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As notas de rodapé, para além das entradas bibliograficas que oferecem,
pretendem sustentar afirmagdes e dar a conhecer um pouco mais sobre
determinados temas.

Todas as expressoes em latim ou estrangeirismos sao redigidas em itdlico, a

fim de as destacar.
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Resumo

O presente estudo centra-se na analise do instituto do #hird party funding,

principalmente na sua aplicagao a arbitragem comercial.

A arbitragem, enquanto meio de resolucao alternativa de litigios, caracteriza-
se geralmente pela sua celeridade e flexibilidade processual. No entanto, acarreta
custos cada vez mais elevados, que tém dificultado o seu acesso, particularmente

para as entidades com uma capacidade econémica mais reduzida.
Numa tentativa de aliviar aqueles encargos discute-se a aplicacao do TPF.

O TPF ocorre quando um terceiro decide financiar parte ou a totalidade dos
custos de um dos litigantes, recebendo em contrapartida uma fragdo dos ganhos que
o litigante obtenha com a causa. S6 em caso de sucesso é que o funder é retribuido

pelo seu investimento.

Estando ja previsto nalgumas jurisdicdes no mundo que o aceitaram como
uma forma de facilitar o acesso a Justi¢a, noutras ¢ ainda visto com desconfianca,
motivada por ancestrais preconceitos para com a intervencio de terceiros

(financiadores) em litigios.

A precisa concretizacio do seu ambito é também dificil, j4 que se trata de
uma realidade em evolugao. Para além disso, a previsio da sua regulagdo ¢ rara e
circunscrita a alguns ordenamentos juridicos e centros de arbitragem que

expressamente preveem a sua aplicacio.

Na arbitragem comercial, apesar das vantagens que abarca, pode gerar
problemas ao nivel dos préprios principios que regem o processo arbitral, podendo
criar conflitos de interesses com os arbitros e pér em causa a confidencialidade

predominante naquele processo.

Em Portugal, o TPF ndo esta ainda previsto, nem sao conhecidos casos

concretos em que tenha sido usado. Ainda assim, hd margem para a sua aplicacio no

territorio, desde que acautelada a harmonia com as regras e principios vigentes.

Esta Dissertagdo tem como objetivo perceber se o TPF ¢ verdadeiramente
uma ope¢ao viavel no seio da arbitragem comercial e se as suas desvantagens podem
ser ultrapassadas através da sua regulagdao, por forma a manter a arbitragem na mira

daqueles que queiram uma resolugao efetiva dos seus conflitos.

Palavras-chave e expressdes-chave: T)hird party funding, arbitragem; arbitragem

comercial; financiamento de litigios por terceiros; processo arbitral.
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Abstract

This study focuses on third party funding, especially its application in

commercial arbitration.

Arbitration as an alternative dispute resolution mechanism is usually known
for its celerity and flexibility. However, it entails high costs and expenses, making
arbitration difficult to reach, particularly for those who have limited financial

resources.

In an attempt to lighten those costs and expenses it has been discussed the

possibility of third party funding.

TPF occurs when a third party decides to pay for a part or the total amount
of costs that litigation requires of one of the litigants and in return the funder is
entitled to a part of the success obtained by the financed party. Only if the party
wins the dispute will the funder be rewarded.

It’s already in force in some jurisdictions around the world that seem to
understand it as a tool for an easier access to Justice. However, some jurisdictions
still impose some restrictions driven by the medieval beliefs of mistrust of third

party interventions in disputes.

The precise definition of TPF is also a struggle because of its evolutionary
state. In addition, its regulation is rare with only a few jurisdictions and arbitration

centers expressly permitting its application.

Notwithstanding its advantages in commercial arbitration it can also create
some problems concerning the general principles applicable to the arbitral
proceedings, having the ability to create conflicts of interest with the arbitrators and

jeopardize the confidentiality that reigns in arbitration.

In Portugal, TPF is not yet a reality nor there are known cases in which it
was used. Nevertheless, there are advantages in its application in our country as long

as it’s done with caution for the rules and principles in place.

This thesis aims to understand if TPF is indeed a viable and fortunate way in
commercial arbitration and if its disadvantages can be override specially through its
regulation in order to guarantee that arbitration keeps its position as an efficient way

of solving disputes.

Keywords: Third party funding, arbitration; commercial arbitration; third party
litigation funding; arbitral proceedings.
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Introdugao

Ao dispor dos cidadaos que queiram resolver um litigio ou um conflito que
tenha surgido nas suas esferas juridicas, existe atualmente uma mirfade de métodos

para o fazer.

O acesso a justi¢ca, cada vez mais, deixou de estar limitado ao recurso aos
tribunais estaduais e ao sistema de justi¢a publico, ao qual todos reconhecem muitas
desvantagens e uma incapacidade, principalmente de recursos, que cada vez mais se
tornava visivel e que cada vez mais se tornava um obstaculo a resolucio célere e

justa dos litigios. Diga-se, na verdade, ao préprio acesso a justica.

E, neste contexto, que assumem particular relevancia os denominados meios
de resolucao alternativa de litigios, que, como o proprio nome indica, sio o
conjunto de procedimentos de resolugao de conflitos alternativos aos processos em

sede de tribunal estaduall.

De entre eles, merece um especial destaque no nosso trabalho a arbitragem.
Com a constitui¢ao de uma instancia arbitral que decidira, qual juiz num tribunal
comum, o litigio que surgiu entre as partes, a arbitragem ¢é reconhecida como “um

tribunal privado”, mais rapido, mais eficiente, mas por norma mais caro.

Esta dltima caracteristica da o mote de entrada para a discussio a que nos
comprometemos neste estudo. Na verdade, mesmo ultrapassada a falta de opgoes
que permitissem uma justica mais eficaz, mantém-se, como uma pedra no sapato
daqueles que precisam de resolver os seus litigios, o problema da falta de meios

econémico-financeiros para o fazer.

Na tentativa de atenuar esta dificuldade, tem-se discutido, sobretudo nos
ultimos anos, uma opcao diferente para contornar a escassez de meios para fazer
face aos custos que um litigio abarca. Referimo-nos ao Third Party Funding ou

financiamento de litigios por terceiros.

\GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolugao Alternativa de Litigios, p. 17.
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O TPF, como a propria denominacao faz transparecer, consubstancia-se
numa disponibilizacio de capital por uma entidade terceira que tem como

destinatario um dos litigantes em conflito.

Mas o que verdadeiramente o torna impar é a forma de reembolso deste
investimento: o financiador ¢ reembolsado e remunerado apenas se a parte
financiada tiver sucesso na causa. Caso o pedido da parte seja indeferido, o
financiador nao recebera nada — nem o reembolso do capital disponibilizado nem

qualquer retribuigao por esse investimento.

E, portanto, uma operagao a que esta associada risco. Mas o risco, para
determinados setores da atividade financeira, nio s6 nao é um obstaculo, como,
pelo contrario, se torna num incentivo, ja que uma maior probabilidade de insucesso

retornara numa maior retribuicio.

Ao contrario do que a primeira vista podia transparecer, o financiamento de
litigios por terceiros nio é uma invencdo da idade contemporanea, defendendo
alguns autores que a sua pratica, ainda que muito primitiva, ja era comum na Grécia
Antiga. Foi, depois, sendo discutida ao longo dos séculos ao nivel do financiamento

dos processos judiciais.

No entanto, no ambito da arbitragem comercial esta ainda a dar os primeiros
passos, 0s quais ja trouxeram varias preocupagdes, quer aos aplicadores e
intervenientes em processos arbitrais, quer a académicos que se dedicam ao estudo

da Arbitragem Comercial.

