiveis que fornecem aos individuos e empresas uma estrutura para negociarem a
resolugdo do seu litigio comercial com o apoio de um independente neutro sob as Regras de Resolugdo
Alternativa de Litigios.

ICC Summer Course: Introduction to International Commercial Arbitration.

46 Armindo Ribeiro Mendes, Introducéo as Prdticas Arbitrais, Universidade Catdlica Portuguesa, Faculdade
de Direito
Disponivel online (http://arbitragem.pt/estudos/)
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3.1. A Negociagdo

A Negociacdo é um processo de resolucdo de controvérsias caraterizado por um
desenrolar de contatos entre as partes desavindas, tendentes a modificar as exigéncias ou
pretensdes iniciais das partes até se aceitar uma solu¢do de compromisso?’. E uma
modalidade de resolucdo de conflitos que utiliza técnicas modernas para proporcionar as
partes a descoberta dos seus reais interesses e a busca de solu¢des consensuais. As suas
principais carateristicas sdo o tratamento das questdes pessoais, exploracdo das opcoes
com criatividade, uso de padrdes independentes e analise das melhores alternativas
possiveis.

E um processo ético de didlogo entre partes em conflito, através do qual, apds o
estudo conjunto de opgdes e a sua respetiva avaliagdo sobre as mesmas, as partes tentam
chegar a solucdo auto compositiva que melhor atenda aos interesses de todos. 48

Apesar das suas semelhancas, a Mediacdo e Negociacdo podem ser distinguidas de

trés formas:*°

12. Quando um terceiro entra na disputa porém deixa o resultado das negociacdes
em Ultima analise as partes encontramo-nos perante uma Mediacdo. Na Negociacdo direta
nao ha participacdo de terceiros, pois as préprias partes em conflito buscam, por elas

mesmas, a resolucdo do problema (autocomposicdo), podendo haver ou ndo a

47 Armindo Ribeiro Mendes, Introdugéo as Prdticas Arbitrais, Universidade Catdlica Portuguesa, Faculdade
de Direito
Disponivel online (http://arbitragem.pt/estudos/)

48 Nesta perspetiva, hd essencialmente dois modelos de negociacdo: competitiva e cooperativa. A diferenca
entre uma e outra esta no resultado pretendido e consequentemente na atitude assumida para o alcangar.
Enquanto no modelo competitivo o negociador pretende ganhar a discussdo, no modelo cooperativo, o
foco estd na resolugdo do problema.

Mariana Fran¢a Gouveia, Resolugdo Alternativa De Litigios (Negociagdo,Mediagdo,Arbitragem,Julgados De
Paz),Relatério FDUNL,2008

4% Nadja Alexander , International and Comparative Mediation, Global Trends in Dispute Resolution, Volume
4, Chapter 1: International and Comparative Mediation: Definitions and Developments in (© Kluwer Law
International; Kluwer Law International 2009) pp. 1 - 60
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participacdo de representantes. Caso haja participantes, estes “vestem” o interesse e a

pretensdo da parte que os nomeia, pelo que a bilateralizagdo mantém-se (ex. Advogados).

22, As fases de um processo de Mediacdo sdo geralmente mais estruturadas e
explicitas do que as da Negociacdo. Entende-se negociar como um processo complexo do
ponto de vista racional, emocional e comunicacional. Esta envolve necessidades que, para
serem cumpridas, estdo dependentes de acbes de outras entidades e as partes envolvidas
pressupdem que, para alcancar os seus objetivos, terdo de obter um compromisso.*®
Porém, estas interacdes ndo serao tdo especificas como no processo de Mediacdo, sendo
possivel encarar um processo de Negociacdo de varias formas, tendo em conta a

orientacdo para os proprios objetivos e interesses.

32, Por ultimo, os acordos de Mediacdo podem ser homologados. O mediador
deve, a pedido das partes e dentro das respetivas competéncias, comunicar as partes a

forma pela qual podem formalizar o acordo e as possibilidades de o tornar exequivel™.

A Negociacdo pode ser entendida como o instrumento primario da Mediacdo e dos
demais métodos de Resolucdo Alternativa de Litigios. Citando Mariana Franca Gouveia
» . . .

Todos somos negociadores, sempre que queremos alguma coisa que estd sob controlo de
outro, negociamos ou tentamos negociar”, sendo uma industria em crescimento havendo
cada vez maior interesse dos cidaddos em participar nas decisdes que lhes dizem
respeito2.

A Negociacdo eficaz depende ndo somente de aspetos da realidade externa dos

negociadores, mas também das suas realidades internas, tal como seus processos de

50 Magda Lourenco, Negociagéo

Disponivel Online
(http://www.gulbenkian.pt/images/mediaRep/institucional/fundacao/programas/PG%20Desenvolvimento
%20Humano/pdf/Manuais_de_Microcr__dito_-_Negocia____o.pdf)

51 Cédigo Deontoldgico Europeu Dos Mediadores, in
http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_pt.pdf

52 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugcdo Alternativa De Litigios, 32Ed,2015, Almedina, P.41
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percecdo, expetativas, emocdes, temores, atitudes, crencas, valores e necessidades.
Negociar bem é, também, um processo de descoberta da experiéncia subjetiva prépria e

do outro negociador.>?

3.2. A MediagéGo

A anterior versdo da Lei n.2 78/2001, de 13 de Julho, definia a Media¢do, non.2 1
do seu artigo 35.2, como “uma modalidade extrajudicial de resolugao de litigios, de carater
privado, informal, confidencial, voluntario e natureza ndo contenciosa, em que as partes,
com a sua participacdo ativa e direta, sdo auxiliadas por um mediador a encontrar, por si
préprias uma solugdo negociada e amigdvel para o conflito que as opde”.

Ja a Diretiva 2008/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Maio de
2008, relativa a certos aspetos da Mediacdo em matéria civil e comercial, define a
Mediacdo mais genericamente, na alinea a) do artigo 3.2, como “um processo estruturado,
independentemente da sua designacdo ou do modo como lhe é feita referéncia, através
do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo
sobre a resolugdo do seu litigio com a assisténcia de um mediador”.

Atualmente a Media¢do encontra-se regulada pela Lei n.2 29/2013, de 19 de Abril,
gue estabelece os principios gerais aplicdveis a Mediacdo realizada em Portugal,
independentemente da entidade que realiza a Mediagdo (publica ou privada) ou da
matéria em causa na mesma.>* A mesma Lei define a Media¢do atualmente como “a forma
de resolucdo alternativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através
do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo com
assisténcia de um mediador de conflitos”.

A Mediacdo, ainda que ndo sendo definida objetivamente, acarreta caracteristicas

essenciais. E assim um recurso extrajudicial, privado e voluntario de resolucado de conflitos,

53)osé Augusto Wanderley, “Sempre Negocie Para Ganhar”
Disponivel em: http://www.guiarh.com.br/pp73.htm

54 Dire¢do-Geral da Politica de Justica (DGPJ), O que é e como funciona a Media¢do?
Disponivel Online (http://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/mediacao-publica)
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possibilitando a manutencdo das relagcdes ou até mesmo a sua melhoria, através de uma
atitude de responsabilizagdo e cooperacao civica, o que é de especial importancia em sede
de comércio Internacional. >°

A Mediacdo implicard, a dada altura, a Negociacdo e utilizard técnicas da
Conciliacd0®. Na Negociacdo ha negociadores mas ndo ha a intervencdo de um terceiro

imparcial. Ja na Conciliagcdo e na Mediagdo aparece um terceiro imparcial.

A Mediacao é particular, rapida, informal, pouco dispendiosa e voluntaria, variando
a sua duracdo segundo o tipo e a complexidade dos conflitos. E flexivel mas estruturada,
obedece a regras especificas ainda que todo o dominio sobre os processos esteja na esfera
juridica das partes. Resumindo, os principios bdsicos da Media¢cdo podem ser os plenos
poderes das partes, a pacificacdo, a informacado e a presenca de um mediador enquanto
terceiro independente e de confianca®’. Além de que este é um método de resolucdo de
litigios assente em interesses e ndo nos direitos.

A caracteristica primordial da Mediacdo é exatamente este pleno dominio das
partes para a resolucdo do seu litigio, o denominado empowerment®8, onde o mediador
surge apenas como um auxiliar e as partes com a responsabilidade plena do dominio do
problema e do processo. Como refere Mariana Franca Gouveia®®, o acordo resultante da

Mediacdo tem de vir das partes e estas tém de aderir a esse acordo plena e convictamente,

55 Julian D.M. Lew / Loukas A. Mistelis / Stefan M. Krdll, Comparative International Commercial Arbitration,
Haia, Londres, Nova lorque, Kluwer Law International, 2003, pags. 9-15

56 Armindo Ribeiro Mendes, Introdugdo as Prdticas Arbitrais, Universidade Catdlica Portuguesa, Faculdade
de Direito
Disponivel online (http://arbitragem.pt/estudos/)

57 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa De Litigios, 32Ed, P.48-51

58 Specifically, Bush and Folger use the term "empowerment" to mean "The restoration to individuals of a
sense of their own value and strength and their own capacity to handle life's problems." (Folger and Bush,
1994, p. 2) In a latter publication, they further explain that through empowerment, disputants gain "greater
clarity about their goals, resources, options, and preferences" and that they use this information to make
their own "clear and deliberate decisions." (Folger and Bush, 1996, p. 264)

Transformative Mediation - Summary by Heidi Burgess

Disponivel em :http://www.colorado.edu/conflict/transform/tmall.htm

5% Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa De Litigios, 32Ed, P.50-51
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ndo sendo uma Mediacdo de sucesso aquela onde as partes ndo estejam no centro da
discussdo. O mediador somente as ajuda a procurar a melhor solugdo, introduzindo, com
suas técnicas, os critérios e os raciocinios que lhes permitirdo um melhor entendimento
da situacdo. O principio do “empowerment” é fundamento e caracteristica permanente
da Mediagao.

A Mediacdo pode ser aplicada a vérios tipos de conflitos, inclusive aqueles passiveis
de serem resolvidos por Arbitragem, o que favorece relagdes interpessoais pacificas.

O uso da Media¢do em conflitos internacionais pode alterar toda a estrutura de
uma empresa, quer isso dizer que normalmente na estrutura empresarial comum nao
cabe recurso a Mediagdo. A utilizagdo da mesma faz com que sejam implementadas regras
adicionais e, em grandes empresas, adicionar este meio alternativo antes de iniciar um
processo judicial ou mesmo uma Arbitragem, altera bastante toda a estruturacdo da
empresa®®, passando a ser necessario a contratacdo de pessoas especializadas que iniciem
o referido processo. No entanto a mediacdo é normalmente bem aceite pelas empresas,
na medida em que melhora as possibilidades de comunicacdo entre os membros
envolvidos no conflito (entre a empresa prestadora de servicos e o respetivo cliente)®?.

A maioria dos representantes das empresas familiariza-se com a Mediacdo através
de formacdo especifica, eventos informativos ou por terceiros, fora da empresa em
guestdo (por exemplo por sugestdo de um juiz, no ambito de um processo judicial, de uma
tentativa de resolucdo do conflito através da Mediagdo). Cabe referir que a atitude dos
representantes das empresas em relacdo a este método é proporcional a informacdo e o
conhecimento que vao adquirindo sobre a Mediacdo: aquelas que apresentam um maior
entendimento sobre a Mediacdo ndo receiam a sua utilizacdo. Confiam que ndo se

efetuard nenhum acordo que ndo seja benéfico para ambas as partes. Este conhecimento

80 Informac3o retirada de entrevistas ao departamento legal da empresa em estudo.

61 Mariana Fran¢a Gouveia, Nuno Garoupa, Pedro Magalh3es (direcdo cientifica), e Jorge Morais de
Carvalho (diregdo executiva), A Justica Econémica em Portugal
Disponivel Online: https://www.ffms.pt/estudo/24/a-justica-economica-em-portugal
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prévio cria altas expetativas sobre uma resolucdo pacifica do conflito, incitando a

utilizacdo da Mediacdo pelas partes envolvidas.®?

- Duragao e estrutura do processo de Mediacao

A duracdo da Mediacgdo é referida no artigo 212 da Lei da Mediac30% e deve, de
acordo com este, “ser o mais célere possivel e concentrar -se no menor nimero de sessdes
possivel.”

A Mediagdo é um processo com duracdo variavel dependendo do tipo de conflito,
da complexidade dos temas e do relacionamento das partes nela envolvida. E um meio de
resolucdo alternativa de litigios relativamente rapida, que dura, em média, de acordo com
os dados da Direcdo Geral da Politica da Justica, cerca de 3 meses. %

O processo inicia-se com a pré-Mediacao, na qual o mediador informa os mediados
sobre o que é a Mediacdo, quais sdo as suas etapas e avalia as questdes e vontade das
partes em participarem.

Nas reunides seguintes desenrola-se a Mediacao propriamente dita, durante a qual
as partes, com o apoio do mediador, dialogam sobre o conflito e trabalham em conjunto
com o objetivo de encontrar uma solugdo que va de encontro as necessidades e interesses
bilaterais.

A solucdo conseguida no final de um processo de Mediacdo pode ter forca
executiva (sentenca) se for homologada por um juiz (no ambito dos Julgados de Paz ou

havendo homologac3o judicial do acordo obtido em Mediacdo pré-judicial®®) ou pode ter

62 Mariana Franga Gouveia, Nuno Garoupa, Pedro Magalhaes (diregdo cientifica), e Jorge Morais de
Carvalho (direcdo executiva), A Justica Econémica em Portugal
Disponivel Online (https://www.ffms.pt/estudo/24/a-justica-economica-em-portugal)

63 Lei n.229/2013, de 19 de abril

Estabelece os principios gerais aplicaveis a mediag¢do realizada em Portugal, bem como os regimes juridicos
da mediagdo civil e comercial, dos mediadores e da mediagdo publica

Disponivel Online (https://dre.pt/application/dir/pdfls/2013/04/07700/0227802284.pdf)

64 A Direc3o-Geral da Politica de Justica (DGPJ), O que é e como funciona a Mediag¢éo? Disponivel Online
(http://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/mediacao-publica)

65Associacdo de Mediadores de Conflitos, A Mediacéo
Disponivel Online (http://mediadoresdeconflitos.pt/a-mediacao/)

66 Artigo142 da Lei da Mediacdo
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simplesmente o valor legal de um contrato juridico. Homologado o acordo, ele passa a
revestir a natureza de sentenca de homologacdo, sendo titulo executivo de valor
reforcado.®” Nos termos do artigo 92 da Lei da Mediac3o tem ainda forga executiva, sem
necessidade de homologacao judicial o acordo de Mediacdo que diga respeito a litigio que
possa ser objeto de Mediagdo e para o qual a lei ndo exija homologacdo judicial; Em que
as partes tenham capacidade para a sua celebragdo; Obtido por via de Mediacao realizada
nos termos legalmente previstos; Cujo conteddo nao viole a ordem publica; e em que
tenha participado mediador de conflitos inscrito na lista de mediadores de conflitos

organizada pelo Ministério da Justica.

- Custos do processo de Mediagao

Os custos do processo sdo muito variaveis, dependendo dos custos dos mediadores
e das despesas incorridas durante o processo sendo dificil definir qual o custo médio de
uma Mediac¢do. O Sistema de Mediacdo Familiar, a titulo de exemplo, tem para cada um
dos mediados um valor fixo de € 50,00 independentemente da dura¢cdo ou nimero de
sessOes de Mediacao.

Seguindo a Lei n.2 29/2013 de 19 de Abril, a remuneracdo do mediador de conflitos
é acordada entre este e as partes responsaveis pelo seu pagamento, e fixada no protocolo

de Mediac3o celebrado no inicio de cada procedimento.58

- Limitagdes do processo de Mediagao

As dificuldades surgem quando se tenta convencer os executivos de duas empresas
em conflito sobre os beneficios da Mediacdo. Normalmente falta boa vontade de uma das
partes que, por motivos emocionais ou por tensdo prévia sobre o objeto que gerou o

conflito, dificultam a possibilidade de didlogo na busca de uma resolucao pacifica.

67 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 32Ed, 2014

68 Artigo 29.2 Lei n.2 29/2013, de 19 de abril
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A capacidade da Media¢do tem o seu limite na vontade das partes em chegar a
acordo. A falta de cooperagdo de uma das partes torna-se condicdo suficiente para a falta

de eficacia da Mediacdo proposta.

- O Mediador

A atividade do mediador é de grande importancia, uma vez que ao auxiliar as partes
a construir o acordo contribui para a manutengao e, em certos casos, a reposi¢ao da paz
social. 8 A figura do mediador tem um capitulo a si dedicado na Lei n.2 29/2013 de 19 de
abril que estabelece os principios gerais aplicaveis 8 Mediac3o realizada em Portugal.”®

O mediador ndo tem poder de decisdo; ele é um terceiro imparcial com formacao
especifica, que guia as partes e as ajuda a estabelecer o didlogo necessario para que elas
possam encontrar, por si mesmas, a base do acordo que pord fim ao litigio. No
desempenho das suas fun¢des o mediador deve conservar os deveres’! de imparcialidade,
independéncia, confidencialidade e diligéncia. O mediador ndo impde as partes a
obtencdo de um acordo ou o seu conteudo.

A titulo de exemplo, em Portugal, a Associacdo de Mediadores de Conflitos de
Portugal identifica as seguintes fun¢des do mediador:”?

1) Promove o respeito;

2) Investiga os reais interesses e desejos dos mediados;

3) Investiga para auxiliar a que os mediados descubram quais sdo os reais

conflitos;
4) Orienta os mediados para que procurem informagdes corretas sobre o que vao

decidir;

89 Direcdo-Geral da Politica de Justica (DGPJ), O que é e como funciona a Media¢do?
Disponivel Online ( http://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/mediacao-publica)

70 | ei n.2 29/2013 de 19 de abril, CAPITULO IV Mediador de conflitos

71 Definidos no Artigo 26.2 Lei n.2 29/2013 de 19 de abril, Deveres do mediador de conflitos
72 Associacdo de Mediadores de conflitos, A Media¢do

Disponivel Online (http://mediadoresdeconflitos.pt/a-mediacao/funcoes-do-mediador/)
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5) Intervém para que os mediados assumam juntos a responsabilidade de
resolver as questdes que ali os levaram;

6) Incentiva a criatividade dos mediados na busca de solugdes;

7) Auxilia na analise de cada uma das op¢des de solugdo criadas para ver qual ou
guais satisfazem aos interesses dos mediados;

8) Auxilia na construcdo de um acordo final no sentido de garantir a sua

exequibilidade, durabilidade e aceitabilidade para as partes.

- Estatisticas da CCl sobre Mediacao

Na CCl a duracdo estimada para Mediacdes internacionais é de 4 meses desde a
rece¢do do pedido a conclusdo por acordo. O seu custo médio fica pouco acima dos €
20.000,00 e tém uma taxa de sucesso de 90% (média de acordos conseguidos quando a
primeira reunido é agendada pelo mediador). Além disso, 90% dos utilizadores da

Mediacdo da CCl indicam que voltariam a recorrer as mesmas em contratos futuros. 73

3.3. A Conciliagdo (Ndo Judicial)

A Lei-Modelo sobre Conciliacgdo Comercial Internacional aprovada pela
CNUDCI/UNCITRAL (Comissdo das Nacbes Unidas para o Direito do Comércio

Internacional) define, a Conciliagdo nos seguintes moldes:

“O termo «Conciliagdo» designa um processo, independentemente
da denominacgdo de ConciliagGo, Mediagcdo ou nome equivalente, em
que as partes solicitam a um terceiro (o «conciliador») que as ajude
nos seus esforcos para chegarem a uma solugdo amigdvel do litigio

decorrente de uma relacdo juridica, contratual ou de diversa

731CC, informac3o disponivel em:
http://www.iccwbo.org/products-and-services/arbitration-and-adr/mediation/costs-and-payment/

Beth Cubitt, New ICC Mediation Rules — Mediation as default alternative dispute resolution, May 2014
Disponivel em: http://www.clydeco.com/insight/updates/view/new-icc-mediation-rules-mediation-as-
default-alternative-dispute-resolution
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natureza, ou ligado a uma tal relagdo. O conciliador ndo tem poder

para impor as partes a solugcdo de um litigio.””*

Ha que distinguir a Conciliacdo que, usualmente, é feita pela nomeacao de Juizes e
Conciliadores, no ambito de um processo judicial, da Conciliacdo enquanto técnica de
intervencdo n3o jurisdicional de um terceiro independente’>.

Na Conciliacdo extrajudicial hd um profissional que avalia, com imparcialidade e
sem forcgar as vontades das partes, toda a situacdo que deu origem ao conflito e indica os
melhores meios para se chegar a um acordo. E um método alternativo de resolucdo de
conflitos em que as partes confiam a uma terceira pessoa, o conciliador, a funcdo de
aproxima-las e orientd-las na construcdo de um acordo, sendo um procedimento formal
normalmente utilizado para resoluc3o de conflitos circunstanciais.”®

Na Conciliacdo, o terceiro elemento que intervém é geralmente tido como uma
figura de autoridade, responsdvel por descobrir a melhor solucdo para as partes. O
conciliador é neutro ao conflito - ouve as partes nelas envolvidas com a devida
imparcialidade e é capaz de convencé-las a alcancar um acordo que, ainda que ndo
totalmente satisfatorio, lhes evite questées futuras, em que ambas perderdao tempo e

dinheiro.”’

74 UNCITRAL. Disponivel online (http://www.dgpj.mj.pt/sections/home/DGPJ/sections/politica-
legislativa/anexos/lei-modelo-uncitral/downloadFile/file/Lei-
modelo_uncitral.pdf?nocache=1305106921.57)

7> A conciliagdo judicial no processo civil é regulada pelos artigos 509.2, 508.2-A, n.2 1, alinea a), e 652.2, n.2
2, no que diz respeito ao processo ordindrio, 787.2,n.2 1, e 791.2, n.2 3, no que diz respeito ao processo
sumadrio, e 796.2, n.2 1, no que diz respeito ao processo sumarissimo. Quanto aos julgados de paz, a
conciliagdo é regulada pelo artigo 26.2 da Lei dos Julgados de Paz que dispGe que “compete ao juiz de paz
proferir, de acordo com a lei ou equidade, as decisdes relativas a questdes que sejam submetidas aos
julgados de paz, devendo, previamente, procurar conciliar as partes”.

Joana Paixdo Campos, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas Forenses, A conciliagdo Judicial,
FDUNL, 2009

76 Mariana Franca Gouveia, A resolucdo judicial e extrajudicial de conflitos de consumo

Disponivel online
(https://www.google.pt/url?sa=t&rct=j&qg=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CBSQFjAA
ahUKEwign73b29PIAhVCbRQKHVDfBBQ&url=http%3A%2F%2Fwww.fd.unl.pt%2Fdocentes_docs%2Fma%2F
AC_MA_3926.ppt&usg=AFQiCNHXxdv_fSCuyvxsdHmeiiTw4d9PyA&sig2=GZYQIAf_47yKPaXNP9rgtA)

77 Centro de Mediac3o, Conciliagéo e Arbitragem
Disponivel Online (http://www.aip.pt/irj/go/km/docs/site-
manager/www_aip_pt/documentos/homepage/informacao/AIP_AnaMariaCoelho.pdf)
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Concluindo, o processo de Conciliagdo é espontdneo, voluntario e de comum
acordo entre as partes. Procura a solu¢do do conflito com custo minimo e eficacia méxima.
Pode ser a mais eficaz quanto mais esteja identificado problema, origem do conflito, ndo
sendo a falta de comunicagdo entre as partes o impedimento para o resultado positivo.

Cabem assim, no conceito de conciliagcdo, ndo soé as tentativas de resolucdo por
acordo efetuadas pelo juiz, num tribunal judicial ou num julgado de paz, ou pelo arbitro,
em sede de Arbitragem, mas, também, por exemplo, as levadas a cabo pelas chefias de
dois individuos, se lhe couber a decis3o, no caso de n3o haver acordo.”®

Nao had em Portugal uma escola de Conciliacao, sendo realizada de forma casuistica
de acordo com o conhecimento e vivéncia de cada juiz. Como refere Mariana Franca
Gouveia, 0 mesmo se passa em outros paises, onde a pesquisa efetuada sobre o tema ndo
encontrou qualquer referéncia a teorias ou vertente pratica que seja ensinada aos juizes
quando promove conciliacdes.”®

A distincdo deste meio da Mediacdo tem tido grandes dificuldades em se
estabilizar. H4 quem defenda que sé se pode chamar Conciliacdo a jurisdicional, hd quem
defenda uma distincdo entre ambas sendo a Conciliacdo avaliadora e a Mediacao
facilitadora e ha autores que discordam da distincdo entre as duas figura, considerando
que s3o apenas diferentes niveis de Media¢30%°.

Mariana Franca Gouveia defende ainda a distincdo entre conciliacdo judicial e a
mediacdo com base na caracteristica de que na conciliacdo jurisdicional, ao contrario da
mediacdo, as partes estdo perante quem decide, havendo um interesse real do juiz na

obtencdo do acordo.

Parece-me, no entanto, importante salientar que a mediacdo, contrariamente a

conciliacdo ndo pode ser reduzida a busca de um acordo.

78 Joana Paix3o Campos, A conciliagéo Judicial, FDUNL, 2009
7% Mariana Franc¢a Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 32 Ed, Almedina, 2014
80 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resoluc¢do Alternativa de Litigios, 32 Ed, Almedina, 2014
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A conciliacdo nao judicial deve ser entendida como o processo em que as partes
sdo auxiliadas por um terceiro a encontrar uma solucdo para o seu litigio, sob forma de
acordo e ndo por oferecer a pessoa que vive um conflito a possibilidade de resolver os
seus proprios confrontos, para que ela possa vir a transformar adequadamente seus
conflitos intersubjetivos, como o faz o mediador.8! Esta diferenca de pratica, parece- me
importante na classificacdo do conciliador enquanto terceiro que faz propostas e
apresenta solugdes para o caso buscando o acordo como forma de resolucdo direta do
litigio, que é assim construido por concessdes mutuas, alcancando-se uma solucdo de
compromisso que pode ndo ser a ideal.®?

Contudo, entendo que o conciliador tenha de o fazer com grande cautela para ndo
forcar as partes ao acordo, o que poria em causa um dos pilares fundamentais da
Mediacdo, que é o empowerment ou principio dos plenos poderes das partes.®3

Assim, e ainda que utilizando os mesmos principios, parece-me que a intervencao
do terceiro na Conciliagdo assume mais relevo e se focaliza muito mais na obtencdo de um
acordo onde ndo se trabalham os verdadeiros interesses das partes e as suas emocgoes.

Joana Paixdo resume o pensamento de Lucia Dias Vargas, referindo que a autora
conclui que a mediacdo é mais adequada a situacdes em que as partes desejam manter
um relacionamento futuro e a conciliacdo é mais adequada a situagdes circunstanciais.

Tendo a concordar com esta andlise mas, atualmente, o pensamento doutrinario
tem-se aproximado da conclusdo de Joana Paixdo. A autora conclui, apds andlise exaustiva
das vdrias posicOes, que ndo é adequado distinguir a mediacdo da conciliacdo dita
extrajudicial. Trata-se da mesma atividade pelo que ndo se justifica a existéncia de dois

conceitos diferentes.

81Alexandre Araujo Costa, Ill - Entre mediacg3o e conciliagdo
Disponivel em: http://www.arcos.org.br/artigos/cartografia-dos-metodos-de-composicao-de-conflitos/iii-
entre-mediacao-e-conciliacao

82JOANA PAIXAO CAMPOS, A Conciliagdo Judicial, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa,
Lisboa, 2009

83 JOANA PAIXAO CAMPOS, A Conciliagéo Judicial, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa,
Lisboa, 2009
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Neste mesmo sentido o Decreto-Lei n.2 316/98, de 20 de Outubro institui o
procedimento extrajudicial de Conciliacdo para viabilizacdo de empresas em situacdo de
insolvéncia ou em situacdao econdmica dificil.

Cria-se um procedimento de Conciliacdo, simples e flexivel, em que se reserva,
intencionalmente, ao IAPMEI (Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e ao
Investimento) o papel de condugdo de diligéncias extrajudiciais, sempre no respeito da
vontade dos participantes, recusando-lhe quaisquer poderes sancionatérios ou
coercitivos. Contrariamente a Mediagao, o IAPMEI tem como principal funcdo a celebracdo
de acordo entre a empresa e todos ou alguns dos credores e ndo a solugdo de um
compromisso ideal. Mas, o proprio Decreto-Lei refere-se as atividades de mediacdo e
conciliagdo como sinénimos, mencionando que “institui o procedimento extrajudicial de

conciliacdo pela intervencdo mediadora de uma entidade publica”.

3.4. Vantagens e desvantagens

N&o ha duvidas que a Resolucdo Alternativa de Litigios nasceu de uma necessidade
de encontrar novos meios capazes de resolver conflitos de forma célere, menos
desgastante e mais acessivel.

Numa sociedade pluralista e no atual processo de globalizacdo em que vivemos, é
facil denotar a existéncia de uma multiplicidade normativa, tanto nacional como
internacional. A Resolucdo Alternativa de Litigios é exatamente “o reflexo processual
desse pluralismo juridico, sendo um instrumento de didlogo entre as pessoas e as
tradicdes e, por isso, uma via de aprofundamento da nossa democracia!”%

Os diversos meios alternativos de resolucdo de litigios amigdveis prendem-se com
uma regra importante - as partes, numa controvérsia internacional, tentardo sempre
resolver a disputa entre elas mesmas antes de avancar com qualquer outra tentativa de

resolucdo. Esta regra verifica-se tanto em conflitos interpessoais como em conflitos

84 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resoluc¢3o Alternativa de Litigios, 32 Ed, Almedina.
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comercias. Além disso, estas estdo antes de tudo em melhores condi¢cGes para conhecer
as vertentes das suas proprias perspetivas sobre uma divergéncia.

Estes meios, ditos amigaveis, tém tido um considerdvel sucesso nos ultimos anos,
particularmente nos Estados Unidos, pelo excessivo custo da Arbitragem.®> Isto faz com
gue muitas vezes em contratos internacionais , fique estipulado que, antes de entrar na
via judicial ou Arbitragem, as partes irdo, primeiramente, tentar resolver as suas
divergéncias por meios alternativos de litigios amigdveis como a Media¢cdo ou a
Conciliacdo.

Situacdes simples como: diferenca de opinides, condi¢cdes de trabalho, expetativas
nao correspondidas, comportamentos ndo condizentes a ética e valores da organizacao,
comportamentos discriminatérios, falta de comunicacao, entre outros, sdo, muitas vezes,
de facil resolucdo e, administrar esses conflitos por meios amigaveis de resolucdo é
vantajoso para as empresas em diversos aspetos.

Porém, para que os mecanismos sejam eficazes, é necessario antes de tudo que as
partes estejam dispostas a comprometerem-se totalmente com o processo, fornecendo
toda a informacdo pertinente. Neste momento, torna-se essencial a confidencialidade da
Resolucdo Alternativa de Litigios, uma vez que sdo expostas informacGes de extrema
relevancia para a empresa. Esta necessidade de “transparéncia de dados” pode, na
verdade, também ser apresentada como uma grande desvantagem para a utilizacdo
destas metodologias, jd que atualmente ndo existem normas internacionais referentes ao
sigilo profissional, o que gera hesitacdo e inseguranca das partes sobre toda a informacao
disponibilizada.

E de referir que esta metodologia é reconhecidamente mais dificil de se conduzir
adequadamente, uma vez que questdes pessoais e psicoldgicas ganham aqui muito mais
relevo do que na Arbitragem ou no contencioso.

Estes métodos visam prevenir ou limitar os danos, e até mesmo dar um novo
impulso a relacdo contratual. E aqui que reside a sua for¢a excecional, a Arbitragem e o

contencioso dividem e segmentam as relacées, os métodos amigaveis suavizam-nas.

85 Poudret, Jean- Francois e Sébastien Besson, Droit compare de Idrbitrage international, Bruxelles, 2012
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Estes meios fornecem, ademais, as bases para que as negociacdes sejam mais
eficazes e menos problemadticas. Apresentam-se como uma forma de ajudar as partes a
procurarem um compromisso mutuamente aceitavel quando estdo em conflito ou
simplesmente confrontados com uma dificuldade que ainda ndo se tornou uma verdadeira
disputa. O seu objetivo é, por vezes, restaurar ou preservar a dinamica do contrato, ainda
que a sua funcdo seja simplesmente a de incentivar a retoma do didlogo entre as partes.®®

As empresas tém consciéncia da importancia de relagGes comerciais pacificas e
esta modalidade permite as partes o acesso a um processo que s6 pode ser concluido por
acordo conjunto. Por este motivo, parece-me de grande importancia na busca sobre os
condicionantes empresariais da Resolucdo Alternativa de Litigios, levantar a seguinte
questdo: quais sdo os métodos utilizados pelas empresas a fim de evitarem que um
conflito se torne um litigio e consequentemente num processo judicial ou arbitral?