E certo que do ponto de vista meramente mercantilista, ¢ uma oportunidade
de negécio e de investimento rentavel. Até porque, quanto maior o risco, ainda que

a probabilidade de sucesso possa ser inferior, maior sera o retorno.

Mas quando olhamos pela mira do Direito, varias questdes se podem levantar
quanto a sua validade e aplicagio, mesmo que se lhe reconhecam varios beneficios
para o sistema juridico em geral, o maior de todos eles, a facilitacio do acesso a

justica.
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Desde logo, a natureza do préprio acordo que o concretiza, incluindo as
disposicoes que as partes determinam para vigorarem durante o tempo por que
durar esta relacao. Nao nos esquecamos que, ainda que o terceiro nio tenha um
interesse direto na resolugdao do litigio que financia, querera sempre ter a certeza que
as hipoteses de vencimento sao as mais altas possiveis, o que pode dar origem a

intervengdes disruptivas num processo que se quer justo.

Por outro lado, nao nos podemos abstrair dos restantes intervenientes na
decisaio de um litigio, os quais, ainda que nido sejam parte no acordo de
financiamento, sao influenciados pela sua existéncia. Falamos dos advogados que
representam o litigante e se veem a bracos com mais um interessado na sua atuagao,
mas também, no ambito das arbitragens comerciais, dos proprios arbitros que sao

nomeados para constituir o tribunal arbitral, cuja independéncia se quer absoluta.

E num piscar de olhos, uma realidade que parecia simples a partida, levanta
varias questoes e desafios na sua aplicabilidade pratica. Os que nomeamos sao

apenas uma amostra.

Assim, aquilo a que nos propomos no presente trabalho ¢é a realizacio de
uma analise da aplicabilidade do TPF a arbitragem comercial como meio de
resolucao de litigios. Sera o TPF um passo em frente no acesso a Justica, ou acabara
por inundar os centros de arbitragem com processos frivolos? Sera necessaria a sua
regulamentacdo para a sua aplicagdio eficaz? Sera uma mera miragem no
ordenamento juridico portugués? Estas sio, com efeito, algumas das questoes a que

tentaremos responder ao longo da Dissertagao.

Como ¢ evidente, a aplicagdo deste instituto nio se limita a arbitragem
comercial: nos processos de arbitragem de investimento, na resolugao de litigios de
consumo ou mesmo nos litigios junto dos tribunais estaduais serd sempre possivel
problematizar o seu uso. No entanto, em todas aquelas sedes o TPF originara
diferentes vicissitudes, as quais nao serao objeto de consideragio no presente
trabalho, com ressalva de algumas referéncias que possam ser feitas, se assim

entendermos que se justifica.
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Quanto a estrutura da nossa exposi¢ao, comecaremos pelo estudo da
delimitagdo das situagoes que consubstanciam TPF, incluindo um breve
apontamento histérico sobre as suas origens, e ainda uma exposicdo sobre as
modalidades de TPF que existem na atualidade e do tipo de entidades que se

dedicam ao financiamento de litigios (Capitulo 1).

Por outro lado, e porque vivemos numa “aldeia global”, nio poderemos
deixar de dispensar algumas paginas a uma analise de Direito Comparado, onde nos
debrucaremos sobre o que ja é feito noutros ordenamentos juridicos no que
concerne a tematica do TPF. Até porque ja existem algumas solugées aplicadas em

determinados territérios que podem iluminar o caminho daqueles que comegam

agora a tentar integrar nos seus sistemas a figura do TPF (capitulo 2).

O capitulo seguinte prender-se-a com as principais vantagens e criticas que
sao apontadas a figura do TPF na arbitragem, de onde destacamos o combate
acesso a justica »s. encorajamento de uma litigancia infundamentada. Analisaremos,
ainda, os principais obstaculos que se colocam a aplicagio do TPF ao nivel do
processo arbitral, nomeadamente, os problemas que cria ao nivel de independéncia e
imparcialidade dos arbitros e da confidencialidade do processo arbitral, para em

seguida postularmos a sua possivel regulamentacao (Capitulo 3).

O dultimo ponto deste trabalho dissertara sobre a possibilidade de aplicar este
instituto no ordenamento juridico portugués e os principais obstaculos que se

levantariam a essa efetivagao (Capitulo 4).

Feita esta exposi¢ao inicial, embarquemos, assim, no inicio desta expedicao.
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1. TPF: O Primeiro Contacto

1.1 O que ¢ o Third Party Funding?

As varias modalidades que o financiamento de litigios por terceiros pode
assumir tém tornado dificil determinar - para efeitos de uma regulagio do tema -
aquilo que se deve considerar TPF e aquilo que, ainda que consubstancie um
financiamento ou pagamento de custas no ambito de um litigio alheio, nio esta

incluido nem deve ser sujeito a regulamentacao do TPF.

A sua modalidade mais comum, e a que maioria dos autores? assume como a
sua verdadeira esséncia, ¢ aquela em que um funder (um terceiro face a causa em
litigio) decide financiar parte ou a totalidade dos custos de uma das partes em litigio
e que em contrapartida recebera uma parte dos ganhos que a parte obtenha com a
causa. Na terminologia anglo-saxénica estamos perante um zon recourse loan, uma vez
que o funder apenas sera reembolsado e remunerado pelo seu investimento se a parte

financiada tiver sucesso na causa, quer através de uma decisao favoravel quer através

da chegada a acordo entre as partes.

No entanto, e ainda que se tenha como maioritariamente aceite aquela

ace¢ao, nao ha um verdadeiro consenso, pelo menos doutrinal, sobre o que deve

constar de uma definicao unica de TPF.

Este problema tem sido transversal as varias analises e estudos realizados

sobre o tema3, o que denota, desde logo, a dificuldade que abarca.

Veja-se, por exemplo, o relatério que resultou da sessio de 27 de Janeiro de

2012 organizada pela Revue de Droit des Affaires Internationales e pelo International

2Cfr., por exemplo, SHAHDADPURI, Khushboo Hashu, Third Party Funding in International
Avrbitration: Regulating the Treacherous Trajectory, p. 77; LEITE, Anténio Pinto, Third Party Funding as a
Joint Venture and not as a mere Finance Agreement: the Independence and Impartiality of the Arbitrators, p. 109;
PEREIRA, Ricardo Silva, Third Party Funding e implicacoes éticas na relagio com os drbitros, p. 90;
CREMADES Jr., Bernardo M., Third Party Funding: Investing in Arbitration, pp.156-157.

3Cfr., por exemplo, PEREIRA, Ricardo Silva, cit., p. 89; ICCA, Report of the ICCA-Queen Mary Task
Force On Third-Party Funding In International Arbitration, p. 46; HENRIQUES, Duarte Gotjio, “Ihird
Party Funding” on o Financiamento de Litigios por Terceiros em Portugal, p. 591.
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Business Law Journal*, a qual se propds a analisar a tematica do TPF e os desafios que
trazia na sua aplicacao, contando esta primeira sessao com as perspetivas dos funders:
fuma sessio que contava apenas com uma amostra de uma das partes interessadas

no TPF, nao foi possivel alcancar uma definicao unica e sélida de TPF.

Alguns dos participantes defendiam uma aceg¢do ampla do termo, fazendo
uma analise daquilo que se consideraria TPF numa perspetiva econémica,
culminando numa definicio que poderia abarcar varias figuras, desde que se
pudessem reconduzir a “qualquer possivel contrato em que a sua remuneragao
estivesse ligada aos ganhos do litigio”>. Outros, ainda que se possam considerar
pertencentes a0 mesmo espectro de defensores de uma definicdo ampla de TPF,
entenderam que nio ¢ possivel pensi-lo numa sé dimensio, uma vez que as
possibilidades de financiamento de um litigio sio varias e muito diferentes entre si,
dependendo do tipo de causa financiada, do tipo de pedido e até do tipo de cliente
que lhe recorre. Assim, nio sera possivel encontrar um ome-sige-fits-all, pelo que
cabera aos aplicadores deste instituto analisar caso a caso e determinar as praticas

que se possam considerar TPF e aquelas que escapam ao seu ambito de aplicagao®.