Com acesso a informacdes privilegiadas no ambito de uma empresa internacional,
foi-me possivel proceder a um breve estudo dos métodos utilizados por esta empresa para
a resolucdo dos seus conflitos. Estes meios de resolugdo alternativa de litigios, ndo

tipificados, visam a pacificacdo de conflitos por acordo.

4, A Escolha do método mais apropriado

Frente a um conflito, ou antes da ocorréncia do mesmo, devem as partes analisar
qual seria o método ou métodos mais adequados para a sua resolugao.

O tipo de conflito, as especificidades do caso, as caracteristicas das partes e a
urgéncia de resolucdo sdo apenas alguns dos muitos pontos que devem ser considerados

pelas partes na escolha do método a ser utilizado.

86 Jean-Francois Guillemin, Chapter 2: Reasons for Choosing Alternative Dispute Resolution in Jean-Claude
Goldsmith , Arnold Ingen-Housz, et al. (eds), ADR in Business: Practice and Issues across Countries and
Cultures I, (© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2006) pp. 21 - 52
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Ainda que ndo seja possivel a escolha de métodos perfeitos, alguns fatores
assumem maior relevancia na anélise das partes.®’

Primeiramente, deve ser analisado o tempo que dispomos: é importante que o
conflito se resolva o mais rapidamente possivel? E importante saber quanto tempo sera
despendido na preparacdo e participacdo da resolucdo do litigio?

Seguidamente, devemos pensar nos recursos que dispomos. Qual serd o custo das
despesas legais?

Em terceiro lugar, devemos analisar a nossa capacidade de Negociacdo sobre o
sucedido. A colaboracdo é uma realidade acessivel?

Em quarto lugar, qual a importancia da confidencialidade para o caso? Afetard a
nossa empresa? A nossa familia? Ou mesmo a relacdo comercial existente com a contra
parte? Tera a propria disputa uma dimensao publica? Existe uma razdo para a necessidade
de uma decisdo judicial?

Por ultimo devemos analisar o resultado que buscamos. Um acordo ainda que

detalhado responde as minhas necessidades?

Além dos fatores exemplificados que devem pesar na decisdo sobre o método a
adotar é de notar que existem situacdes em que as partes, ainda que dispostas a negociar,
ndo tem nenhuma perspetiva de um bom resultado, sendo bastante improvavel que
venham a estar satisfeitos com qualquer resolucdo (seja por interesses inconcilidveis, seja

por diferentes visoes dos fatos ou do direito).

Um estudo realizado por Frank Sander e Lucasz Rozdeiczer® concluiu que a selecdo
de um procedimento de resolucdo de litigios adequada para a resolucdo do conflito é uma
tarefa desafiadora, abrangendo uma série de fatores intangiveis, tais como a cultura no

local em questdo e as dinamicas de poder entre as partes, ndo havendo respostas

87 Deborah Lynn Zutter, Which Process?
Disponivel em: http://www.debzutter.com/mediation-process.html

88 Frank E. A. Sander, Lukasz Rozdeiczerdl, Article. MATCHING CASES AND DISPUTE RESOLUTION
PROCEDURES: DETAILED ANALYSIS LEADING TO A MEDIATION-CENTERED APPROACH. Harvard Negotiation
Law Review. 2006.

38



Condicionantes Empresariais da Resolugao Alternativa de Litigios

definitivas. Porém, sugerem a abordagem da Mediacdo sempre como um primeiro passo.
Assim, perante um conflito deve-se partir da idéia de que o primeiro meio de solucdo de
controvérsias deve ser a Mediacdo.

Posteriormente, questiona-se se existem situacdes impeditivas para o uso da
Mediacdo como, por exemplo, se o objetivo de uma ou de ambas as partes s6 pode ser
satisfeito através da adjudicacdo, se a controvérsia se torna uma questdo de principio,
quando se estd diante da sindrome "jackpot" (quando uma das partes acredita que
litigando terd ganhos muito altos), quando hd interesse em se criar precedente, etc. Ndo
havendo situagdes impeditivas, é fortemente recomendavel a utilizacdo da Mediagdo. Se
as ha, deve-se ponderar se elas prevalecem sobre os beneficios que a Mediac¢do oferece.
Se prevalecerem, recomenda-se utilizacdo de outro meio de solugdo de conflitos, se nao
prevalecerem é recomenddvel o uso de Arbitragem e deste exercicio se escolhe o meio
mais favoravel a resolucdo do conflito.

Parece-me uma abordagem interessante, onde o recurso aos meios judiciais
realiza-se de acordo com situagbes impeditivas de utilizacdo dos diversos meios de

Resolucdo Alternativa de Litigios amigaveis.

Os executivos devem considerar cuidadosamente os tipos de litigios que possam
surgir no ambito dos contratos que negociam e escolherem um mecanismo de resolucao
de litigios (ou combinacdo de mecanismos), que seria o mais adequado para resolver esse
tipo de disputa. A falta de escolha leva a abertura a via judicial, onde normalmente um

outro meio de resolucdo de litigios teria mais sucesso.
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|l — A RESOLUGAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS EM EMPRESAS INTERNACIONAIS

1. A crescente complexidade dos conflitos

Todas as relagOes interpessoais implicam correlacdo entre pessoas com distintas
conviccles e crencas, pelo que é natural que ocorram situacdes em que ndo se estd de
acordo. Estes “desentendimentos” levam a conflitos.

O conflito, como fendmeno social, constitui uma constante no relacionamento
humano nas sociedades e exprime o choque de elementos contrarios, sendo definido
como uma discérdia; antagonismo; oposicdo ou luta entre dois poderes com interesses
divergentes cujo objetivo é conseguir vantagens em termos de poder, recursos, interesses,
valores ou necessidades.®°

Outros autores, numa conce¢do mais cldssica e abrangente para o termo conflito,
definem-no como “...um intrinseco e inevitdvel aspeto da mudanca das sociedades, como
uma expressd@o da heterogeneidade de interesses, valores e cren¢as que reside nos
constrangimentos gerados pelas revolugdes sociais...”*°

O estado do conflito na sua integralidade levou alguns autores a alegarem que nele
participam comportamentos racionais e irracionais, conscientes ou inconscientes, bem
como motivacdes e especulacdes.®?

Independentemente da definicdo do conflito que adotemos, o objeto que subjaz a
origem do mesmo sofreu uma evolucdo incontestavel, acompanhando a crescente
complexidade das relagdes internacionais. A chave para a supressdao de uma situacao

antagdnica vem do exame do seu contexto, de forma comparativa e generalizada.

89 Infopédia, Dicionarios Porto Editora,
Disponivel Online (http://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa-aao/conflito)

%0 Miall, 2004, 5, citado em:

Michelle Parlevliet, Rethinking Conflict Transformation from a Human Rights Perspective
Disponivel Online (http://www.berghof-
foundation.org/fileadmin/redaktion/Publications/Handbook/Articles/parlevliet_handbook.pdf)

91 Zulema D. Wilde, Luis M. Gaibrois, Ministério da Justica, Direcdo Geral da Administracao extrajudicial, O
que é a Mediagdo, Agora Publicagdes, 2003
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A atual situacdo internacional é volatil e complexa, marcada pela heterogeneidade
de modelos politicos, culturais e civilizacionais onde os conflitos aparecem como uma
constante no relacionamento entre os homens, sociedades e civilizacGes.

Hoje, alguns tedricos entendem que o grande desafio das sociedades humanas tem
sido ndo areducdo da agressividade individual, mas a reducdo da complexidade do mundo,
fomentando uma necessidade de segurangca como um valor juridico central, reclamando
uma criacdo de sistemas que estimulem a previsibilidade e aumentem a confianca do

cidaddo na resolucdo das suas disputas®?.

O objetivo da resolucdo de conflitos é exatamente transformar um conflito real ou
potencialmente violento num processo de mudanca politica e social ndo violento. A
Resolucdo Alternativa de Litigios cresceu e firmou-se no contexto do pds-Guerra,
constituindo-se como um campo multidisciplinar que possui pontos de contato com
saberes tradicionais nomeadamente a Psicologia, a Sociologia, a Antropologia, a Ciéncia

Politica, a Filosofia, a Religido e as Relacdes Internacionais®.

As disputas sdo uma ocorréncia inevitavel em transa¢des de qualquer tipo. Porém,
em matéria de transa¢des comerciais internacionais os conflitos emergentes apresentam
uma nova geografia, movendo-se por uma geopolitica e geoestratégia inovadora que lhes
conferem intensidade®* e caracteristicas proprias.

A parte disso, nas Ultimas décadas, a imigracdo acentuou o pluralismo das
sociedades que tornaram-se assim étnicas e culturalmente diversas, acompanhadas pela

crescente importancia atribuida a formas alternativas de vida®>.

92 Anténio Manuel Hespanha, O caleidoscdpio do direito, O direito e a justica nos dias e no mundo de hoje,
22Ed., Almedina, Julho de 2009

93 Tom Woodhouse Bradford University, UK Dr. Tamara Duffey Bradford University, UK Mantenimiento de
Paz y Resolucion de Conflictos Internacionales

Disponivel Online
(http://cdn.peaceopstraining.org/course_promos/picr/peacekeeping_and_international_conflict_resolutio
n_spanish.pdf)

94 Julian D.M. Lew / Loukas A. Mistelis / Stefan M. Kroll, Comparative International Commercial Arbitration,
Haia, Londres, Nova lorque, Kluwer Law International, 2003

9 Antdnio Manuel Hespanha, O caleidoscdpio do direito, O direito e a justica nos dias e no mundo de hoje,
22Ed., Almedina, Julho de 2009
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Em suma, os negécios internacionais sdo especialmente vulnerdveis a ocorréncia
de litigios, observando-se diversos fatores que apoiam essa vulnerabilidade.

Os fatores econdmicos envolvidos nas transacdes internacionais tém,
evidentemente, por base a troca de valores. A diferente valora¢do de objetos ou servicos
pelas partes efetua-se no desequilibrio monetario entre os contribuidores da transacao,
havendo diferencas significativas entre precos e custos dentro do mercado mundial, o que
potencia a ocorréncia de conflitos.

Da mesma forma, os fatores financeiros e monetarios, em conexao com o ponto
acima exposto culminam em riscos elevados sendo influenciados pelos mercados
mundiais.

Todos os fatores politicos, que incluem guerras, revolugdes, disturbios civis,
nacionalizacdes, mudancas de governo ou mesmo mudanca de legislacdo ou regulacdes
permeiam de vulnerabilidades os negécios internacionais.

A multiplicidade de leis, habitual em transac¢Ges internacionais que englobam
diversas jurisdicOes, pode levar a situacdes delicadas onde as partes sdo confrontadas com
obrigacdes mutuas exclusivas.

Além dos fatores anteriores, existem iniUmeras barreiras culturais que impedem
uma comunicacdo eficaz entre partes. Uma delas, comumente conhecida, prende-se com
a utilizacdo de um idioma estrangeiro. Pelo menos uma das partes tera de se comunicar
numa lingua estrangeira aumentando o risco de desentendimento ou perda de informacéao
por traducdes imperfeitas.

Hoje, com o mundo sob a égide unificadora da globalizacdo, as fronteiras tornaram-
se menos evidentes e 0s paises sdo extraordinariamente permedveis a novas culturas, o
que facilita a integracdo progressiva dos mercados mundiais. A economia mundial com

transacbes mais rdpidas, devido a comunicacGes quase instantaneas, transportes—mais

“movimentos feministas juvenis, ecologistas ou sexualmente dissidentes que traziam consigo propostas
novas de viver a vida e m com elas, novas ideias de justica e nocas normas de comportamento”
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barates, multiplicacdo de empresas transnacionais e espacos desterritorializados

(offshores)®® ddo origem, consequentemente, a conflitos cada vez mais complexos.

Os conflitos provenientes destas relacdes antagdnicas no ambito internacional
ficaram progressivamente desprovidos de uma gestdo adequada e, deparamo-nos, assim,
com o nascimento de uma necessidade real de ampliacdo dos mecanismos primarios
existentes para a resolugdo dos litigios.

Ainda sobre a caracterizacdo dos conflitos, Ingen-Houz estabelece um modelo
hipotético que me parece de grande interesse para o tema. Houz equipara-os a um
iceberg, efetuando uma analogia na qual refere que conseguimos ver tanto de um conflito
guanto vemos de um iceberg - apenas uma pequena parte. Essa pequena ponta percetivel
alude ao objeto sobre o qual o conflito recai, mas a sua massa essencial estaria
completamente encoberta®’. Essa massa, por sua vez, representa o cerne de toda a
divergéncia que se encontra totalmente fora de visdo. Ora, a verdadeira razdo de ser do
conflito vai muito além da objetividade - estd escondida entre medos, valores ou
interesses por vezes negligenciados pelo prdprio sujeito.

Esta inacessibilidade ao conflito como um todo faz com que a abordagem dos
juristas fique muito aguém de uma resolucao satisfatoria.

Os juristas sao profissionais treinados para observar os fatos objetivos - a ponta do
Iceberg. Exercem uma atividade limitada a aplicacdo da lei, procurando a solucdo que
melhor se adeque aos conceitos apreendides estabelecidos num ramo do Direito. Este
raciocinio, como refere Mariana Franca Gouveia®®, é fundamentado em critérios
exclusivamente juridicos, o que muitas vezes falha na percecao da realidade subjetiva.

Esta técnica mostrou-se insuficiente e fez com que estes profissionais, ao longo dos

ultimos anos, comecassem a procurar uma nova forma de lidar com litigio, havendo um

% Antdnio Manuel Hespanha, O caleidoscdpio do direito, O direito e a justica nos dias e no mundo de hoje,
22Ed., Almedina, Julho de 2009. P. 428

97’ Arnold Ingen-Housz, ADR in Business: Practice and Issues across Countries and Cultures Il, (© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2010)

pp. 339-37
%8 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugcdo Alternativa de Litigios, 32 Ed, P.26-27
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esforco consideravel em desenvolver estratégias mais eficientes, menos morosas e mais
satisfatdrias de resolugdo, incluindo um uso mais extenso e apropriado da Mediacdo e
outros meios alternativos de resolucdo de litigios.

Neste sentido, o habitus juridico®®, que tem a sua origem no modo como o campo
juridico estd organizado, tem e deve sofrer alteracGes e a abordagem da Resolucdo
Alternativa de Litigios surge como resposta a esta necessidade, centrando-se num método
mais adequado, privilegiando solugdes céleres e verdadeiramente satisfatérias para as
partes, questionando a hegemonia do direito material legislado e percecionando
caracteristicas ndo juridicas mas antes sociais, psicoldgicas, histéricas ou antropoldgicas.
100

Os meios de resolucdo alternativa de litigios partem assim de duas perspetivas
completamente diferentes:

A dos direitos - sendo a perspetiva tradicional juridica, que debate sobre
argumentos legais relacionando-os com o direito material;

A dos interesses — sendo uma perspetiva nova para os juristas - baseia-se nos
verdadeiros interesses das partes, desconsiderando o que o Direito determina sobre o
caso especifico, mas buscando a solucdo mais adequada para as expetativas das partes.

Esta necessidade de uma gestdo de conflitos eficaz em negécios internacionais
deixa margem a atuacdo dos novos meios de Resolucdo de Litigios e apresenta-se como o

ponto mais favoravel a integracdo desta metodologia na sociedade atual.

9 Anténio Manuel Hespanha, O caleidoscdpio do direito, O direito e a justica nos dias e no mundo de hoje,
22Ed., Almedina, Julho de 2009. P.

“P. Bourdieu realga que o direito institui um conjunto de modos de agir, de se comportar, de avaliar, de
falar, de raciocinar, de provar e tirar conclusées. A esta disposicdo mental que caracteriza aqueles que
participam no “campo do direito”, chama Bourdieu do habitus, sendo na verdade, um conceito geral, que
descreve uma disposigdo intelectual duravel dos participantes de um grupo social.”

100 Mariana Franga Gouveia, Resolucdo alternativa de litigios, Relatério apresentado na Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa,2008,

Disponivel Online
(https://www.google.pt/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB8QFjAA
ahUKEwjKgZrN1_bHAhUD1RQKHcz2CrY&url=http%3A%2F%2Fwww.fd.unl.pt%2Fdocentes_docs%2Fma%2F
MFG_MA_5366.doc&usg=AFQjCNEGMDm5Rolc)3jTN_X5r91zbJl_IA&bvm=bv.102537793,d.bGg)
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2. A crise dos sistemas judiciais

O atual ordenamento juridico, como se disse anteriormente, atravessa um periodo
bastante conturbado. Os tribunais tém vindo a ser duramente criticados ha mais de 10
anos, particularmente em Itdlia, Franca, Portugal e Espanha, pela sua ineficiéncia,
inacessibilidade, morosidade, custos, falta de responsabilidade e de transparéncia,
privilégios corporativos, entre outros muatuos.10?