Numa perspetiva antagonica, alguns dos funders inquiridos defendem critérios
e determinag¢oes mais especificas do que se deve considerar TPF, pois s6 assim se
podera regular de forma efetiva esta figura. Ainda no ambito da sessio de 27 de
Janeiro de 2012, um funder apresentou uma definicio baseada em quatro critérios
fundamentais: o primeiro determinava a necessidade de o capital a investir ser
proveniente de um completo estranho a causa, o que deixava de fora as chamadas
contingency fees arrangements, em que o advogado é remunerado pelo trabalho que
desempenha na causa com parte dos ganhos da mesma; o segundo critério prendia-
se com o tipo de cliente que estava em causa, uma vez que 0s third party funders
estariam tipicamente interessados no financiamento de litigios de entidades

comerciais sofisticadas; o terceiro critério exigia uma atuagao para além da simples

4GOLDSMITH, Aren, FLECHET, Camille, SCHERER, Maxi, Third Party Funding in International
Arbitration in Europe Part 1 — Funder’s Perspectives, RD.AI/ IBL] Roundtable.

sGOLDSMITH, Aren, FLECHET, Camille, SCHERER, Maxi, cit., p. 3. “Every possible contract
where the pay-out under that contract is linked to the proceeds of litigation”.
sGOLDSMITH, Aren, FLECHET, Camille, SCHERER, Maxi, cit., p.3.
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afetacdo de capital a um objetivo, determinando que o TPF, para além do
financiamento, disponibiliza outros servicos necessarios a manutencdo da causa, o
que o destacaria do simples financiamento através de um Jbedge fund, por exemplo;
por ultimo, o TPF ¢ remunerado através da determinacao de uma percentagem dos
ganhos ou de um multiplo dos ganhos, mas nio de um valor fixo e determinado,

como acontece em muitos dos contratos de seguro que se formalizam”.

Como se pode ver, as possibilidades sio muitas, o que apenas aguca a
controvérsia. Na verdade, mesmo em estudos mais recentes, nem sempre se optou
pela definicao do TPF, entendendo-se que nao é possivel determinar uma realidade
que pode assumir tantas formas e feitios. Porém, esta opgao pela indefini¢ao,
mesmo em 7¢porfs oficiais e que se propdoem a uma analise intensiva do tema, tem
sido fortemente criticada, principalmente por aqueles que tém interesse no mercado

do TPFs.

Criticas estas que sao, do nosso ponto de vista, l6gicas. Note-se que, para que
se exija a aplicagio de uma determinada regulamentagdo a um caso concreto, é
necessario que esse caso lhe esteja expressamente sujeito, sob pena de a utilidade
juridica na aplicagdo dessa regulamentacdo ser nula e acabar por levantar mais

obstaculos aos aplicadores deste instrumento.

or essa razao que OS poucos instrumentos normativos que atualmente
E por raz instrumentos normati tualment
preveem a existéncia e a regulagio do TPF optaram por algum tipo de determinagao
daquilo que se deve entender como TPF, ainda que de forma indireta ou mais

ampla.

’GOLDSMITH, Aren, FLECHET, Camille, SCHERER, Maxi, cit., p. 4.

8Veja-se, a titulo de exemplo, o comentario de 6 de Outubro de 2017 no Burford Capital Blog, de
Christopher Bogart, CEO da Burford Capital, um dos maiores funders da atualidade, a task force
formada pela ICCA e pela Queen Mary University of London, no qual Bogart criticava fortemente as
opcoes tomadas no draft que havia sido apresentado (que nio se confunde com o report final
publicado em Abril de 2018), nomeadamente a falta de uma defini¢io para o TPF.
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O primeiro instrumento a assumir expressamente a existéncia do TPF foram
as IBA Guidelines on Conflict of Interest, na versao atualizada de 23 de Outubro de

2014°.

Mesmo que consideradas como uma ferramenta para ajudar a uniformizacao
e harmonia dos procedimentos arbitrais, e portanto como meras indicacbes nao
vinculativas, as IBA Guidelines sio frequentemente utilizadas pelas partes e pelos

tribunais arbitrais.

E a propésito dos principios de independéncia e imparcialidade do éarbitro
que as IBA Guidelines se referem ao TPF - a existéncia de um #hird party funder, com a
influéncia e o interesse econémico direto que tera nos procedimentos arbitrais em
que se envolve, é, no entender das IBA Guidelines, um dos casos que obriga a parte
financiada a divulgar essa informacido aos restantes intervenientes no processo

arbitrall®.

Ainda que as IBA Guidelines nao apresentem uma definicdo expressa daquilo
que se deve considerar TPF, ¢ feita referéncia aquilo que se deve considerar um #hird
party funder para o cumprimento do dever de divulgacido que incumbe sobre as partes
na arbitragem: para este efeito, um #hird party funder sera qualquer entidade que
contribua com fundos ou outro tipo de apoio material a um das partes no
procedimento arbitral e que tem um interesse econdémico direto na decisdo que

resultara da arbitragem!!.

Importa ainda de notar que as IBA Guidelines tazem uma subtil distingao
entre aquilo que devem ser considerados os #ird party funders e aquilo que denomina
de znsurers os quais estarao ligados aos ATE e BTE insurances. Nos ATE insurances,

estd em causa a contratualizagdo de um seguro por uma das partes contra o risco de

9Ainda que as IBA Guidelines tenham sido o primeiro instrumento que verdadeiramente se debrugou
sobre o TPF no ambito da arbitragem, ja a Comunicagao da Comissao Europeia para o Parlamento
Europeu, para o Conselho, para o Comité Econémico e Social Europeu e para o Comité de
RegiGes, de 11 de Junho de 2013 sobre a¢bes coletivas, tecia consideracdes sobre os perigos do
TPF e sobre a necessidade de se proceder a uma regulamentacio do instituto, pelo menos em sede
de mecanismos de tutela coletiva.

10General Standard 7 (a) of the IBA Guidelines (2014) e correspondente explicagio.
General Standard 6 (b) of the IBA Guidelines (2014) e correspondente explicagio.
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ter de pagar as custas judiciais da parte contraria, mas aquela contratualizagdo é
realizada ja depois de o evento que da origem ao procedimento judicial ter
ocorrido'? no caso dos BTE insurances esta em causa uma apolice de seguro que é
contratualizada antes da ocorréncia dos factos que diao origem ao procedimento
judicial e que aponta para o pagamento dos custos com o litigio da parte que a
contratou e, eventualmente, das custas de parte da parte contraria, se existir decisao

nesse sentido!3.

Estes produtos determinam um dever de indemnizacdo pela seguradora a
parte que recorre a este tipo de seguro, o que as IBA Guidelines consideram como
situagao ligeiramente diferente do #hird party funder, na medida em que este tem um
interesse econémico direto no litigio, enquanto que os zusurers tém um dever de
indemnizagdo da parte nos termos em que contrataram. Assim, no entender das

Guidelines, os ATE e os BTE insurances nao se incluem no ambito do TPF.

Opcao diferente foi a tomada pela Comissio de Reforma da Lei de Hong
Kong, a qual foi responsavel pela atualizacio da legislagio de Hong Kong sobre a
Arbitragem e sobre Media¢ao. Em Junho de 2013, o Secretario para a Justica de
Hong Kong solicitou a esta Comissao que procedesse a analise da aplicabilidade do
TPF nas arbitragens com assento em Hong Kong e, em caso afirmativo, produzisse

as alteragOes necessarias e adequadas a Lei para o efeito!*.

Em Outubro de 2015, a Comissio preparou um primeiro comentario ao
tema do TPF, o qual divulgou e abriu a discussao publica. Dele ja constava uma
determinacao daquilo que se deveria entender por TPF: o financiamento de causas
em processos arbitrais ou judiciais por entidades comerciais, o qual sera retribuido
por uma parte dos ganhos conseguidos pela parte financiada nesses processos ou
outro tipo de beneficio financeiro a eles associado. Mais a frente, acrescenta que um
acordo de TPF prevé que o funder pagara todos os custos associados ao processo

arbitral, recebendo em troca uma parte dos ganhos liquidos (ou seja, apds dedugao

12JACKSON, Justice, Review of Civil Litigation Costs: Final Report, p.v.

BJACKSON, Justice, cit., p. vi.

14The Law Reform Comission of Hong Kong, Third Party Funding for Arbitration Sub —
Committee, Third Party Funding for Arbitration, p. 4.
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do pagamento dos custos e despesas com a arbitragem) da parte financiada naquele
processo. Caso a parte financiada nido tenha sucesso no processo arbitral, o funder

nao recebera nada em troca.

Em 2017, foi publicada a nova versao da Arbitration Ordinance de Hong Kong
da qual consta expressamente uma definicio legal de TPF: consistira no
financiamento, por um terceiro, no ambito de um acordo de financiamento, a uma
das partes em litigio, num procedimento arbitral, em troca de um beneficio
financeiro para o financiador se a arbitragem tiver sucesso e dentro do determinado

no acordo de financiamento!>.

A Lei da Arbitragem de Hong Kong optou, assim, pela determinagao
expressa do ambito deste instrumento, tendo conseguido alcangar um equilibrio,
uma vez que a definicdo a que chegou nao se tornou demasiado restritiva, deixando
de fora situagdes de financiamento de litigios por terceiros que precisavam de
regulamentacao, nem demasiado aberta que acabasse por tornar a sua existéncia e

aplicabilidade inuteis.

Por outro lado, o Report of the ICCA-Queen Mary Task Force on Third-Party
Funding in International Arbitration, o qual foi publicado em Abril de 2018, ja optou
por uma working definition, a qual classifica como ampla, mas que na verdade se

apresenta mais restritiva do que aquela a que chegou Hong Kong.

Para o proposito daquele report, TPF consistira num acordo em que uma
entidade, que nao é parte numa disputa, proporcionara a uma parte na disputa, uma
sua afiliada ou a sociedade de advogados que a representa, fundos ou outro tipo de
apoio material para financiar parte ou todos os custos de um processo, quer de
forma individual, quer este processo se integre num conjunto de casos financiados.
Em contrapartida, o financiador recebera uma remuneracio ou reembolso do
investimento a que procedeu, o qual é total ou parcialmente dependente do sucesso

da disputa, ou entdo ficara dependente do pagamento de um prémio!®.

15Cap. 609 Arbitration Ordinance, Part 10A (ss. 98E-98]).
ICCA, Report...,p. 50.
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Percebemos o porqué de a Task Force considerar esta definicdo como uma
conceptualizagio vaga do conceito de TPF: atentando em determinados
pormenores da estrutura frasica que se alcancou, é possivel perceber que se tentou
incluir no amago de TPF figuras como o poffolio funding e certos mecanismos de
corporate finance'’, e até mesmo os ATE e BTE insurances'®. Ou seja, tentaram integrar-
se varias formas de financiamento de litigios de terceiros na conceptualizagao de

TPF.

No entanto, na tentativa de tentar abarcar o maximo de formas possiveis que
o TPF pode adotar, parece-nos que esta definicio se tornou algo complexa. E
precisa uma atencdo maior as expressOes utilizadas, as quais estdo sujeitas a mais

duvidas interpretativas.

E nossa opinido, como ja tentamos transparecer acima, que a definicao legal
do instrumento ¢ crucial quando se opta pela regulacio do TPF e que essa tarefa,
embora de vital importancia, é dificultada pelas varias inconsisténcias que assolam

este tema.

Dai que congratulemos a reforma legislativa que ocorreu em Hong Kong no
ano de 2017, pois foi capaz de determinar a realidade do TPF de forma pratica e ttil
para os varios investidores, praticantes e interessados no TPF. Alias, fé-lo de uma
forma mais determinante em comparacio com a tentativa das IBA Guidelines,
optando por uma harmonia entre a necessidade de determina¢ao de um ambito legal

e uma terminologia aberta o suficiente para permitir uma adaptacao a realidade

inconstante dos produtos financeiros no mercado.

Do nosso ponto de vista, uma definicdio ampla e com conceitos simples

torna a aplicac¢ao da regulagao que se queira implementar mais facil.

Assim, cremos numa solu¢ao simples, com base na esséncia daquilo que
consubstancia o TPF: a ele serdo reconduzidas todas as situagdes em que um

terceiro, com o intuito de financiar os custos em que uma parte em litigio incorre

TICCA, Report...,p. 51. Ctr. ponto 1.3.3.
BICCA, Report..., p. 53. Esta previsio é clara quando a definicio se refere a dependéncia do
reembolso do investimento ao pagamento de um prémio.
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para o resolver, disponibiliza capital a essa parte litigante, que, em contrapartida,
reembolsard e remunerarda o investimento realizado com parte dos ganhos que

venha a conseguir com o litigio.

Atentando naquilo que afirmamos acima, a definicdo conta com trés
elementos essenciais: (i) em primeiro lugar, serd necessirio que estejamos perante
um financiador que ndo tenha qualquer ligacao ao litigio, ou seja, um verdadeiro
terceito que nao tem na causa outra intervencao; (i) em segundo lugar, o
financiamento tem a finalidade especifica de fazer face aos custos em que o
financiado incorre com o litigio; (iif) por ultimo, o financiador tem direito ao
reembolso do capital que investiu, acrescido de uma remuneracido (que sera

acordada pelas partes), apenas na eventualidade de sucesso do financiado no litigio,

o que faz depender a remunerac¢ao do funder do resultado da causa.

Julgamos ser esta uma solucdo satisfatéria para o problema da definicdo do

TPF e que permite abarcar diferentes modalidades do TPF, quer atuais, quer

futuras.

1.2 As Raizes do TPF

O grande boom do TPF no seio da arbitragem comercial estd a comegar a
produzir efeitos a uma escala mundial, tendo-se tornado nos dltimos anos num dos
hot topics de discussao na comunidade arbitral. O que niao deve causar surpresa pois
este meio RAL, popular pela sua celeridade face aos tribunais estaduais, atrai o funder

que procura um retorno financeiro elevado e veloz.

Mas, na verdade, o investimento por terceiros em causas judiciais ¢ uma
tematica que ja fez escorrer muita tinta ao longo dos séculos, ainda que a sua

aplicagao ao mundo da resolugao alternativa de litigios seja muito mais recente.

O TPF foi sempre visto com alguma desconfianca!?, mesmo considerando as
vantagens que pode trazer a resolucao de litigios. John Beisner, Jessica Miller e Gary

Rubin defendem que o unico interesse do funder quando financia uma parte em

WCREMADES, Bernardo M., Third Party Funding in International Arbitration, p. 3.
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litigio é a “maximiza¢ao do retorno que receberd com o seu investimento e nao a
defesa dos interesses do autor”? - este terceiro financiador nido tem qualquer
interesse na discussao e resolucio do mérito da causa, apenas estando interessado
no reembolso e remunera¢ao do capital que investiu. Este argumentario acaba por
expor o TPF como uma arma de capitalismo e aproveitamento econémico cego que
choca com os ideais de Justica que subjazem na resolugao de um litigio. Mas esta é

apenas uma das evidéncias mais recentes da suspei¢ao sobre a pratica do TPF.