O elevado numero de processos atrasa as decisdes, o que aumenta a morosidade
sobre o processo. A crise e a lentiddo judicial sdo os maiores obstaculos a atividade das
empresas que consideram que o sistema judicial portugués, especificamente, tem muito

baixa qualidade no que respeita a previsibilidade e coeréncia das decisGes judiciais.

Resultante de uma parceria entre a Associacdo Comercial de Lisboa e a Fundacao
Francisco Manuel dos Santos, Mariana Franga Gouveia, Nuno Garoupa, Pedro Magalhdes
(direcdo cientifica), e Jorge Morais de Carvalho (direcdo executiva), procederam a uma
anadlise de alguns dos aspetos mais importantes da “Justica econémica”, designadamente
todas as questdes legais, processuais e judicidrias que dificultam a atividade econdmica, o
investimento e o desenvolvimento. Este Estudo sobre o Direito e a Justica em Portugal
inclui um inquérito aos varios agentes da atividade econdmica (nomeadamente
empresarios e juristas) e sublinha uma perspetiva pratica resultando em recomendacgdes

e propostas de melhorial®?.

101 Jo30 Pedroso e Jodo Paulo Dias, As crises e as reformas da administra¢éo da justica, Janus 2004
Disponivel Online: (http://janusonline.pt/2004/2004_3_4_1.html)

102 Mariana Franca Gouveia, Nuno Garoupa, Pedro Magalh3es (direcdo cientifica), e Jorge Morais de
Carvalho (diregdo executiva), A Justica Econédmica em Portugal

Disponivel Online: https://www.ffms.pt/estudo/24/a-justica-economica-em-portugal

Sendo um dos grandes objetivos da Associagdo Comercial de Lisboa — Camara de Comércio e Industria
Portuguesa (ACL-CCIP) o desenvolvimento das empresas e em particular dos seus associados, nos planos
nacionais e internacional, foi realizado o estudo como forma de reflexdo séria sobre esta matéria e definir
propostas concretas que melhorem significativamente e a Justica econdmica em Portugal.
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Apresento abaixo alguns gréficos estudados e as suas conclusdes.

Principais obstaculos, por dimensdo da empresa

(saldo de respostas exiremas)
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As empresas portuguesas identificaram a crise econdmica como o principal
obstdaculo para o desenvolvimento da sua atividade comercial. Em segundo lugar referem

a lentiddo das decisdes dos tribunais em processos que as envolvem.

O inquérito foi realizado junto de uma amostra de empresas ativas com sede em Portugal continental. Para
a constituicdo da base de amostragem, apenas foram consideradas as empresas com dez ou mais pessoas
ao servigo, ou volume de negdcios igual ou superior a dois milhdes de euros.

Como refere o resumo do Estudo, este teve dois objetivos principais. O primeiro foi o de fazer um diagnéstico
do funcionamento da justica econdmica em Portugal. Este diagndstico esteve apoiado em varios
instrumentos de pesquisa: uma analise dos ordenamentos juridicos e da organizagdo da justica em Portugal
e noutros paises; visitas a tribunais estrangeiros; entrevistas com empresas, advogados, juizes e organismos
representativos de classes profissionais; uma analise econométrica dos fatores determinantes da
morosidade das decisOes judiciais em a¢des declarativas e executivas; e um inquérito aplicado a uma
amostra representativa das empresas portuguesas. O segundo objetivo foi o de elaborar um conjunto de
propostas concretas para a melhoria do funcionamento da justica econdmica em Portugal. Estas propostas
procuram, por um lado, resolver ou mitigar alguns dos aspetos que, na base do diagndstico, surgiram como
mais problematicos no funcionamento da justica econdmica. Por outro lado, procuram fazé-lo minimizando
os custos financeiros associados, a0 mesmo tempo que se preservam garantias de justica e se aumentam a
simplicidade, flexibilidade e acessibilidade do sistema para os cidaddos e para as empresas.
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Avaliacdo do sistema judicial, nas vertentes qualidade e rapidez

(saldo de respostas extremas)
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Além da crise e da lentidao referidas, a globalidade das empresas avaliou o sistema
judicial como tendo baixa qualidade também no tocante a previsibilidade e coeréncia das
decisdes judiciais.

Mas ndo foi sé o sistema judicial europeu que se viu nesta dificil posicdo, nao
fornecendo respostas satisfatérias as necessidades empresariais. Nos Estados Unidos,
varios procedimentos alternativos de resolugdo de litigios foram ativamente criados e
promovidos desde o fim dos anos 60, principalmente por profissionais da justica, com o
objetivo de cobrir as caréncias do sistema judicial americano. Estes novos procedimentos
foram amplamente aceites pelas empresas que procuravam solugdes céleres e eficazes.

Esta nova metodologia teve uma origem essencialmente politica, surgindo da
constatacdo de que o Direito deveria considerar expressées de vontade. E ndo pararam de
ganhar adeptos nos Estados Unidos e Europa, mais especificamente em Portugal (ainda
que a um ritmo mais lento).

Parece evidente a insuficiéncia global dos mecanismos oficiais de aplicacdo do
Direito no ambito de conflitos empresariais internacionais, o que consequentemente gera
o desenvolvimento de resolugdes dedicadas a interesses, comparativamente mais
satisfatdrias.

A Resolugdo Alternativa de Litigios, dita paralela aos métodos tradicionais e nao

antagdnica, é, também, objeto do estudo sobre a justica econédmica.
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Foram avaliados os processos de Arbitragem, de Mediacdo e dos julgados de paz,
particularmente em termos da qualidade, rapidez e custos que apresentam quando
equiparados as decisGes judiciais. (A informacdo recolhida abrange processos em que as
empresas estiveram envolvidas entre os anos de 2009 a 2012).

Constatamos pelo Inquérito que apenas 5% do total de empresas estiveram
envolvidas em processos de resolucdo alternativa de litigios durante 2009-2012, mas, se
considerarmos somente o segmento das grandes empresas, esta percentagem aumenta
para 23%.

Ainda que esta nova metodologia apresente nimeros efetivamente baixos, a
maioria das empresas (83%), prefere, se puder escolher, a resolucdo alternativa de litigios
alegando que encontram igual qualidade, menores custos e maior rapidez nesta resolucgao.

Procedendo a andlise das percentagens anteriores, pode dizer-se que o nimero de
empresas envolvidas em processos de resolucdo alternativa de litigios tem tendéncia a
aumentar exponencialmente.

Certo é, porém, que as grandes empresas terdao algum tipo de facilidade de acesso
aos meios alternativos de resolucdo de litigios, uma vez que apresentam uma diferenca
de percentual notdvel quando ponderadas individualmente. Esta facilidade pode estar
diretamente relacionada a fatores monetdrios. Justifica-se que sendo uma forma de
justica privada e recente, os arbitros ndo encontram muita competicdo sendo pagos a
“preco de ouro”, o que afasta a possibilidade de utilizacdo destes métodos por pequenas
empresas financeiramente desfavorecidas.

Globalmente, a Arbitragem foi o método mais utilizado pelas grandes empresas
(45%). Destaca-se o papel dos julgados de paz para as pequenas empresas representando
cerca de 31% do total de processos (ao passo que nas grandes empresas este método
atingiu apenas os 14%).

Tendo em consideragdo a experiéncia das empresas em contato com estes novos

meios, a rapidez foi apontada como a principal razao para a sua preferéncia.
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Resolucio alternativa de conflitos f decisdes judiciais tradicionais: avaliacio da qualidade, custos e

rapidez, por dimensio da empresa
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E de notar que o fator “Menor Despesa” ndo é significante se atendermos as

grandes empresas, que, como foi referido, sdo as que mais utilizam a Arbitragem.

Principais razoes de preferéncia da resolucdo alternativa de conflitos, por dimensao da empresa
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Paralelamente a este estudo, a Unido Europeia em 2012 realizou um inquérito, com
enfoque na area comercial, sobre a utilizacdo dos meios Alternativos de Resolugdo de

Litigios na Europa. 103

103 UE, “Business-To-Business Alternative Dispute Resolution In The Eu, 2012
Fieldwork: March-April 2012
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Enunciam-se de seguida as principais conclusdes do estudo efetuado pela UE:

Apenas 11% de todas as empresas da UE utilizou alguma forma de Resolucdo
Alternativa de Litigios, enquanto 18% recorreram a tribunais judiciais nesse mesmo ano.

Os Sistemas de Resolucdo Alternativa de Litigios do estilo da Mediacdo
(consensuais) tém sido utilizados por 9% de todas as empresas da UE, enquanto a
Arbitragem tem sido utilizadas por 4% de todas as empresas da UE.

Dos conflitos comerciais emergentes entre empresas, 28% das mesmas utilizaram,
pelo menos, um meio de Resolugdo Alternativa de Litigios.

As empresas estdao mais satisfeitas com os procedimentos de Resolugdo Alternativa
de Litigios do que estdo com procedimentos judiciais, nomeadamente quando se trata:

- Da duracgdo (51 % vs. 21 %)
- Da simplicidade inerente ao processo (58 % vs. 30%)
- Dos custos (50 % vs. 24 %) do procedimento.

A principal razdo para a ndo utilizacdo da Resolucdo Alternativa de Litigios é
simplesmente a falta de conhecimento sobre a mesma. Salienta-se que cerca de um quinto
das empresas ndo sabe da existéncia do procedimento de Mediagdo (20%) ou da
Arbitragem (19%).

Outro grupo relevante de empresas expressa nao saber como dar inicio aos
procedimentos de Resolugdo Alternativa de Litigios de Mediacdo (8%) ou Arbitragem (7%).

Outras justificacGes apresentadas para a nao utilizacdo da Resolugdo Alternativa
de Litigios, mais propriamente da Arbitragem incluem:

- Morosidade (22%)

- Receio de uma solugdo nao eficaz (19%)

- Receio de prejudicar a relacdo de negdcios com a empresa com que discute
(17%) - que ironicamente é exatamente uma das vantagens da Resolugdo Alternativa de

Litigios.

Publication: November 2012
Conducted by TNS Political & Social at the request of Directorate-General for Justice
Survey co-ordinated by Directorate-General for Communication
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Pelo menos 83% das empresas que utilizaram a Mediac¢do e, 74% das empresas que
recorreram a Arbitragem voltariam a utilizar estes métodos.

Cumpre agora referir que estes dados da Unido Europeia nos permite tracar
importantes consideragbes que estdo em linha com o estudo da Justica Econdmica em
Portugal.

A Resolucdo Alternativa de Litigios encontra-se claramente em desenvolvimento.
Apresenta uma percentagem mais baixa quando equiparada a utilizacdo dos tribunais de
foro, mas uma percentagem mais elevada quanto a satisfacdo da resolucdo obtida o que
nos deixa prever o aumento da sua utilizacado.

A principal razGo apontada para a ndo utilizagdo da Resolugdo Alternativa de
Litigios prende-se com a falta de conhecimento sobre a mesma. A anadlise deste dado
evidencia o0 aumento gradual previsto para a sua utilizacdo uma vez que “E ébvio, que o
conhecimento dos diversos meios de resolucdo alternativa de litigios vai-se tornando uma
ferramenta essencial do trabalho de qualquer jurista”'® o que culminard
consequentemente no aumento da sua utilizacdo.

Seguindo o padrdo de analise, ainda que o conhecimento dos diversos meios se va
tornando essencial aos juristas, a entrada deste conhecimento numa empresa da-se a um
ritmo gradualmente mais lento porque o aumento do conhecimento sobre esta nova
metodologia dentro do quadro das empresas, advém, na sua grande maioria, de formacao
especializada, eventos informativos ou de informacGes exteriores provenientes de
terceiros.

Consequentemente, para que esta metodologia faca parte do DNA de uma
empresa, esta terd de proceder a uma restruturacdo e uma mudanca do seu pensamento
global para que haja abertura a novas informacdes e, até certo ponto, desenvolvimento e
crescimento dos seus meios de resolucdo. Para que isto seja possivel, é necessario um

incentivo interno em direcdo a mudanca, que haja uma clara atitude de aceitacdo por

104 Mariana Franca Gouveia, Curso De Resolugdo Alternativa De Litigios, 2011, FDUNL
Disponivel em http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/mfg_ma_11846.doc
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parte de diferentes pessoas e departamentos e, para que essa mudanga passe a estar
estabilizada dentro da estrutura de empresas, é necessdrio tempo.

No entanto, como foi referido, é interessante notar que a ndo utilizacdo da
Resolucdo Alternativa de Litigios esteja tdo-somente relacionada com o ndo conhecimento

sobre a mesma, o que poderia mudar drasticamente todos os nimeros atuais.

Outra considera¢do prende-se com a Mediacdo, que tem sido o método mais
utilizado pelas empresas da Unido Europeia, mas, curiosamente e como foi referido, um
dos motivos para a sua ndo utilizacdo é exatamente o “medo de arruinar a relacdo de
negocios”. Este fato releva o profundo receio das empresas em optarem por um caminho
desconhecido, relacionado com o ponto anterior, a falta de conhecimento sobre estes
métodos. Ndo deixa de ser curioso que a falta de conhecimento de um método tenha dado

inicio a uma ideia que é exatamente antagdnica as suas funcdes.

Por dltimo cabe referir que além dos pontos anteriores, a grande maioria das
empresas que utilizaram a Mediacdo ou a Arbitragem voltariam também a fazé-lo. Este
fato corrobora uma previsdo segura sobre o aumento do nuimero de casos que se

socorrerao desta nova metodologia nos préximos anos.

3. A estratégia juridica de uma empresa especifica

Este estudo de estratégia juridica foi realizado dentro de uma empresa
multinacional da area de Tecnologia da Informacdo. A empresa, uma das mais antigas
nesse ramo, atua hoje em 150 paises, fornecendo servigos a médias e grandes empresas
e ndo havendo prestacdo de servicos a pessoas singulares.

Tem uma histéria continua que remonta ao século XIX; com mais de 350.000
colaboradores em todo o mundo e apresenta um lucro anual na casa dos 90 mil milhdes
de euros e é das principais empresas da sua drea que investe em pesquisa e

desenvolvimento.
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O fato de ter uma atuacdo tdo ampla faz com que o estudo desta empresa, para a
area especifica da Resolucao Alternativa de Litigios, seja um elemento chave para decifrar

a evolucdo destas novas metodologias no ambito do comércio internacional.

3.1. Aresolugdo de conflitos através do contrato 1%°

Na empresa em questdo, cada relagdo econdmica tem um contrato escrito que
define as obrigacGes e deveres das partes. Este contrato deve permitir que o comprador
e o vendedor compartilhem os riscos do projeto e deve ser visto como um entendimento
comum para que a relagdo se desenvolva com maior probabilidade possivel de sucesso.

Um contrato deve definir os direitos e obrigacdes do vendedor e do comprador, o
ambito do projeto e o seu alcance; incluir datas previstas de conclusado, incluir os termos
e condi¢Ges utilizados para determinacdo do preco e, ainda, o processo a ser utilizado para
tratamento de quaisquer disputas contratuais.

A relacdo contratual deve ser baseada numa compreensdo do alcance,
requisitos, cronograma de entrega, cronograma de pagamento, direitos, obrigacdes e
termos e condi¢bes do projeto previamente estabelecido, criando uma relacdo de
confianca baseada na compreensdo e acordo mutuo.

A empresa consegue criar contratos especificos para cada cliente, utilizando
sempre por base um contrato geral que inclui os mesmos termos e condicdes e 0 mesmo
processo a ser utilizado para tratamento de quaisquer disputas contratuais.

Regendo-se por uma vontade intencional de fornecer o mesmo tipo de contrato
base para todos os clientes a quem fornece servicos, evita favoritismos. Busca facilitar as
relacGes contratuais fazendo com que todos os contratos, independentemente de com
guem ou onde se celebrem, apresentem os mesmos tragos gerais.

Para isso utilizam um mesmo contrato (template) base, onde s3o efetuadas as

necessarias alteracdes de acordo com o projeto que se oferta. Neste contrato aparecem

105 Informac3o recolhida em entrevistas com executivos e o departamento juridico da empresa em
Portugal.
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pontos previamente aprovados pelo departamento juridico onde sdo inseridas
posteriormente as especificacdes de cada caso, sobre o servi¢o prestado, sem necessidade
de nova aprovacao legal.

Podemos desta forma adicionar uma pequena descri¢do sobre o ambito do projeto
e o seu alcance, incluir diferentes datas previstas de conclusdo, e diferentes precos, mas
mantendo as mesmas condicdes em todos os contratos celebrados.

A forma normalizada de lidar com os conflitos por esta via de simplificacdo sera
sempre a via judicial, em detrimento da Arbitragem, que pressupde uma convengao
arbitral detalhada por contrato.

A autorizacdo para comecar e conduzir questoes de litigio, € um poder reservado a
uma equipe de advogados e outros juristas especializados em gerir litigios. O Grupo de
Contencioso é encarregado de proteger os direitos ou interesses envolvidos numa disputa.
Em alguns casos, isto implica a defesa da empresa numa acdo judicial; em outros casos,
envolve responder a pedidos de entidades oficiais nacionais ou internacionais e, ainda em
outras situacdes, envolve aconselhar os clientes sobre os riscos de negdcios internos e os
custos de ac¢Oes judiciais, e qual seria a melhor forma de os evitar.

Os contratos sdao pré redigidos pelo departamento juridico, havendo contratos
especificos por pais e por servico prestado, para que de forma rapida e eficaz se possam
efetuar vendas. Este fato foi apresentando pela empresa como um motivo para o
afastamento do uso da Arbitragem, uma vez que foi referido que a redacdo de uma
cldusula compromisséria para cada contrato especifico € um passo impossivel para a
empresa pois haveria uma necessidade de contratos de servicos complexos com
disposicOes extremamente detalhadas.

Ndo concordo com a postura e argumento, e retomarei a este assunto no capitulo

seguinte, no ponto dedicado ao problema da redacdo das cldusulas arbitrais.

3.2 Qudlificagdo de meios alternativos de resolugdo de litigios na empresa
em estudo.
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Os meios alternativos de resolucdo de litigios, definidos como o conjunto de
procedimentos de resolucdo de conflitos alternativos aos meios judiciais, ndo necessitam
de uma tipologia fechada. Dai que a insercdo de um método nos meios de resolucdo
alternativa de litigios se faca pela negativa: ndo é judicial 1°¢,

Seguindo esta linha de pensamento, cumpre aqui referir que a empresa estipulou
mecanismos internos de resolucdo de litigios que facilmente se integram nesta ampla
definicdo.

As empresas estdo preparadas para investir tempo e dinheiro em procedimentos
preliminares, cujo resultado, ainda que incerto, visa a execuc¢do pontual do contrato como
forma de garantir a manutencao da rela¢do contratual.

Esta tentativa de execugdo pontual do contrato assume, muitas vezes, maior
importancia do que a prépria disputa.

Podemos assim referir que os meios alternativos de resolucdo de litigios amigaveis
(ndo incluindo a Arbitragem) sdo utilizados nesta empresa como uma “ ferramenta de
gestdo” de conflitos especificos.

A prevencdo assume assim uma posicdo primordial e a finalidade destes meios de
resolucdo prende-se com a garantia de que o contrato funciona corretamente, ao invés
de, simplesmente, remediar as consequéncias de qualquer falha na sua execugdo.'%’

A Empresa estudada dispde de um Departamento de Queixa e de um
Departamento de Reclamagées, ambos criados como instrumentos de um processo
interno que visa a tentativa de resolugado do conflito como forma a evitar a via judicial. A
cooperacdo dos executivos da empresa para alcancarem uma Conciliacdo favoravel as

partes acompanha toda a fase de prevencao.

106 Mariana Franca Gouveia, Resolugdo Alternativa De Litigios (Negociagdo,Mediacdo,Arbitragem,Julgados
De Paz),Relatério FDUNL,2008

107 Jean-Frangois Guillemin, Chapter 2: Reasons for Choosing Alternative Dispute Resolution in Jean-Claude
Goldsmith , Arnold Ingen-Housz, et al. (eds), ADR in Business: Practice and Issues across Countries and
Cultures I, (© Kluwer Law International; Kluwer Law International 2006) pp. 21 - 52
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3.2.1. O envolvimento dos diretores executivos (Escalation)

O envolvimento de diretores executivos pode verificar-se nos mais diferentes
departamentos da empresa e apresenta-se como a primeira tentativa de resolugao de
conflitos.

Este envolvimento de funcionarios de alto escaldo é um método que traz a disputa
responsaveis que, em principio, detém a capacidade para analisar situacdes complexas
bem como o poder para decidir sobre as mesmas.

Estes executivos assumem uma posicao negociadora quanto a disputa e oferecem
solugBes praticas, enquadrando-se assim na ampla definicdo de meios alternativos de
resolucdo de litigios, sendo um procedimento de resolucdo de conflito alternativo aos
meios judiciais.

O fato de enquadrar executivos, de ambas as partes do conflito (empresa
prestadora de servigcos e cliente), faz com que as situacbes se resolvam de forma mais
simples e rdpida, preservando a relacdo comercial.

Este processo é conhecido como “escalation”, e, quanto mais complexo é o conflito
mais elevado na estrutura da empresa estara o executivo que se responsabiliza pela
tentativa de conciliacdo e mais poder de decisdo caberd a este individuo. A gestdo de
incidentes sobe posi¢cGes hierdrquicas de acordo com a complexidade do conflito a ser
resolvido. Este método fornece as partes a oportunidade de rever as suas pretensdes e
avaliar através de comunicacdo efetiva e sem custos adicionais as causas que geraram o

conflito.

3.2.2. O Departamento de Queixas

Normalmente, depois do envolvimento dos diretores executivos e, ndo havendo
resolucdao do problema, ha uma queixa dirigida ao departamento de queixas.

O Departamento de Queixas é parte de um processo interno de resolucdo de
litigios para situacOes onde a prestacdo de um servico ndo se fez de acordo com os

requisitos minimos esperados pela empresa.
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Este departamento tem como propdsito transformar situagdes negativas —onde o
cumprimento do contrato ou a lealdade do cliente estd em risco — em situag¢des positivas
através de uma sequéncia de procedimentos que visam a compensacdo do cliente.

O seu funcionamento permite economia de tempo na resolucdo de um conflito
iminente, havendo um responsdvel completamente dedicado a situacdo, que, trabalhando
diretamente com o cliente, procura evitar que o conflito atinja grandes proporgées.

O responsavel pela resolugdo inicia o contato com outros profissionais internos da
empresa dispondo, de acordo com o tipo de problema que deve ser resolvido, de todo o
suporte necessario a resolucdo do caso.

O processo engloba assim técnicos e especialistas e funciona como um
departamento de prevencgao.

Conta, além do mais, com uma base de dados mundial com casos antigos e as suas
respetivas resolugdes para que se possam efetuar comparagdes com situagdes anteriores
similares.

A satisfacdo do cliente ao obter uma resolucdo rapida e eficaz faz com que
normalmente a relacdo contratual seja favoravelmente impulsionada assegurando
também, a continuidade do contrato.

Neste departamento, as queixas sao divididas em proativas, queixas propriamente
ditas e situacdes criticas. Esta distincdo baseia-se nos niveis de tensdo causados pelo
conflito. Assim, as queixas proativas sdo as que mais longe se encontram de um litigio e as
situacdes criticas aquelas que ja se encontram em situacdo de pré litigio, sendo muito
provavel a existéncia de um processo judicial posterior.

Neste processo a empresa pode detetar uma simples tensdo entre partes e
envolver prontamente o Departamento de Queixas numa prevengdo proativa ou,
contrariamente, vir a queixa diretamente do cliente. Independentemente de como a
gueixa tem entrada no departamento, o responsavel prevé um conjunto de possiveis
solugGes favorecendo sempre o acordo.

O método de resolucdo nestes casos aproxima-se a negocia¢do, buscando o
responsavel na funcdo de representacdo da empresa solucGes favordveis para ambas as

partes, porém sem nenhum poder de decisao.
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Desta forma, apenas conjuntamente, havendo colaboracdo entre a empresa e o
cliente, é que se pode passar a fase de mapeamento da situacdo estruturando um caminho
preciso para a resolucdo do problema. O responsavel da empresa forma uma equipa de
técnicos e especialistas e durante todo o processo adverte o cliente sobre possiveis
solugGes, conciliando a relagdo.

A queixa é encerrada sob forma de acordo que satisfaca as condi¢des estipuladas
pelo cliente, porém adequada para ambas as partes e assume a forma de contrato

independente do contrato que deu origem ao conflito inicial.

3.2.3. O Departamento de Reclamagoes

De forma equivalente, mas assumindo uma maior responsabilidade quanto a
resolucdo, o departamento de reclamacgdes é responsavel por lidar com situa¢des onde o
envolvimento dos executivos ndo foi o suficiente para a resolugdo do problema.
Contrariamente ao departamento de queixas, este departamento lida com situacdes onde
o cliente considera que ja houve danos e passa a exigir algum tipo de indemnizacao.

A diferenca em relacdo ao Departamento de Queixas passa pela intencdo desse
cliente em pretender algo além da mera reposicdo do servico e/ou do produto.

A situacdo encontra-se no limite entre uma resolucdo pacifica e um procedimento
judicial e o responsavel é obrigado a realizar uma analise juridica a fim de apreender todas
as informacdes disponibilizadas sobre o caso que poderdo vir a servir de provas, caso o
conflito chegue a via judicial.

Para apresentar uma reclamacéo, o cliente deve aceder a uma base de dados da
empresa, onde fornece toda a documentacdo que suporta a sua reclamacdo e um sumario
da situacdo ocorrida.

O responsavel pela reclamacdo da empresa valida todos os documentos
apresentados pelo cliente, verificando toda a sequéncia de acontecimentos e monitoriza
toda o ciclo da reclamacao.

As reclamacgbes sdo objeto de auditoria e toda a documentagdo deve estar de

acordo com o processo. O responsdvel deve também respeitar a divisdo de poderes, ndo
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podendo ter estado de alguma forma envolvido com o conflito que deu origem a
reclamacdo.

Cada proposta de acordo redigida pelo responsdvel tem que ser autorizada por
superiores hierdrquicos antes de ser apresentada ao cliente. Assim, cada acordo redigido
gue seja uma potencial solucdo para o conflito requer em média, dependendo do valor
envolvido no negdcio, um minimo de 3 aprovacgdes distintas.

A primeira delas, o responsavel pela reclamacao, avalia a culpa da empresa na
situacdo descrita. Caso esta se verifique, decide um valor a ser indemnizado!®. Uma vez
estipulado o valor recomendavel e sendo este valor justificado e fundamentado por
parecer do responsavel, o documento é encaminhado para o responsavel pela aprovacdo
do mesmo.

Este responsdvel confirma e completa, se necessario, a fundamentacao redigida
pelo responsavel inicial sobre forma de proposta de acordo e encaminha, depois de a
aprovar, ao terceiro responsavel pelas aprovagles. Este terceiro elemento, parte do
departamento financeiro da empresa, lida com o registro interno da quantia
indemnizatdria acordada.

A reclamacdo pode ser recusada por qualquer um dos aprovadores acima
referidos. Caso isto aconteca, o cliente serd notificado através de uma carta detalhada
(sendo redigida pelo mesmo executivo que a recusa).

As reclamacdes sdo aceites num periodo maximo de dois anos apds o incidente,
excetuando situacdes com uma justificacdo plausivel sobre o atraso, e serdo resolvidas
num periodo entre 6 a 8 semanas.

A resolucdo do conflito realiza-se mediante proposta assinada pelo cliente e pela

empresa tendo valor de contrato.

108 Cabe a este ponto referir que ha situagdes excecionais onde o mesmo acontece ainda que n3o
havendo culpa por parte da empresa, pelos mais variados motivos. A titulo de exemplo, situagdes onde
preservar a relagdo com o cliente é mais lucrativo para a empresa ou onde o custo dos procedimentos legais

apresentariam maior perda de capital do que a indemnizagdo pedida.
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3.2.4. Conclusdo sobre os métodos utilizados

Os métodos utilizados pela empresa em questdo aproximam-se da figura de
negociacdo (no envolvimento dos executivos, no Departamento de Queixas e no
Departamento de Reclamacgdes).

A Negociacdo é caracterizada como um primeiro passo - sendo iniciada juntamente
com a ocorréncia do conflito e com o envolvimento dos executivos nessas divergéncias.
Trata-se de lidar diretamente com a pessoa ou organizacao através de uma cooperacdo
continua.

Esta cooperacdo mutua sobre o processo de resolucdo alimenta a boa-fé quanto
ao conteudo dos acordos. A confianga é construida, o que melhora o entendimento das
partes. “Nés e eles tornam-se “nds” para efeitos de Negociacdo. E a Negociacdo atual
muitas vezes requer esse tipo de colaboracdo para que seja eficaz.”%?

Parece, pois, indiscutivel que a Negociacdo podera ser sempre utilizada enquanto
facilitadora na resolucdo de conflitos, independentemente da organizacdo ou da
divergéncia.

A negociacdo tem como premissa a conveniéncia das decisOes entre as partes pelo
mutuo consentimento. Assim, os referidos departamentos tendem a promover e fomentar
a cooperacgdo e a autodeterminagdo atuando os responsaveis como negociadores

Queremos, no entanto, ressaltar que a negociagcdo nao se apresenta como uma

resolugdo universal para todas as situagGes nesta empresa, visto que nem sempre é

adequada ou possivel.

109 John Sturrock, Mediating for the long game, Core Solutions Group (http://www.core-
solutions.com/blog/mediating-for-the-long-game/)
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IV — DISCUSSAO SOBRE AS VANTAGENS E DESVANTAGENS DA RESOLUGAO
ALTERNATIVA DE LITIGIOS

Ainda que seja possivel estabelecer uma correlacdo entre os departamentos
utilizados pela empresa com a Negociacdo e Mediagao, cabe referir que os métodos mais
conhecidas (Arbitragem e a Mediacao, feita através de um mediador profissional) ndo sdo
utilizados pela empresa, que informou ndo ver vantagens significativas quando em
comparacdo com o sistema judicial.

Sabendo que a empresa, normalmente, apenas em situa¢des excecionais, utiliza os
meios de resolucdo alternativa de litigios tipificados, cabe fazer uma critica a sua atual
posicao, utilizando os dados comparativos e estudos efetuados no ambito empresarial,

apresentando as razées para a utilizacdo destas novas metodologias.

1. Desvantagens referidas pela empresa a utilizagdo dos meios alternativos de
Litigios:

As razoes definidas pela empresa passam agora a ser explicadas e criticadas como

forma a desenvolver uma visdo empresarial sobre esta metodologia.

1.1 O problema da redagdo de cldusulas arbitrais

A Arbitragem voluntdria advém da vontade, estipulada num contrato, em
submeter a tribunais arbitrais os conflitos inerentes a relacdo contratual. Assim, cada
cliente, dependendo das suas intenc¢Ges quanto a Arbitragem, teria uma clausula arbitral

“feita @ medida” do seu negdcio*?®,

110 A convencgdo de arbitragem pela defini¢3o de Barrocas, () () é o acordo pelo qual as partes se vinculam a
submeter os litigios existentes ou futuros a um tribunal arbitral.
Manuel Pereira Barrocas (2013), Lei de arbitragem Comentada, Edicdes Almedina, S.A.

De acordo com Jodo Capuers:
A Convencdo de Arbitragem é o alicerce da Arbitragem voluntdria. Sem Convencgdo de Arbitragem, ndo é
possivel constituir um tribunal arbitral e sem Tribunal Arbitral ndo existe Arbitragem, nem Sentenga
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Para introduzir uma cldusula arbitral num contrato, esta deverd ser pensada nos
minimos detalhes, para que o recurso a Arbitragem seja uma vantagem, constituindo um
processo sem vicios e ao mesmo tempo, célere. Isto deixa de acontecer quando se
detetam pontos em aberto e onde a procura de normas para cobrir as lacunas seja fonte
de litigio consumindo assim o seu tempo.

Estas cldusulas, ditas patoldgicas, comportam redacao deficiente, fonte de um vicio
de vontade. Este pode ser resolvido por via interpretativa mas, as vezes, a redac¢do ndo
permite sequer apreender o sentido Util da convencdo, o que leva a que se tenha que
remeter o litigio para o Tribunal Estadual.!!?

Ha, entdo, uma necessidade de producdo de cldusulas arbitrais fechadas e
impecavelmente redigidas, que ndo deixem “pontas soltas”.

Por outro lado, porém, a experiéncia também mostra que cldusulas arbitrais muito
detalhadas podem ser fontes de dificuldades no momento de se colocar em marcha o
procedimento arbitrais. Conduzindo, por vezes, também a clausulas patoldgicas, que
criam obstdculos para o uso eficiente da Arbitragem. O ideal, portanto, é que se encontre
um equilibrio em que a cldusula arbitral contenha as indicacGes necessarias para o bom
funcionamento da Arbitragem, conforme as escolhas das partes.