Todavia, o TPF conseguiu, ainda assim, disseminar-se pelos ordenamentos

juridicos, tendo ja raizes profundas em muitos deles.

Comummente, varios autores?! reconduzem a existéncia de primitivas
praticas do TPF ao aparecimento das doutrinas anglo-saxonicas de maintenance e
champerty, na medida em que estas surgem para fazer face ao desenvolvimento cada
vez maior de formas de intervencao econémica de terceiros na resolucao de litigios
durante a Idade Média. Versoes daquelas doutrinas ainda sio aplicadas nalguns
ordenamentos juridicos, consubstanciando uma das dificuldades que a aplicagao do

TPF em paises de common law tem que enfrentar?,

No entanto, antes do seu surgimento, numa perspetiva muito ampla do
conceito de TPF, alguns autores?® defendem a existéncia de tracos desta atividade
nas sociedades classicas da Grécia e Roma Antigas. Esta conclusao ¢é sustentada,
principalmente, pelo estudo de Max Radin sobre as origens das doutrinas de

maintenance € champerty nas sociedades anglo-saxénicas, no qual Radin faz um rastreio

2WBEISNER, John, MILLER, Jessica, RUBIN, Gary, Seling Lawsuits, Buying Trouble — Third Party
Litigation Funding in the United States, p. 2. “(...) and its interest [of the funder] lies in maximizing its
return on that investment, not in vindicating a plaintiff’s rights.”.

2Cfr., por exemplo, CREMADES, Bernardo M., Third Party Funding in International..., p. 4;
APPLEMAN, Thomas, SCHANER, Lawrence, Third Party Litigation Funding in the United States, p.
180; BEISNER, John, MILLER, Jessica, RUBIN, Gatry, cit., p. 2; PEREIRA, Ricardo Silva, cit., p.
87.

2Cfr. Capitulo 2.

BHENRIQUES, Duarte Gotjao, cit., p. 581; LYON, Jason, Revolution in Progress: Third Party Funding
of American Litigation, p. 580; CREMADES Jr., Bernardo M., Third Party Funding: Investing. .., p. 158;
NIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, Third Party Funding in International Arbitration, p. 15.
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das causas e das praticas que levaram a necessidade de conjeturar aquela

regulamentagao?*.

Entende Radin que, desde os primoérdios da Histéria do Direito, subjaz o
entendimento de que um cenario de litigio deve contar com trés personagens: o juiz
e duas partes?®®. Ou seja, ndo existe um verdadeiro litigio sem estes intervenientes e
s6 eles tém legitimidade para intervir. Naturalmente, daqui resultou um aceso debate
sobre o papel e o grau de participagdo que outras pessoas, que Nao o juiz e as partes,

podiam ter num litigio2S.

Continua aquele autor, considerando que, a partida, qualquer terceiro que
quisesse intervir na resolucao de um litigio era visto com desconfianga. Teria sempre
uma agenda por detras do mero interesse de ajudar a resolver uma disputa. Mas
sempre se previu uma exce¢do: uma parte em litigio deveria ser acompanhada pelos
seus companheiros ou defensores, a sua seczz. No fundo, alguém que aparecesse em
tribunal com um séquito de seguidores era reconhecido como alguém com poder.
Ao invés, aquele que comparecesse perante um tribunal sem ninguém era visto

como “um pobre coitado”?.

E para fazer face ao infortunio daqueles que compareciam sozinhos no seu
proprio julgamento que, por volta do século sexto a.C., se difundiu a aceitagcao da
comparéncia de pessoas generosas em tribunal para apoiar aqueles “pobres

coitados”.

A intervencdo de terceiros em beneficio de outrem foi, assim, permitida para
partes em litigio que se debatiam com um aliado aparentemente muito mais

poderoso, aceitando-se como uma forma de salvaguarda de um interesse publico?®.

#RADIN, Max, Maintenance by Champerty (1935).

BEREITAS, José Lebre de, Introducio ao Processo Civil — Conceito e Principios gerais a lnzg do novo cddigo,
p. 73; MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto, O Principio da ignaldade ¢ a Pluralidade de Partes na
Arbitragem: Os Problemas na Constituicao do Tribunal Arbitral, p. 232. A relagio juridica processual é,
ainda hoje, vista como uma relacio triangular, composta pelas partes e pelo juiz.

2RADIN, Max, cit., p. 48; LYON, Jason, cit., p. 580.
ZIRADIN, Max, cit., p. 49. No original “miserable wretch”.
BRADIN, Max, cit., p. 49.
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Tornou-se, alids, numa pratica muito popular em Atenas, o que originou,

previsivelmente, abusos constantes. Surge assim a sykophanteia.

A popularidade da sykophanteia tinha a sua razio de ser nos beneficios que
trazia para os seus praticantes, uma vez que lhes permitia, nio s6 ganhar
recompensas com o sucesso da sua atua¢do, mas também ganhar influéncia politica

na sociedade e junto dos grupos de elite®.

Precisamente porque por detras do altruismo de ajudar um cidadio em
tribunal estava, na grande maioria das vezes, a ganancia pelas recompensas que
desse ato resultariam, a gsykophanteia tornou-se numa pratica mal-afamada, o que
levou a que muitos dos seus participantes comegassem a inventar motivos pessoais

para intervir no litigio.

A intervengao de terceiros em litigios foi também estudada pelo sistema

juridico Romano, tendo sido mais facilmente aceite do que em Atenas3!.

Mesmo com esta anuéncia, certo tipo de intervengdes no processo, as quais
equivaliam ao que estava por detras da sykophanteia na Grécia, na medida em que se
consubstanciavam na proposicio de aglOes para as quais o autor nao tinha
fundamento préprio, foram também restringidas. F assim que surge a figura da

calummia e do seu praticante, o calumniator, no sistema legal romano?.

Contudo, no ordenamento juridico romano era ainda possivel descortinar
uma pratica mais interessante: praticas que se podiam reconduzir a compra e venda

de direitos de acao.

YRADIN, Max, cit., p. 49.

WRADIN, Max, cit,, p. 50. Em Atenas, a suspeita de sykophanteia era ultrapassada se um terceiro
fosse capaz de demonstrar que tinha uma amarga e antiga desavenca com a patte contraria, o que
motivaria a sua intervencao.

SMRADIN, Max, cit, p. 52. A advocacia, denominada ars oratoria, foi reconhecida como uma
profissio do Direito, ainda que se tenha mantido a ficgdo de que o representante tinha algum tipo
de relagdo com a parte em litigio. Para além disso, nio era possivel o pagamento oficial de qualquer
tipo de remunera¢io, mesmo que prevista em acordo, uma vez que este nio se poderia executar.
32RADIN, Max, cit. pp. 53-54. Uma acusac¢io de calummia otriginava um dever de indemnizar a parte
que sofrera danos com a sua pratica e ainda sancionava o calumniator com a pena de exilio.
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Existiam alguns instrumentos normativos que consagravam uma proibi¢ao
geral da comercializacdo de causas de pedir e de processos judiciais, culminando a
nulidade da transacdo que tivesse aquele objeto. Mas, porgue o fruto proibide é o mais
apetecido, a compra e venda ou doacao de direitos de agdo a cidaddaos com mais
influéncia e poder na sociedade e com uma maior probabilidade de sucesso na
reivindicagao dos direitos em causa acabou por se tornar popular, ainda que tio ou

mais malvista que a calumnia®.

Porque determinam a interven¢ao de um terceiro na causa, o qual nada tinha
que ver com a transagdo, e porque aquela intervencdo traria um qualquer tipo de
proveito proprio ao terceiro (visto, usualmente, como um aproveitamento de uma
fragilidade alheia’¥) a sykopbhanteia e a calumnia acabaram por dar uma conotacao

pejorativa a intervencao de terceiros nas causas judiciais.