Tendo isto como assente é importante referir que a necessidade da redacdo de
clausulas arbitrais fechadas e impecavelmente redigidas pode ser vista como a principal
razao de objecdo da empresa a utilizacdo da Arbitragem. Por este motivo, as instituicoes
internacionais de Arbitragem, como a CCl (Camara do Comércio Internacional), fornecem

cldusulas-modelo, que podem ajudar a ultrapassar o referido impasse.

Arbitral. Qualquer estrutura que se organize ou processo que se inicie em vista da pretensa resolugdo de
um litigio, sem que exista Convengdo de Arbitragem que os legitime, sdo juridicamente inexistentes.

Jodo Caupers A Lei De Arbitragem Voluntdria No Ordenamento Juridico Guineense E Portugués (Perspetiva
Comparada), FDUNL, Disponivel em
https://www.google.pt/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB8QFjAAa
hUKEwj830CX4NPIAhXIPhQKHYMDBfQ&url=http%3A%2F%2Fwww.fd.unl.pt%2Fdocentes_docs%2Fma%2Fj
¢_MA_18760.ppt&usg=AFQjCNGxRuj_BwzpsG6YE8jZ5nEkHY4cxg&sig2=m-U2PGBaYillvpOM7kp7Yg

11 |13aki Paiva de Sousa, A Cldusula Compromissdria no Direito Portugués, Questdes relevantes de um
negdcio juridico processual, Mestrado Forense 2011/2012. P.17
Disponivel em http://arbitragem.pt/estudos/
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A remissdo para as regras de uma instituicdo internacional de Arbitragem no
contrato seria o suficiente para torna-la competente para dirimir o litigio.

Seria possivel escolher o local da Arbitragem e o idioma em que se realizaria a
Arbitragem, independentemente das regras especificas adotadas para julgar o litigio. Por
exemplo, para a escolha do local, bastaria incluir uma clausula especificando que “o local
da Arbitragem serd (Cidade, e Pais) ”. A escolha da sede deverd, no entanto, considerar
alguns fatores, como por exemplo, que seja um terceiro pais neutro, que seja signatdrio
da convencgado de Nova lorque, que seja um pais com um estatuto moderno de Arbitragem
e que forneca a infraestrutura necessaria para a realizacdo da mesma.

O lugar da sede da Arbitragem é importante para a definicdo da arbitrabilidade do
litigio, da lei supletiva aplicavel a validade da convencdo de Arbitragem, das normas do
processo arbitral, para o auxilio judicial a Arbitragem, controlo judicial de legalidade do
processo e da sentenca arbitrais e definicdo da origem da sentenca arbitral para efeitos de
execuc¢do noutro pais, sendo a intervenc¢do dos Tribunais Estaduais no processo arbitral
mais do que ébvia. Assim, as partes dum contrato internacional tém o maior interesse em
escolher o lugar onde se deve situar a Arbitragem, todavia, na falta de indicacdo essa

escolha cabe ao arbitro (cfr. art. 15.2/ 1 e 3, da LAV).'1?

Da mesma forma, para especificar a lingua em que a Arbitragem serd realizada,
bastaria incluir uma clausula especificando que “A Arbitragem deverd ser conduzida em
Inglés”.

O idioma assume especial importancia podendo evitar que a Arbitragem necessite
de traducdo, o que poderia levar a perda de informacdo e aumento de custos. N3do se pode
afirmar que a lingua da Arbitragem tera correspondéncia com o mesmo utilizado no
contrato que dispde da convencdo arbitral, a eleicdo do idioma deve ser feita

expressamente.

112 |5aki Paiva de Sousa, A Cldusula Compromissdria no Direito Portugués, Questdes relevantes de um
negdcio juridico processual, Mestrado Forense 2011/2012. P.15
Disponivel em http://arbitragem.pt/estudos/
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Para que o procedimento seja sigiloso, deve-se inserir também uma clausula de
confidencialidade. Passo a citar um exemplo!3:

“The parties agree to keep confidential the existence of the arbitration, the arbitral
proceedings, the submissions made by the parties and the decisions made by the arbitral
tribunal, including its awards, except as required by the applicable law and to the extent
not already in the public domain."

J4 a nossa LAV prevé que os arbitros, partes e instituicdes que promovam com
cardter institucionalizado a Arbitragem estdo sujeitas ao sigilo e a confidencialidade,
excetuando-se tal principio caso surja a necessidade da defesa de direitos e deveres de
comunicagdo a autoridades (art. 302 n.2 5). Sem embargo, a regra geral é a da possibilidade
de publicacdo das sentencas arbitrais, expurgadas dos elementos identificativos, salvo se

houver oposicao de qualquer parte (art. 302 n. 2 6).

Para uma melhor compreensdo da estrutura de cldusula arbitral apresento um
modelo que atribui competéncia a uma instituicdo arbitral internacional'*:

“Todos os litigios decorrentes de ou em conexdo com o presente contrato serdo
resolvidos finalmente sob as Regras de Arbitragem da Cdmara Internacional de Comércio
por um ou mais drbitros nomeados de acordo com as suas regras.

O local da Arbitragem serd [cidade, no pais].

O idioma da Arbitragem deverd ser [idioma].

Esta cldusula, incluida em todos os contratos, seria suficiente para atribuir
competéncia a CCl para todos os litigios provenientes dos contratos celebrados e poderia
ultrapassar o dificil problema inicial, referido pela empresa em estudo, sobre a redacdo

das clausulas arbitrais.

113 peborah Ruff and Charles Golsong, Drafting ICC arbitration agreements
Disponivel em: http://www.nortonrosefulbright.com/files/drafting-icc-arbitration-agreements-pdf-118kb-
109095.pdf.

114 Thomas Granier, Avocat a la Cour, McDermott Will & Emery, Arbitration agreement - Thomas Granier 6
July 2015
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Ja o Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e da Industria
Portuguesa, de forma mais simplificada, propde: “ Todos os litigios emergentes deste
contrato serdo definitivamente resolvidos de acordo com o Regulamento de Arbitragem
do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa (Centro de
Arbitragem Comercial), por um ou mais darbitros nomeados nos termos do

Regulamento” 1>

Em forma de conclusdo, e seguindo Manuel Barrocas!'®, as partes devem assim
entender-se quanto a escolha de uma das modalidades (Arbitragem institucionalizada ou
ad hoc); a neutralidade do lugar da sede; a cultura juridica e contexto legislativo da sede
(civil law ou common law); a lingua do lugar da sede, do contrato, das testemunhas; a
afinidades politicas e/ou hostilidade do pais do lugar da sede com uma ou algumas partes;
a qualidade da ordem juridica do lugar da sede relativamente a aceitacdo da Arbitragem
internacional e das suas particularidades; a eficdcia dos tribunais do lugar da sede na
concessao de apoio a Arbitragem; ao espectro da execugdo da sentenca (isto é, amplitude
de paises que aceitam a execuc¢do de uma sentenca, cujo tribunal arbitral esteja sediado

no pais do lugar escolhido).

Porém, esta forma simplificada de introducdo de cldusulas arbitrais traz novos
problemas, apresentando especificidades varias em face do contrato tradicional.

Dir-se-a que as necessidades de racionalizacdo, planeamento, celeridade e eficacia
levam as empresas a eliminar ou esvaziar consideravelmente as negociacoes prévias entre
as partes. Como explica Antdnio Pinto Monteiro''’, essas especificidades ndo podem
deixar de ser tidas em conta e consistem na inclusdo, no contrato, de clausulas prévias e
unilateralmente redigidas, que ndo foram negociadas, antes elaboradas por outrem, para

um nimero multiplo ou indeterminado de contratos a celebrar no futuro.

115115 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugéo Alternativa de Litigios, 32 Ed, Almedina

116 Manuel Barrocas, Manual de Arbitragem, Almedina, 2010, P. 626
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Uma declaragdo negocial proxima desta é a declaracdo unilateral de adesao prévia.
Em regra, o contrato de adesdo é concluido através de cldusulas contratuais gerais. Mas,
pode acontecer que falte as cldusulas pré-formuladas o requisito da generalidade,
havendo contrato de adesdo (estando presentes as caracteristicas da pré-disposicao,

unilateralidade e rigidez) sem se poder falar de cldusulas contratuais gerais.'!8

A validade da convengdo de Arbitragem sdo aplicaveis as regras relativas aos
negocios juridicos, em especial aos contratos. De um modo geral, pode-se afirmar que, de
acordo com a doutrina dominante, tal inclusdo trata-se de simples projetos de clausulas
contratuais cuja forca vinculativa depende do consentimento das partes.**®* Como explica
Mariana Franca Gouveia'?®, ndo se trata de cldusula compromisséria porque ndo ha
contra-parte, fazendo-se a vinculacdo da empresa perante todos, dirigida a um publico
nao identificado.

A celebracdo de uma convencdo de Arbitragem faz nascer um direito potestativo
de qualguer um dos subscritores do acordo em constituir o tribunal arbitral. As partes ndo
so tem direito a que o litigio seja resolvido por Arbitragem, como assim fica obrigado se a
parte contrario quiser.

Esta diferenca assume importancia na medida em que a inclusdo de cldusulas
contratuais gerais faria com que a mesma tivesse um efeito puramente obrigacional, caso
a parte ndo aceda a celebracdo da convencdo prometida. O que assume importante
diferenca quanto a jurisdicdo do tribunal estadual para dirimir eventuais conflitos. A
excecdo dilatéria que implicaria a absolvicdo do réu da instancia ndo pode ter lugar quando

existe meramente promessa de celebracdo da convenc3o arbitral.1?!

118 Anténio Pinto Monteiro, O novo regime juridico dos contratos de adeséo / cldusulas contratuais gerais
Disponivel em: http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=3328&ida=3346

119 Dario Moura Vicente, Da Arbitragem Comercial Internacional, Direito Aplicdvel ao Mérito da Causa,
Coimbra Editora, 2006 P.174

120 Mariana Franga Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 32 Ed, P. 126-127
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Consequentemente ainda que a tarefa de redacdo de clausulas arbitrais seja tarefa
espinhosa, estas devem ser redigidas “sob medida” para cada tipo de operacdo e para
cada contrato, conforme as suas especificidades ndo passando de uma mera promessa de
celebrac3o de convenc3o arbitral'?> uma vez que ndo preenche os requisitos de convencio
arbitral a declaracdo unilateral genérica.

Para uma empresa de grande porte que diariamente lida com milhares de
requerimentos para prestacdo de servicos, a necessidade de fornecer clausulas arbitrais

especificas torna-se uma tarefa muito dificil.

1.2.  Acrescente complexidade das relagbes contratuais

O procedimento arbitral necessitou de se adaptar a complexidade inerente aos
negocios internacionais para garantir a sua eficacia como mecanismo de resolucdo de
disputas.

Como forma de evitar desperdicio de tempo e recursos financeiros na hipotese de
ser instaurada uma Arbitragem, é conveniente que as regras procedimentais sejam
flexiveis e adaptaveis a um cenario de complexidade contratual. Efetivamente, nesse
contexto, diversos érgaos de Arbitragem promoveram modificacGes recentes nas suas
regras institucionais. E o caso do London Court of International Arbitration (LCIA), da
Central Arbitration Committee (CAC) e da Camara de Comércio Internacional (ICC). Na ICC
as novas regras de Arbitragem entraram em vigor no ano de 2012 com o objetivo de lidar
justamente com o cenario de multiplas partes e multiplos contratos.

Em breve analise as novidades trazidas pelo Regulamento de Arbitragem da CCl de
2012 verifica-se que, diferentemente do Regulamento anterior, que exigia apenas uma
declaracdo de independéncia, neste novo Regulamento, os arbitros nomeados deverao
assinar uma declaragdo de aceitacdo, disponibilidade, imparcialidade e independéncia. Na

pratica, a exigéncia de compromisso com a disponibilidade durante todo o procedimento

arbitral é bastante relevante, considerando que os arbitros comumente mais requisitados

122 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugéo Alternativa de Litigios, 32 Ed, P.127
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trabalham em vdrias arbitragens simultaneamente, o que pode comprometer a
capacidade de resolverem as disputas de forma célere e eficiente?3,

Outra novidade importante é a possibilidade de nomeacdo de um arbitro de
emergéncia, antes do tribunal arbitral ser constituido, para proferir medidas urgentes, que
poderdo ser posteriormente alteradas, revogadas ou anuladas pelo tribunal arbitral, assim
que constituido. A possibilidade de nomeacdo deste arbitro de emergéncia esta restrita
somente ao conflito relativo a convengdes de Arbitragem assinadas apds a entrada em
vigor do novo Regulamento, isto é, de 12 de janeiro de 2012 em diante. Todavia ndo sera
aplicavel se as partes optarem expressamente pela exclusdo das disposi¢cdes sobre o
arbitro de emergéncia, ou se preferirem a aplicacdo de outro procedimento pré-arbitral
similar, a exemplo do previsto pelo Regulamento de Procedimento Cautelar Pré-Arbitral
da proépria CCl, editado em 12 de janeiro de 1990. As disposi¢cOes sobre o darbitro de
emergéncia do novo Regulamento ndo impedem que as partes requeiram medidas

cautelares as autoridades judiciais competentes.

123 Jo30 Caupers, A Lei De Arbitragem Voluntdria No Ordenamento Juridico Guineense E Portugués
(Perspetiva Comparada), FDUNL

Disponivel em
https://www.google.pt/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB8QFjAAa
hUKEwj830CX4NPIAhXIPhQKHYMDBfQ&url=http%3A%2F%2Fwww.fd.unl.pt%2Fdocentes_docs%2Fma%2Fj
¢_MA_18760.ppt&usg=AFQjCNGxRuj_BwzpsG6YE8jZ5nEkHY4cxg&sig2=m-U2PGBaYillvpOM7kp7Yg

DispGe o0 n.2 9 do art.10.9, da LAV, que sé podem ser nomeados os arbitros que disponham de tempo
necessario para cumprir a sua missao.

Embora o mesmo nao ressalte da formulagdo literal da norma, mas ao referir-se a “drbitros que disponham
de tempo...” ela parece restringir a possibilidade de escolha de drbitros as pessoas singulares que, a fortiori,
estejam no pleno gozo da sua capacidade juridica.

No momento da sua nomeacdo pela entidade autorizada, o arbitro deve comunicar as circunstancias que
possam suscitar duvidas sobre a sua independéncia na avaliagdo das partes. Dever esse que se mantém ao
longo de todo o processo arbitral (vide, n.2s 2 e 4 do art. 11.9).

Tratando-se de recusa fundada na falta de independéncia (ou mais rigorosamente de imparcialidade) ou
ainda noutros motivos quaisquer, a demanda deve juntar declaragdo que contenha os factos ou
circunstancias em que ela se baseia, nos termos do n.2 5 do artigo citado.

Outrossim, se algum dos arbitros falecer, se escusar ou ficar permanentemente impossibilitado de exercer
as suas fung0es, ou ainda se a sua designagao ficar sem efeito, proceder-se-a a sua substituicdo segundo as
regras aplicaveis a nomeacgao ou designagdo, mutatis mutandis.
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Em relacdo aos conflitos que envolvam multiplas partes e multiplos contratos!?*, o

novo Regulamento ampliou a possibilidade de cumulacdo de partes e pedidos, com as

seguintes disposicoes:

Partes adicionais podem ser integradas no procedimento, antes da
confirmacdo dos arbitros, ainda que ndo sejam signatarias da convencdo de
Arbitragem;

Em arbitragens com multiplas partes podem coexistir diversos pedidos;
Pedidos oriundos de multiplos contratos podem ser resolvidos numa unica
Arbitragem, independentemente de estarem fundadas em uma ou mais
convencgoes de Arbitragem;

A Corte da CCl poderd apensar duas ou mais arbitragens num Unico
procedimento se as partes concordarem ou se todas as pretensdes forem
formuladas com base na mesma convencao de Arbitragem, ou, caso haja
mais de uma convenc¢do de Arbitragem, que estas envolvam as mesmas
partes, que as disputas sejam relacionadas com a mesma relacdo juridica
(i.e. transagdo econdmica) e que a Corte entenda que as convengdes de

Arbitragem sdo compativeis.

A titulo de exemplo, se houver a possibilidade de que uma disputa entre o

contratante e o contratado afete também a relacdo com um subcontratado, sendo

124 Mariana Fran¢a Gouveia, Jorge Morais de Carvalho, Arbitragens Complexas: Questées Materiais e
Processuais, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo - Ano IV - 2011

A clausula compromissdria deve especificar a relagdo juridica a que os litigios respeitem.

Salvo convengdo em contrario (i) a morte ou extingdo das partes ndo faz caducar a convengao de
arbitragem, (ii) A convencdo de arbitragem pode ser modificada pelas partes até a aceitagdo do primeiro
arbitro ou, com o acordo de todos os arbitros, até a prolacdo da sentenca arbitral. (iii) A convencdo da
arbitragem pode ser revogada pelas partes, até a prolagdo da sentenca arbitral. (iiii) o acordo das partes
previsto supra deve revestir a forma escrita, observando-se o disposto no art.2.2 da LAV.

Caupers, A Lei De Arbitragem Voluntdria No Ordenamento Juridico Guineense E Portugués (Perspetiva
Comparada), FDUNL

Disponivel em

https://www.google.pt/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB8QFjAAa
hUKEwj830CX4NPIAhXIPhQKHYMDBfQ&url=http%3A%2F%2Fwww.fd.unl.pt%2Fdocentes_docs%2Fma%2Fj
c_MA_18760.ppt&usg=AFQjCNGxRuj_BwzpsG6YE8jZ5nEkHY4cxg&sig2=m-U2PGBaYillvpOM7kp7Yg
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conveniente que tudo seja discutido num mesmo procedimento, é recomendavel que as
cldusulas arbitrais inseridas nos diversos contratos sejam compativeis, isto é, contenham
as mesmas escolhas quanto as regras procedimentais, composi¢cdo do Tribunal Arbitral,
lingua, lei aplicavel, etc. Além disso, é importante também deixar claro o consentimento
das partes para que eventuais procedimentos arbitrais paralelos, se necessario, possam

ser consolidados num so.

Neste mesmo sentido temos o artigo 82 da LCIA que possibilita a cumulagdo de
partes e pedidos reservando-se o direito de nomeacao dos arbitros por falta de acordo
entre as partes na nomeagao.

Neste mesmo sentido vai ainda o Regulamento do Centro de Arbitragem
Comercial, ao estipular como regra, no seu artigo 92 que o presidente do Centro efetua a

designac3o do arbitro que deveria ter disso indicado pela parte plural'?>,

Por isso, no momento de redigir um contrato que integre uma rede contratual,
recomenda-se a avaliacdo de todos os cenarios de possiveis disputas e adequar as

clausulas arbitrais a esses cenarios.

1.3.  Os elevados honordrios dos drbitros

Por fim, merece destaque que o tribunal arbitral e as partes deverao envidar todos

os esforcos para conduzir a Arbitragem de forma expedita e menos custosa possivel*?6,

125 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 32 Ed, P.268
126 | A.V: CAPITULO IV Da decis&o arbitral,
ARTIGO 19¢:

2 - Serda de seis meses o prazo para a decisdo, se outra coisa ndo resultar do acordo das partes, nos termos
do numero anterior.

5 - Os arbitros que injustificadamente obstarem a que a decisdo seja proferida dentro do prazo fixado
respondem pelos danos causados.
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Ainda assim, o elevado custo dos arbitros foi referido pelo departamento Juridico
da empresa em estudo como ponto determinante para a exclusdo da utilizacdo dos
tribunais arbitrais.

No estudo sobre A Justica Econémica em Portugal, numa entrevista realizada a um
advogado, este refere que, “a Arbitragem vai ter de provavelmente resolver um problema
que é o problema do seu custo. Com a crise, ou os arbitros e os centros tém alguma
flexibilidade nas tabelas de honorarios ou vamos assistir a uma reducdo dos litigios

arbitrais.” 127

Os juizes-arbitros sdo escolhidos pelas partes em conflito de acordo com as suas
competéncias técnicas, podendo ser juristas, economistas, fiscalistas, médicos,
engenheiros ou de qualquer outra formacao.

Nos vinte centros de Arbitragem nacionais, reconhecidos pelo Estado, existe, uma
lista com os nomes de juizes que as partes podem escolher, e uma tabela de referéncia
para os seus honorarios. A lista dos nomes nao é no entanto fechada, podendo as partes
escolher os arbitros livremente, ainda que ndo constem da mesma. Nao havendo acordo,
a nomeacao é feita pelo presidente do respetivo centro.

Segundo a tabela, cada arbitro pode auferir, por caso, mais de 80 mil euros, se o
litigio for de valor superior a quarenta milhdes de euros. Esta relacdo monetaria ndo é
absoluta mas permite uma analise correlativa.

Na Arbitragem de consumo a realidade é distinta. Aqui, os valores em disputa sdo
baixos. Por isso, é usual haver arbitro Unico residente, que aufere um ordenado mensal.

Na CCl, a titulo de exemplo, o pedido para arbitrar dirigido ao centro deve ser
acompanhado de um depdsito de trés mil délares e os custos da Arbitragem serdo

proporcionais aos valores da disputa podendo chegar aos milhGes de euros.

127 Mariana Franca Gouveia, Nuno Garoupa, Pedro Magalhdes (direco cientifica), e Jorge Morais de
Carvalho (diregdo executiva), A Justica Econémica em Portugal, Entrevista a empresas, advogados, juizes e
entidades representativas do setor.
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1.4.  AArbitragem por equidade e a irrecorribilidade das sentengas arbitrais

Outra das desvantagens referida pelo departamento juridico da empresa em
guestdo prende-se com o fato de que normalmente os clientes pedem a realizacdo da
Arbitragem por equidade. Ou seja, a autorizacdo dada aos arbitros para julgarem segundo
a equidade envolvia a renuncia aos recursos, embora seja possivel requerer a anulagdo da
sentenca arbitral — direito que é irrenuncidvel.

O risco relacionado com a irrecorribilidade do julgamento arbitral julgado pela
equidade distancia a empresa do uso da Arbitragem, estando normalmente milhdes de
euros envolvidos no litigio. Assim, as decisOes irrecorriveis ndo sdo vistas, de forma
alguma, como vantagens para empresas deste porte.

Na nova LAV, esta irrecobilidade estd também presente e, a impossibilidade de, em
alguns casos, se interpor recurso para um tribunal publico, bem como um certo
“secretismo” associado as decisGes, leva algumas empresas e particulares a falar em
privatizacdo da justica. A ideia de privatizacdo dos servicos de justica é associada a
auséncia de mecanismos de fiscalizacdo e de falta de transparéncia destes meios
alternativos de resolucdo de litigios'?8.

No entanto, a irrecobilidade das sentencas é fruto do desenvolvimento da pratica
arbitral, como refere Augusto Torbay,” a doutrina consciencializou-se para o facto de que
o recurso aos tribunais estaduais para resolucdo do impasse implicaria sempre uma
limitacdo no desenvolvimento do conceito de Arbitragem e significaria uma séria
depreciacdo do tribunal arbitral. Por outro lado, tal solugdo possibilitaria a promocgdo de
manobras dilatdrias, pois qualquer parte que estivesse relutante em dirigir-se a
Arbitragem, com vista a travar o seu processo, poderia impugnar de ma-fé a competéncia

do tribunal arbitral, implicando uma grave dilagdo na conclusdo do processo.”1?°

128 Mariana Fran¢a Gouveia, Nuno Garoupa, Pedro Magalh3es (direcdo cientifica), e Jorge Morais de

Carvalho (diregdo executiva), A Justica Econémica em Portugal
Entrevista a empresas, advogados, juizes e entidades representativas do setor.

129 Augusto Torbay, A Competéncia do Tribunal Arbitral - A evolucdo da consagracdo do principio
"competéncia-competéncia" a luz das recentes reformas legislativas.
Disponivel em http://arbitragem.pt/estudos/
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1.5.  Reduzido numero de agbes judiciais em Tribunal

Cabe frisar que empresas de grande porte normalmente ndo permitem que os seus
conflitos cheguem aos tribunais. Sdo raras as divergéncias que se transformam em
processo contencioso, uma vez que toda a empresa esta estruturada de forma a passar
por varias tentativas de resolu¢do antes de desencadear uma acao judicial.

Uma vez que a empresa contrata com médias e grandes empresas, a relagdo entre
cliente - fornecedor normalmente é de extrema importancia para ambas e exige-se o
maior esforco possivel na manutencgao dessas relagdes comerciais.

Este ponto apresenta-se como uma das maiores vantagens existente na utilizacdo

da Mediagao por parte da empresa.

2. Critica a posi¢do adotada pela empresa: Vantagens empresariais sobre a
utilizagdo dos meios de Resolugdo Alternativa de Litigios (Analise do Caso IBM vs.
Fujitsu).

O caso IBM vs. Fujitsu?3® é um exemplo particularmente interessante da extensa
utilidade que Arbitragem internacional pode assumir. Em primeiro lugar pela utilizacdo e
combinacdo de técnicas inovadoras de resolucdo de litigios, que projeta um procedimento
especifico e, em segundo, pelo seu uso numa disputa muito complexa onde o didlogo
inter-relagdo e a Negociagdo entre as partes e consequente julgamento por um terceiro
neutro é de extrema importancia.

O caso tornou-se um marco histérico, ilustrando de forma perfeita a progressao do
uso da Arbitragem em empresas multinacionais.

O conflito tem inicio numa disputa referente a propriedade intelectual de um

software. O procedimento seguido é um excelente exemplo de como a Arbitragem é

139)ailys Tovar, Ensayo sobre la Negociacion, Berkeley Technology Law Journal, The Use of Arbitration in
copyright Disputes: IBM v. Fujitsu
Disponivel Online (http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1071&context=btlj)
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adaptada as particularidades e controvérsias do caso e como esta técnica pode ser
integrada no &mbito comercial internacional.3!

Este processo foi excecional em muitos sentidos.

Em primeiro lugar, as dimensGes do conflito, tanto referente ao tamanho das
empresas em questdo quanto a complexidade do mesmo. A IBM, maior empresa de
computadores do mundo, e a FUJITSU, maior fabricante de computadores do Japdo e o
quarto maior do mundo, discutiam pedidos que envolveram os direitos de propriedade de
milhares de programas de software de computador e supostos danos no valor de varias
centenas de milhdes de ddlares.

Em segundo lugar, as questdes decididas foram além do ambito comum da
resolucao de litigios. Os darbitros foram convidados a conceber um regime para reger a
relacdo entre as duas partes para os dez anos seguintes ao processo, e foram considerados
competentes para resolver os litigios adicionais decorrentes do relacionamento comercial
entre as partes.

Em terceiro lugar, a controvérsia tocou uma série de questdes juridicas nao
resolvidas, que foram ainda mais complicadas pela escala global de operac¢des das
empresas e as implicacdes interculturais da disputa complicaram ainda mais o caso. Este
problema é ilustrado pelo fato de o conceito de propriedade intelectual e a sua correlacdo
com o conceito de livre competicdo ndo tinham correspondéncia nas ordens juridicas dos
Estados Unidos e do Japao.

Finalmente, dada a dimensdo e a complexidade do caso, a rapidez de resolucao foi
surpreendente, havendo uma sentenca em pouco mais de dois anos.

Uma Arbitragem ideal em Tl (Tecnologias da Informacdo) é rdpida, flexivel e
apoiada em conhecimentos sélidos. Assim se atendem os dois fins da resolucdo litigios:
seguranca juridica e efetividade!32. Tdo importante quanto a rapidez é a exceléncia da

sentenca.

131 A arbitragem “internacional”, j previamente discutida, é definida por um critério subjetivo e objetivo,
seguindo a definicdo da UNCITRAL

132 Numa proposta que parece interessante, o professor Castro Mendes apontava cinco como os mais
essenciais: dispositivo, contraditorio, legalidade, tutela proviséria da aparéncia e submissdo aos limites
substantivos. Direito Processual Civil, | Vol, ed. AAFDL, pgs. 181-228.
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As diferentes abordagens ao direito de propriedade intelectual nos dois paises
criaram para o comércio e para a gestdao da empresa um problema de grandes dimensdes.
O recurso a Arbitragem possibilitou uma discussao detalhada e técnica sobre os conflitos,
podendo assim as partes, gozar de uma resolucdo tecnicamente especifica para a
divergéncia. “N3do hé justica sem conhecimento” (George Sand). 33

O jurista, por definicdo, é um leigo em tudo exceto no que diz respeito ao Direito.
Por outro lado, cientistas e técnicos sdo leigos em Direito. O ideal, como é tradicdo na
Resolucdo Alternativa de Litigios e, mais propriamente na Arbitragem, é que
essa expertise seja combinada com especialistas de todas as areas envolvidas.

Ainda referente ao ato voluntario de submissdao a um procedimento arbitral, é de
extrema importancia para o tema em estudo referir a este ponto o continuo aumento da
aceitacdo da Resolucdo Alternativa de Litigios pelo mundo juridico. E cada vez mais
frequente existirem casos em que o prdéprio tribunal judicial remete o litigio a Arbitragem
respeitando uma Convencgdo Arbitral ainda que insuficientemente redigida. O caso da

Lusacell's vs. IBM*3* é um exemplo cldssico da aceitac3o atual deste principio, onde o juiz

133 The Monthly chronicle; a national jornal, George sand Citation,

Disponivel Online:
https://books.google.pt/books?id=uOIFAAAAQAA)&pg=PA116&Ipg=PA116&dqg=george+sand+there+is+no+j
ustice+without+knowledge&source=bl&ots=8CrfmVFC8d&sig=ilPhEOZWVDEKNrVwn2MToRFOwgI&hl=pt-
PT&sa=X&ved=0CCIQ6AEWAGoVChMIw5COrZ_5xwIVwijkaCh2cXQwY#v=onepage&q=george%20sand%20th
ere%20is%20n0%20justice%20without%20knowledge&f=false

134 Jusacell's teve uma ac¢do de 2,5 Mil Milhdes de Délares suspensa devido a arbitragem.

Em Novembro de 2014, o Tribunal Distrital de Nova lorque suspendeu uma a¢do contra a IBM com
fundamentos de que a agdo estaria relacionada com questdes pendentes de decisdo arbitral.

A IBM México iniciou uma arbitragem, e posteriormente, a lusacell instaura a¢do no Tribunal Distrital de
Nova lorque, que suspende a ag¢do, aplicando o efeito negativo do tribunal arbitral.

A IBM demonstrou que havia pretensdes do objeto da arbitragem relacionados diretamente com a agado
apresentada no Tribunal Distrital e que as mesmas, por convencdo, deveriam ser decididas com recurso a
arbitragem.

Disponivel Online:

http://www.reuters.com/article/2014/11/14/ibm-mexico-idUSL2NOT42XE20141114
http://www.quinnemanuel.com/the-firm/our-notable-victories/victory-february-2015-court-stays-lawsuit-
against-ibm-pending-resolution-of-related-international-arbitration-involving-an-ibm-subsidiary/

lusacell's $2.5 bln suit against IBM on hold due to arbitration
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do tribunal jurisdicional remeteu o caso a Arbitragem por haver questdes centrais prévias
pendentes perante a CCl.

A especificidade da resolucdo conseguida através da Arbitragem resulta num dos
maiores trunfos e joga a favor da utilizacdo deste meio de resolugdo de litigios por
qualquer empresa prestadora de servigos, que podem assim usufruir de uma resolucgdo de

conflitos especifica para o servigco por si prestado.

O processo de Arbitragem deste caso apresentou diversas e variadas vantagens

guando equiparada ao processo judicial tradicional. Cumpre comentar algumas delas.

2.1. Aselegdo dos drbitros no caso em estudo:

A IBM nomeou John Jones, um especialista aposentado em sistemas tecnoldégicos
para presidir a Arbitragem. A Fujitsu escolheu Robert Mnookin, professor de Stanford Law
School e um especialista em resolucdo alternativa de litigios. A vantagem de escolha dos
arbitros possibilitou a nomeacdo de pessoas com conhecimentos especializadas em
software e a parte de Direitos de Autor. Muitos juizes ndo tém conhecimento de
tecnologias de informacdo, o que dificulta a representacdo, especialmente em casos de
protecdo de direitos de autor de software. Os arbitros, familiarizados com a tecnologia
informatica, sdo, efetivamente, mais propensos a compreender os problemas unicos

envolvidos com sua protecao.

2.2. Processos flexiveis:

Nas primeiras sessdes da Arbitragem IBM vs. Fujitsu, estavam presentes seis a dez
advogados de cada lado, bem como entre vinte e cinco a quarenta funciondrios das duas
empresas. Pouco progresso foi feito no ambito desse regime, mas a Arbitragem deu as
partes a flexibilidade para reduzir posteriormente o nimero de pessoas envolvidas. Isso

facilitou a rapidez e também reduziu os custos da mesma.
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Os arbitros tiveram de examinar um grande numero de alegacGes e provas. No
entanto, a decisdo dos darbitros em nao analisar cada uma das centenas de programas
envolvidos reduziu a quantidade de documentos produzidos e o alcance da decisdo final.
Assim, dado o ambito do processo, a produgdo de prova era muito mais limitada do que
no contencioso normal.