Mais importante, ainda, ¢ o facto de ja existir algum tipo de comercializagao
de direitos de agao, muitas vezes despoletada pela dificuldade no acesso préprio a
uma justica eficiente, pois se vendiam direitos de ag¢do a pessoas mais influentes,
quer economicamente, quer socialmente, porque mais facilmente obteriam uma
decisao favoravel ou, pelo menos, que assegurasse o respeito pelos direitos

invocados.

Claro esta que sao formas de intervencao de terceiros num litigio num estado
de evolugdo muito primitivo. Para além disso, nio consubstanciam,
verdadeiramente, formas de TPF. No entanto, sio resquicios histéricos que

influenciaram o entendimento que temos hoje desta tematica.

Essa evidéncia torna-se mais clara quando pensamos na influéncia que
tiveram na criacdo das proibicoes de common law de maintenance e champerty e na

correspondente influéncia que estas tém na aplicagao do TPF.

BRADIN, Max, cit, p. 54.

#Quer se tratasse de um beneficio econémico, se tratasse de uma tentativa de se destacar na
sociedade ou apenas almejando o vexame publico da parte contraria a custa da parte em nome da
qual o terceiro intervinha na causa.
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Aquelas doutrinas surgem para fazer face ao que Radin chama de
“equivalentes medievais aos sykophants e calummniators da Grécia e de Roma”?. Eram
pessoas que detinham os recursos financeiros e a influéncia suficientes para intervir
e/ou financiar causas de pessoas com menos recursos, adquirindo parte dos direitos

de acdo e arcando com as custas desses processos. Em contrapartida, partilhariam

do sucesso que resultasse dessa causa.

Uma vez que a maioria dos litigios que se levantavam a época prendiam-se
com a recuperagdo ou reconhecimento de propriedade de terras, aquele que
financiasse uma causa alheia que tivesse sucesso tornar-se-ia num coproprietario do
terreno, ja que a sua contrapartida pelo financiamento correspondia a uma parte do
sucesso da causa. Ao mesmo tempo que enriquecia o seu patrimoénio, o financiador

acabava por conseguir enfraquecer os seus inimigos e ganhar poder,

Mais uma vez se descortinava um interesse do financiador em custear aquela
causa, resultando, em ultima instancia, num aproveitamento da incapacidade
financeira da outra parte fazer face as custas de um litigio, e em resultado
despojando-a de parte daquele que provavelmente seria o tnico bem de que era
proprietario. Para além disso, estes financiadores, com as terras e influéncia que iam

acumulando, comecavam a ameagar o poderio da Coroa?’.

Com o objetivo de prevenir o crescimento daquelas praticas e conter a sua
atuacdo, foram entao criadas as proibicoes de condutas que consubstanciassem

maintenance ou chanperty.

E considerada a pratica de maintenance qualquer intervencao de um terceiro
num litigio que nao lhe diz respeito, através do apoio, financeiro ou de outro tipo, a

pelo menos uma das partes em conflito?®,

3RADIN, Max, cit,, p. 60.
%RADIN, Max, cit.,, p. 60; CASADO Filho, Napoledo, Arbitragen Comercial Internacional ¢ Acesso a
Justica: O Novo Paradigma do Third Party Funding, p. 136.

YLYON, Jason, cit., p. 581.

BAPPLEMAN, Thomas, SCHANER, Lawrence, cit,, p. 180; CREMADES, Bernardo M., Third
Party Funding in International...,p. 4.
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Ja a champerty’® é vista como uma modalidade especifica de waintenance, uma
vez que continuamos perante a conduta de um terceiro que intervém em agao alheia
e que apoia uma das partes em conflito, mas neste caso o terceiro acorda com a
parte uma compensa¢dao pela sua intervencao. Um acordo deste tipo culminara com
a divisio do sucesso da acdo entre a parte que ¢ ajudada e o terceiro, como

remuneracao pela sua ajuda no processo®.

Torna-se, deste modo, facil de compreender porque ¢é que 0s autores
reconduzem a origem do TPF a estas praticas e as consequentes proibi¢oes que lhe
vieram fazer face, ja que, numa ace¢io do conceito mais alargada, aquele se

reconduz quase perfeitamente a previsao das condutas de champerty.

Mesmo com o passar dos séculos, ainda que com outras vicissitudes da
realidade atual, o motivo principal gerador da desconfianca com que ¢ visto o TPF
continua 0 mesmo — a intervencao de um terceiro que tem um interesse paralelo ao

da resolugao ultima da causa. E esse interesse paralelo muitas das vezes vem, no

entender dos criticos, obstaculizar a boa resolugao do litigio.

1.3 Os Principais Atores e Cenarios do TPF

1.3.1 Alguns Dados Estatisticos

Nos udltimos anos, a posicao do TPF no mercado tem crescido, ainda que
primeiramente no seio dos meios tradicionais de resolucdo de litigios e s6 depois
nos meios de resolucdo alternativa, reconhecendo-se 2014 como o ano em que o

financiamento de litigios chegou com for¢a a comunidade da arbitragem*!.

¥RADIN, Max, cit., p. 61. Max Radin entende que o nome dado a esta proibicio deriva do instituto
champart, o qual consistia numa forma de posse de terras comum na Idade Média, através do qual o
proprietario do terreno dava a possa da terra a alguém e em contrapartida recebia uma parte das
colheitas cultivadas naquele terreno, correndo o risco de ndo receber nada no caso de o cultivo
falhar.

“WAPPLEMAN, Thomas, SCHANER, Lawrence, cit,, pp. 180-181; CREMADES, Bernardo M.,
Third Party Funding in International. .., p. 4.

4LARKIMO, Nika, MCDOUGALL, Andrew de Lotbiniérre, TIMONEN, Tuuli, Recent Trends in
International Arbitration, p. 7.
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Num inquérito realizado pela Schoo! of International Arbitration of the Queen Mary
University of London, em parceria com a conceituada PricewaterhouseCogpers (PwC) em
2013# (o qual tinha o objetivo de perceber como as empresas faziam uso da
arbitragem internacional), 94% dos inquiridos ndo tinham ainda recorrido ao TPF
nos cinco anos anteriores ao inquérito, no seio de uma arbitragem, o que nos deixa

uma amostra de 6% de entrevistados que tinham recorrido ao TPF em sede arbitral.

De entre aqueles que lhe haviam recorrido, uma das razdes mais comuns
para tal foi a necessidade de liquidez para fazer face aos custos dos litigios; outros,
nio tendo qualquer problema de liquidez, viram no TPF uma forma mais
conveniente de gerir os seus gastos com contencioso, partilhando o risco de

insucesso com 0s funders®.

Esta conjuntura sofreu alteragdes, as quais podem ser comprovadas com 0s
dados decorrentes do inquérito que a mesma Schoo/ of International Arbitration of the
Queen Mary University of London realizou, desta vez com a White¢>Case, em 20154,
Desta feita, de entre os inquiridos 39% ja tinham tomado contacto com o TPF, dos

quais 12% tinham usado, eles proprios, este instituto.

A maioria dos inquiridos tem uma opiniao neutral face ao TPF, mas de entre
aqueles que lhe tinham recorrido a maioria tem uma overview positiva do instituto®,

ainda que muitos defendam a necessidade de regulamentar a sua aplicagao.

No espago de dois anos que distanciam os dois inquéritos referidos, o TPF
foi-se dando a conhecer na comunidade da arbitragem internacional, quer pelos
académicos que se debrugam sobre as problematicas que fez surgir, quer pelos

utilizadores deste instituto.

28chool of International Arbitration of the Queen Mary University of London e PwC, Corporate choices in
International Arbitration — Industry Perspectives, 2013 International Arbitration Survey.