A vasta informacao oferecida nesse processo permitiu aos arbitros um poder de

decisdo assertivo e eficiente.

2.3. Confidencialidade:

Os detalhes da disputa pela IBM vs. Fujitsu foram envoltos em segredo. As
audiéncias eram privadas e os arbitros ordenaram que as empresas mantivessem todo o
caso confidencial enquanto a Arbitragem decorria. Por autorizacdo expressa das partes,
os arbitros revelaram, parcialmente, alguns detalhes, somente porque a Fujitsu quis
tranquilizar os seus clientes e informa-los atempadamente de que a empresa ndo tinha
perdido o direito de usar, suportar e melhorar os seus programas, e que continuaria a
manter os seus produtos compativeis com computadores IBM. No entanto, muitos

elementos da decisdo permanecem até hoje confidenciais.

2.4. Celeridade

A disputa entre a IBM e a Fujitsu levou vinte e seis meses a ser resolvida, a partir
do requerimento inicial de Arbitragem até ao anuncio da decisdo dos darbitros. Os arbitros
escreveram e publicaram uma sentenca apds a autorizacao expressa das partes. Essa
elaboracdo do parecer foi muito célere se comparada aos processos globais similares e

com a complexidade do caso em questao.
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2.5. Custos

Ainda que ndo sejam conhecidos os niumeros oficiais das despesas da Arbitragem
IBM vs. Fujitsu. as partes seguramente teriam incorrido em despesas de milhdes de
ddélares em honordrios legais. O litigio entre as partes poderia ter-se arrastado por anos, e
ndo por apenas vinte e seis meses, o que teria aumentado consideravelmente os custos.

Embora sejam referidos custos elevados, considera-se, de forma geral, que fazendo
um balanco entre os custos e a celeridade das decisGes, esta Ultima é a mais importante.

Esse é o fator decisivo que leva a escolha da Arbitragem.3>

2.6. Outras consideragoes

A Arbitragem internacional é um mecanismo criado especialmente para a
resolucdo final e vinculativa de litigios provenientes de um relacionamento contratual, por
arbitros independentes, e de acordo com os procedimentos e estruturas juridicas que
podem ser escolhidas direta ou indiretamente pelas partes.

Desde a aprovacdo da Convencdo de Nova lorque de 1958, as sentencas arbitrais
estrangeiras sdo reconhecidas e executadas internacionalmente, o que contribuiu em
grande escala para que este sistema seja cada vez melhor aceite entre as empresas
internacionais.

Os processos arbitrais sdao reconhecidamente mais céleres mas ndao gozam do
beneficio de serem tomados como processos economicamente mais vidveis quando em
comparagdo com os processos judiciais. Ainda assim, a celeridade do processo assume

atualmente maior relevo do que a morosidade.

135 Mariana Franca Gouveia, Nuno Garoupa, Pedro Magalh&es (direcdo cientifica), e Jorge Morais de
Carvalho (diregdo executiva), A Justica Econémica em Portugal
Entrevista a empresas, advogados, juizes e entidades representativas do setor.
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As vantagens e desvantagens comparativas de Arbitragem internacional em
oposicdo ao processo judicial foram sempre muito debatidas mas, atualmente o parecer
mudou fortemente, sendo favordvel a Arbitragem internacional.

Embora existam muitas razdes pelas quais as partes passam a optar pela
Arbitragem internacional em detrimento dos tribunais nacionais como sistema de
resolucdo de litigios, a verdade é que, em muitas dreas do comércio internacional, a
Arbitragem é a Unica opcgao viavel. S3o estes os casos onde, por exemplo, os tribunais
nacionais de um pais especifico sdo ainda considerados inexperientes, pouco confidveis,
ineficientes ou até parciais. Nestas situacdes, esta nova metodologia surge como um

mecanismo ativo e essencial para as empresas.
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V—CONCLUSAO

“Every conflict we face in life is rich with positive and negative potential. It can be
a source of inspiration, enlightenment, learning, transformation, and growth—or rage, fear,
shame, entrapment, and resistance. The choice is not up to our opponents, but to us, and

our willingness to face and work through them.” — Kenneth Cloke and Joan Goldsmith?3¢

Depois de terem sido introduzidos os conceitos mais utilizados da resolucdo
alternativa de litigios, foi possivel proceder a uma andlise dos mesmos sob o ponto de vista
empresarial, através de entrevistas aos executivos e departamento juridico de uma

empresa especifica em estudo.

Foi entdo percetivel a divergéncia existente sobre a apreensdo inicial que temos dos
diversos métodos de resolucao alternativa de litigios e os pontos de vistas da empresa

sobre os mesmos.

Esta tematica encontra-se, evidentemente, em desenvolvimento e, atualmente, a
principal razdo apresentada para a sua ndo utilizacdo, é a simples falta de
conhecimento!®’. No entanto, este fato foi contestado pela empresa em estudo que
referiu que as desvantagens adjacentes a estes meios, e, principalmente, relacionadas

com a arbitragem sdo as principais razdes para a sua exclusdo.

Estas formas alternativas de resolucdo de conflitos foram contestadas por

apresentarem desvantagens no ambito do comércio internacional. Mais propriamente,

136Amnesty International
Disponivel Online: (http://www.amnesty.ca/sites/default/files/quick_guide_for_members_-
_responding_to_conflict_at_aicses.pdf)

137 As opinides recolhidas durante as entrevistas acerca da arbitragem revelam que uma parte dos
entrevistados desconhece este meio de resolugdo extrajudicial de conflitos. No caso das empresas
portuguesas, o recurso a arbitragem e a inclusdo de cldusulas arbitrais nos seus contratos predomina nos
contratos internacionais e nas situagdes que envolvem investimento de capital estrangeiro.

Mariana Franga Gouveia, Nuno Garoupa, Pedro Magalhaes (diregdo cientifica), e Jorge Morais de Carvalho
(diregdo executiva), A Justica Econdmica em Portugal
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por ser visto como uma desvantagem a falta de direito a novo julgamento ou recurso, além
do excessivo preco a ser pago aos operadores destes novos mecanismos, sem se falar,
como refere José Luis Bolzan de Morais, do risco de constituicio de uma nova elite

burocratica corporativa (os arbitros, mediadores, conciliadores, etc.).!38

Business people and corporate counsel often seem not to pay much attention to
their choice of dispute resolution mechanism when negotiating a contract. They often seem

treat dispute resolution as just part of the contractual “boilerplate”.*3°

N3do obstante as suas divergéncias, certo é que esta metodologia nasce como
resposta a uma necessidade efetiva. O débil estado da justica ndo cumpre atualmente o
objetivo de prestacdo de um servico adequado ao cidaddo. Acessibilidade, proximidade,
celeridade, equidade e eficdcia sdo caracteristicas que hoje se enunciam como formulario
para a realizacdo de uma justica modernizada?*. O processo judicial revela-se muito
demorado e distante das partes e sente-se como urgente a necessidade de utilizacdo de
novos métodos capazes de facilitar o acesso a justica, principalmente por aqueles que
participam de uma vida social e econdmica mais dindmica, nomeadamente as
empresas*!,

Por outro lado, a crescente complexidade dos conflitos, consequéncia do
assombroso crescimento da economia global, torna ineficaz a resolucao de litigios que nao
tem em conta a percecdo da realidade subjetiva, nomeadamente a via judicial que atua

com vista ao restabelecimento de direitos, completamente fechada a interesses.

138 José Luis Bolzan de Morais, Mediacdo e Arbitragem — Alternativas & Jurisdicdo!1999. P.96

139 Stephen Antle, Choosing A Dispute Resolution Mechanism
Disponivel em: http://www.blg.com/en/NewsAndPublications/Documents/Publication_3122.pdf

140 |sabel Mendes Cabecadas, Ministério Da Justica, Dire¢do Feral Da Administracdo Extrajudiciais, li
Conferencia, Marl

141 Anténio Manuel Hespanha, O caleidoscépio do direito, O direito e a justica nos dias e no mundo de hoje,
22Ed., Almedina, Julho de 2009.P.379
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Ndo se pretende com esta dissertacdo sustentar que os meios alternativos de
resolucdo de litigios sdo sempre a melhor solucdo para todos os conflitos, mas analisar
guais sdo as razdes que levam as empresas a escolher esta metodologia como prevencdo
mas, prosseguir, preferencialmente, pela via judicial como meios de resolucdo definitiva

de conflitos.

Conclui-se que a arbitragem em negdcios internacionais, cumpre atualmente a
mesma funcdo da via judicial, proporcionando um férum neutro para razoavelmente
decidir de que direito. Contudo, adiciona vantagens em comparacdo a mesma como a
possibilidade de escolha dos arbitros, a confidencialidade dos procedimentos, e a
facilidade de execucdo das sentencas arbitrais que se culmina na oportunidade de se
economizar tempo e dinheiro.

Estas vantagens, que ndo podem ser subestimadas na pratica de resolucado
alternativa de litigios comerciais internacionais, fazem da Arbitragem um "servico basico"
para o comércio internacional.}*?. Revela-se pois como um fenémeno dindmico, em
evolucdo constante, pautado pelas exigéncias da pratica dos seus operadores a nivel

internacional .13

Muito embora seja patente a tendéncia evolutiva da Arbitragem no sentido da
consciencializacdo para o ideal de um processo arbitral autdnomo, principalmente no que
se refere a Arbitragem transnacional, a irrecobilidade das decisGes e a dificil tarefa de
producdo de clausulas arbitrais, acabam por intensificar o receio existente quanto a sua
utilizacao.

Na minha opinido, é de salientar que, além das desvantagens referidas pela

empresa em estudo, a Arbitragem perdeu a sua leveza inicial, tornando-se cada vez mais

142 Christian Biihring-Uhle, Arbitration and Mediation in International Business (Second Edition),
International Arbitration Law Library, Volume 13 (© Kluwer Law International; Kluwer Law International
2006) pp. 69 - 104

143 Augusto Torbay, A Competéncia do Tribunal Arbitral - A evolucdo da consagracdo do principio
"competéncia-competéncia" a luz das recentes reformas legislativas.
Disponivel em http://arbitragem.pt/estudos/

82



Condicionantes Empresariais da Resolugao Alternativa de Litigios

semelhante a penosa via judicial, apresentando uma estrutura onde prevalece cada vez

mais a formalidade e onde a burocracia assume cada vez mais relevo.

Contrariamente a este sistema, mais préximas dos processos quotidianos de
composicdo de conflitos estdo a Conciliacdo e a Mediacdo, onde as partes tém o controlo
dos resultados ao negociar um acordo vinculativo, win-win (onde ambas as partes retiram
algum beneficio), baseado na lei aplicavel no contrato das partes. Estes, pondo em foco o
verdadeiro interesse das partes e sendo totalmente baseados num aperfeicoamento da
comunicac¢do, poderiam, no meu entender, ser a melhor forma de resolucdo de litigios
possivel para uma empresa internacional.

Estes meios, menos burocraticos e centrados na obtencdo de uma solugdo segundo
as regras de bom senso e justica comunitaria dominantes em prejuizo da resolucado
segundo o direito!** abrem caminho a resoluc3o pacifica, rapida e eficaz de conflitos. No
entanto, sdo culturalmente vistos como meios de prevengao e ndo como forma definitiva

de resolucao.

As empresas, de forma geral, e Portugal, de forma mais especifica ndo tém
nenhuma cultura de Mediacdo, Negociacdao ou Conciliacdo ndo judicial. Ainda que nos
estudos existentes sobre estas metodologias a maior parte das empresas veja vantagens
nos meios amigaveis de Resolucdo Alternativa de Litigios, afirmando preferi-los em relacao
aos meios judiciais, e ainda que, a generalidade dos entrevistados seja favordvel ao
alargamento da utilizacdo da Mediac3o e da Conciliagdo'*, a falta de cultura sobre estas
novas formas de resolugcdo torna a sua insercdo na sociedade uma tarefa ardua e

incrivelmente lenta.

144 Anténio Manuel Hespanha, O caleidoscépio do direito, O direito e a justica nos dias e no mundo de hoje,
22Ed., Almedina, Julho de 2009. P.393

145 Mariana Fran¢a Gouveia, Nuno Garoupa, Pedro Magalh3es (direcdo cientifica), e Jorge Morais de

Carvalho (diregdo executiva), A Justica Econémica em Portugal
Sintese e Propostas
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De acordo com as opinides recolhidas, a Media¢cdo assume uma tarefa importante
ao reter um conjunto de litigios que sdo resolvidos numa fase inicial, ndo chegando a
entrar nos tribunais. Os prdprios juizes entendem que a fase pré-judicial devia ser mais
incentivada através do recurso a Mediacdo, dado que permitem que as partes se
conhecam e fixem os termos do litigio. A propositura de acdo em tribunal posterior seria
em muito diminuida, seja quanto ao nimero de a¢des, seja quanto ao nimero de questdes

em disputa se esta fase pré-judicial fosse vastamente e corretamente explorada.

O comércio internacional, altamente vulnerdvel a diversos fatores de risco, é berco
de conflitos complexos que sdo permeadveis por emocdes e sentimentos de poder e medos.

A globalizacdo atual e a extrema concorréncia existente no mercado criou um
comércio tdo focado no lucro que o préprio Homem assume um papel secundario.
Atualmente, numa perspetiva empresarial, o direito é encarado menos como um modelo
normativo de comportamento sendo visto mais como “um teste de habilidade” do que
como um “dogma”. De tal modo que o agente é menos convidado a cumprir as
determinacdes do direito do que a usa-las como partes de um jogo, como lances que tém
0s seus riscos, mas que também podem trazer vantagens, como descreve Manuel
Hespanha'?®. “A crise de 2008 mostrou, afinal, que esta ordem econdmica internacional
tinha quase apenas uma regra: a de que tudo era legitimo (logo, permitido) desde que
contribuisse para a maximizagéo dos lucros dos intervenientes dominantes {(...) 7%’

Esta cega busca por lucros na sociedade atual, torna extremamente dificil que,
perante um conflito, nasca um pensamento ligado a interesses e nao intrinsecamente
ligado a que Direito, como mecanismo privilegiado. A mudanca de cultura que aproxime a
resolucdo de litigios de meios pacificos da-se a um ritmo lento, e com muita desconfianca.
Mas, quanto maior é o conhecimento sobre a nova metodologia, mais facilmente essa

mudanca se efetuara.

146 Antdnio Manuel Hespanha, O caleidoscépio do direito, O direito e a justica nos dias e no mundo de hoje,
22Ed., Almedina, Julho de 2009, P. 458

147 Anténio Manuel Hespanha, O caleidoscépio do direito, O direito e a justica nos dias e no mundo de hoje,
22Ed., Almedina, Julho de 2009, P. 435
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O estudo realizado por Frank Sander e Lucasz Rozdeiczer'#®, como foi referido,
concluiu que a selecdo de um procedimento de resolucdo de litigios adequada para a
resolucdo do conflito é uma tarefa desafiadora, abrangendo uma série de fatores
intangiveis, tais como a cultura no local em questdo e as dinamicas de poder entre as
partes, ndo havendo respostas definitivas. Mas, sugerem a abordagem da Mediacdo
sempre como um primeiro passo. Assim, perante um conflito deve-se partir da idéia de
gue o primeiro meio de solucdo de controvérsias deve ser a Mediacdo.

Acredita-se que a Mediacdo serd cada vez mais utilizada pela sua rapidez e seus
baixos custos e este crescimento estara correlacionado com a disponibilizacdo de
informacdes concretas a respeito do real papel que ela pode desempenhar em casos de

disputas, além de uma abertura cultural por parte das empresas.

Ndo se pretende, como foi referido, sustentar que os meios alternativos de
resolucao de litigios sdo sempre a melhor solucdo para todos os conflitos, mas, segundo o
estudo realizado para a presente dissertacdo, estes apresentam por diversas vezes uma
indubitavel vantagem em sede de conflitos quando equiparados a via judicial.

Vé-se como tardia a mudanca esperada, mas apresenta-se o estudo desta nova
metodologia como essencial para a continuidade da ideia de Estado de Direito como
instrumento apto, eficaz e indispensdvel para a solucdo pacifica dos litigios, e que se ligam
umbilicalmente ao trato do problema relativo a transformacdo do Estado

Contemporaneo!®.

18 Frank E. A. Sander, Lukasz Rozdeiczerd1, Matching Cases And Dispute Resolution Procedures: Detailed
Analysis Leading To A Mediation-Centered Approach, Harvard Negotiation Law Review Spring 2006

149 José Luis Bolzan de Morais, Media¢do e Arbitragem — Alternativas & Jurisdi¢éo!,1999
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