B8 chool of International Arbitration ... e PwC, cit., pp. 19-20.

U8 chool of International Arbitration of the Queen Mary University of London € Whited>Case, Inmprovements and
Tnnovations in International Arbitration, 2015 International Arbitration Survey.
B8 chool of International Arbitration. .. e Whited>Case, cit., 2015, pp. 45-46.
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1.3.2 Os Funders

A dissemina¢ao do TPF na arbitragem, aliada ao papel que ja representava no
ambito de processos judiciais, tornou este instrumento numa industria sofisticada e

com players cada vez mais competitivos e de procedéncias variadas*.

Nos dias de hoje, existem funders que se dedicam exclusivamente ao
financiamento de litigios, sociedades ja com grande reconhecimento internacional

dentro do ramo. De entre elas, as mais comummente mencionadas sdo a Juridica

Investments, a Burford Capital Limited ou a Bentham IMFY.

Destacamos a  Juridica Investments, financiadora de renome, que opera
maioritariamente nos EUA, a qual ganhou destaque porque foi uma das primeiras
empresas financiadoras de litigios a langar uma oferta publica de aquisicao na Bolsa

de Valores de Londres*.

Com o sucesso do negdcio e a expansao da tematica do TPF, entidades que
se destacaram noutros ramos de atividade viram neste nicho de mercado uma
oportunidade de negbcio atrativa e comegaram a investir. De entre elas, destacamos

a Allianz e o Citigroup, uma das maiores seguradoras e uma das maiores empresas de

servicos financeiros do Mundo, respetivamente.

Nestes casos, ¢ comum que as empresas criem novos departamentos ou areas
dentro de si mesmas que se dediquem a comercializacio deste novo produto. No
caso da Alliang, por exemplo, para investimento na area dos litigios, a op¢ao tomada

foi a criagao da sociedade A/iang Progess Finanzg, detida pela seguradora Allianz/.

Neste grupo encontramos, assim, entidades ja ligadas ao mercado de
investimentos e a comercializagdo de produtos e servigos financeiros que entendem

o TPF como um novo produto que podem rentabilizar. Nao nos referimos apenas a

“LEITE, Anténio Pinto, cit., p. 106.
47CREMADES Jr., Bernardo M., Third Party Funding: Investing. . ., p. 165.

BSBEISNER, John, MILLER, Jessica, RUBIN, Gary, cit., p. 3; CREMADES Jr., Bernardo M., Third
Party Funding: Investing..., p. 165. A primeira oferta publica de aquisicio a que procedeu foi em
Dezembro de 2007 na Bolsa de Valores de Londres que lhe permitiu arrecadar 74 milhdes de libras.

“BEISNER, John, MILLER, Jessica, RUBIN, Gary, cit., p. 3.
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sociedades comerciais e empresas no sentido lato da palavra; outras personalidades

juridicas comegam a apostar no TPF: exemplo disso sao os hedge funds>.

Independentemente da sua origem no mercado, cada funder determina depois
uma forma diferente de nele atuar e expandir o seu negbcio. Até porque a
diversificagao ¢ uma necessidade para aqueles que querem vingar neste quadrante. A
anatomia de um litigio pode ser tdo diversa que os funders acabam por ganhar alguma
margem para optar pelos projetos que lhe sao mais vantajosos e que se adequam

melhor a sua area de negdcio.

Existem, deste modo, empresas que optam por financiar apenas litigios que
ja estejam em curso, enquanto outras optarao apenas por financiar direitos de agao
que ainda niao contem com processos judiciais ou arbitrais a decorrer>. Na mesma
linha de posi¢des antagonicas, podemos ter funders que queiram financiar apenas

bl
autores das agdes, enquanto outros se especializam no financiamento a réus®2. Ha

Sfunders que nao pretendem investir em todo o processo, especializando-se em

determinadas etapas>.

Os funders distinguem-se, ainda, pela substancia dos litigios em que investem,
optando por financiar litigios que lidam com areas especificas do Direito>*. O
financiamento de arbitragens de investimento ¢ uma das areas mais su#/ generis, uma
vez que os funders tém que lidar com Estados e nao apenas com particulares ou

pessoas coletivas de Direito Privado, pelo que um certo nivel de especializagao ¢

SBARRINGTON, Louise, Third Party Funding and the International Arbitrator, p.16; BEISNER, John,
MILLER, Jessica, RUBIN, Gary, cit., p. 3.

51A opgio pelo financiamento de litigios que ainda ndo tenham dado entrada num tribunal, estadual
ou arbitral, pode ser mais atrativa para os financiadores que queiram ter uma intervencio mais ativa
no processo, os chamados hands on finders, aos quais nos referimos na pagina seguinte.
SNIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit., p. 4 CREMADES Jr., Bernardo M., Third Party
Funding: Investing..., p. 168. No que toca a réus, o financiamento incidird sobretudo sobre as
reconvencoes.

SICCA, Report. .., cit., p. 47. Por exemplo, o funder pode apenas financiar os custos com peritagens
ou com a execuc¢ao da sentenca.

s4Para os funders que pretendem intervir nos processos, a especializagio em certos ramos do Direito
pode ajudar no aconselhamento juridico que pretendem prestar a parte e nas decisoes a tomar.
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vantajoso para o funder, mas também pode ser um fator de interesse para a parte

financiada®>.

A tltima distingdo a que nos referiremos prende-se com a influéncia que os
funders pretendem manter sobre os litigios que financiam, que é também um fator

que afeta os produtos que oferecem.

Por um lado, ha funders que oferecem a chamada hands on approach, que
pressupde uma interven¢ao na arbitragem pelo funder que vai para além da simples
entrega de capital. O funder hands on oferece um conjunto de servigos, que vao desde
o aconselhamento juridico na agdao, a colaboragao nas decisdes mais importantes,
como, por exemplo, a escolha dos arbitros>®. Esta op¢ao de negdcio é uma forma de
o funder manter um certo nivel de influéncia nos destinos do processo, por forma a
salvaguardar o investimento a que procedeu. Nestes casos, Antonio Pinto Leite
defende a existéncia de uma joint venture contratual entre o financiador e a parte
financiada, em vez de um simples acordo de financiamento, ja que se prevéem

determinagoes para a propria gestdo do processo em curso®’.

Outros funders apostam numa hands off approach, a qual é antonima da anterior.
Neste caso os funders saio um agente passivo, que se limita a disponibilizar o
investimento e a aguardar o resultado da acdo para receber, caso a isso tenha direito,
a remuneracao que lhe sera devida®s. Representam apenas o capital que permite o

acesso a justica de um terceiro.

Os funders podem, assim, assumir varias formas, ter varias origens e optar
pelo modelo de atuagao que mais lhes convém, fazendo opgdes de investimento a
medida que o mercado evolve. Mas nao basta ter uma opg¢ao de negbcio

direcionada, é preciso que os produtos oferecidos ganhem destaque no mercado.

SICCA, Report..., cit, p. 48. Os funders tém um interesse econdémico no investimento a que
procedem, pelo que preferem conhecer bem os caminhos que trilham e as opg¢bes que podem
tomar.

sLEITE, Anténio Pinto, cit., p. 110.
57Cfr. analise em 4.2.3.
SSLEITE, Anténio Pinto, cit., pp. 109-110.
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1.3.3 As Modalidades de TPF

As formas de investimento oferecidas por estes players sio, também elas, cada
vez mais diferenciadas, o que faz crescer a paleta de opgoes de TPF no mercado que

de resto, como ja dissemos anteriormente, ¢ uma das dificuldades na defini¢ao e

precisio desta realidade em crescimento.

Algumas das modalidades de TPF assumem contornos conservadores, na
medida em que se aproveitam de formas ja conhecidas de corporate financing adaptadas
ao financiamento de causas litigiosas — por exemplo, uma empresa pode vender
agoes ou emitir obriga¢Oes apenas com o intuito de captar capital que lhe permita

financiar especificamente litigios a decorrer ou agdes que pretende iniciar®.

A criacdo de sociedades veiculo é também uma pratica apetecivel a
comunidade de financiadores®, uma vez que facilita o préprio processo de
financiamento em casos em que o TPF seja restringido®!. Nestes casos, o direito de
acao sera detido pela SPV, a qual sera detida pela sociedade originalmente detentora
daquele direito, enquanto o funder adquire agcdes dessa SPV, dessa forma financiando

o processo a que aquele direito de agao der origem.

Este tipo de estrutura de financiamento da ao funder um tipo de influéncia
maior nos destinos do processo em curso, ja que sera um dos acionistas detentores
da sociedade parte na acao®, permitindo-lhe ainda adquirir o retorno do sucesso da

causa, que consubstanciaria a sua remuneragao, sob a forma de dividendos®.

Mas, porque a procura e a oferta, atentando na publicidade e no

reconhecimento deste instituto na atualidade, sio cada vez maiores, nio basta aos

YICCA, Report.. . cit., p. 47.

WICCA, Report. .., cit., p. 40.

6!Nos ordenamentos juridicos em que o TPF seja expressamente proibido, sera uma forma de
financiamento do litigio encapotada, permitindo um contorno legal a proibicdo da pratica de TPF.
2Surgem-nos sérias duvidas sobre se esta pratica se pode entender como uma modalidade de TPF,
uma vez que a sociedade parte na acdo serd detida pelo funder; no entanto, ndo deixa de ser um
investimento em litfigios alheios.

63Contabilisticamente, pode ser uma vantagem, principalmente em sociedades obrigadas a reportes
e com registos de contas sujeitos a determinadas regulamentacdes. Para além disso, a distribuicio e

dividendos pode ficar sujeita a um regime priotitario de distribuico de dividendos — por exemplo,
art. 341.° do CSC.
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Jfunders fazerem uso das ferramentas que ja tinham a sua disposi¢ao. Almejando um
produto que tenha sucesso, é-lhes conveniente optar por um produto que lhes seja

vantajoso, mas também que seja Gnico.

Uma das modalidades mais recentes e mais arrojadas prende-se com o
chamado portfolio funding. Esta modalidade aposta no financiamento em massa,
através do qual o funder, em vez de financiar uma causa especifica no ambito de um
processo judicial ou arbitral especifico, oferece o financiamento a um conjunto de
causas que uma entidade tenha a decorrer em julgamento ou que tenha interesse que

sejam resolvidas pelo sistema de Justiga®.

Isto ¢, em vez do financiamento a uma s6 arbitragem comercial em curso, o
funder financia um pacote de direitos de acdo que a parte detenha, quer esses direitos
de acgdo tenham ja sido exercidos e ja se encontrem processos a decorrer, quer sejam
litigios que a parte quer ver resolvidos, mas para os quais ndo tinha ainda

disponibilidade financeira.

Esta forma de TPF, para além de permitir a parte financiada fazer uma
gestao da sua liquidez aliviada do peso dos gastos com contencioso, tem a vantagem
de permitir uma diluicdo do risco do investimento, uma vez que, mesmo que nem
todas as agoes tenham sucesso, o funder pode ainda ver reembolsado e remunerado o

capital que investiu com o sucesso de apenas algumas das agoes.

Talvez um exemplo pratico permita uma melhor compreensio: imaginemos
que o funder financia um portfolio com dez arbitragens em curso, cada uma delas com
um valor estimado de sucesso de 3 milhdes de euros (portanto, num valor global
estimado de sucesso de 30 milhdes de euros) e com um valor global de
financiamento necessario de 5 milhdes de euros, sendo acordada entre as partes uma
taxa de remuneragao de 50% para o funder em caso de sucesso. Mesmo que a parte
apenas tenha sucesso em cinco das dez arbitragens financiadas, terd um ganho
global de 15 milhoes de euros, dos quais 7,5 milhoes de euros sio devidos ao funder.

Para além de ver reembolsado o investimento feito, o funder ainda consegue uma

“ICCA, Report.. . cit., p. 47.

39



O Third Party Funding na Arbitragem Comercial

remuneracao do capital que investiu, mesmo tendo sucesso apenas em metade dos

casos que financiou.

Este ¢é, naturalmente, um exemplo meramente académico e muito linear. No
entanto, é possivel compreender que o portfolio funding permite ao funder investir com
uma probabilidade de insucesso mais reduzida. Daf que se tenha como um produto
atrativo e ao qual grandes entidades dedicadas ao TPF ja tenham aderido e colocado

a disposi¢ao dos seus clientes®.

Conforme mencionado anteriormente, o TPF é uma realidade em constante
evolucgao, até por necessidade de os funders tazerem face a mutagdo dos mercados e
as exigéncias dos varios ordenamentos juridicos. Claro esta que, quanto mais
diversificados e complexos sio os modelos de TPF, mais problemas se levantam na

sua aplicagdo.

6A titulo de exemplo, a Burford Capital Limited ou da Bentham IMF, gigantes do financiamento
de litigios, preveem ja soluces de portfolio funding, como é possivel de comprovar nos sizes de ambas.
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2. O TPF no Mundo

2.1 Generalidades

Feito um primeiro contacto com este instituto, ¢ chegada a altura de
analisarmos como o TPF ¢ aplicado nos dias de hoje nos diferentes ordenamentos

juridicos.

Mesmo sob o microscopio da comunidade juridica, cética quanto a sua
dignidade como um instituto respeitado, o TPF tem conseguido quebrar barreiras e
a Doutrina e a Jurisprudéncia tém reconhecido favoravelmente a sua existéncia em
determinados ordenamentos; mais raros sio os casos em que o proprio legislador o

faz, mas como vimos anteriormente, também eles existem.

Adiantamos, desde ja, a adverténcia para a necessaria cisdo que é preciso
fazer entre os ordenamentos juridicos de ciwi/ law e de common law, uma vez que

nestes as doutrinas de mwaintenance e champerty ainda tém um papel ativo no sistema,

mesmo que a sua esséncia se tenha alterado desde os tempos medievais.

Por outro lado, ¢ comum a quase todos os ordenamentos juridicos que a
determinagao e regulacio do instituto do TPF sejam feitas, maioritariamente, com

recurso as decisoes dos tribunais.

Conforme referido anteriormente, os casos em que a regulacao legal do TPF
existe nao abundam. De todo o modo, o TPF, ainda assim, é reconhecido e
prospera em muitos sistemas juridicos no Mundo, algo que s6 tem sido possivel: (i)
com a aplicagdo de principios gerais de Direito que regem a ordem juridica como
um todo (a saber, principios de ordem publica, boa-fé, principios que regem o ramo
do Direito dos Contratos, normas de conduta, entre outros); e, sobretudo, (ii) pelas
solugcbes que tém sido encontradas pelos tribunais, quando se veem confrontados

com problemas concretos que lhes exigem uma tomada de posi¢ao.

Importa também notar que, ainda que aceite no seio dos meios RAL como a

arbitragem, neste ambito acrescem as problemadticas que levanta, como veremos
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mais a frente. Mais uma vez, gracas ao contributo da case /aw que se vai firmando,
uma vez que sao raros os normativos expressos que existem sobre o TPF no seio da

Arbitragem®.

Apresentadas estas consideragdes iniciais, analisemos agora alguns dos

ordenamentos juridicos em que o TPF € ja uma realidade.

2.2 Brasil

O TPF ndo ¢é expressamente regulamentado, nem sequer previsto no sistema

legal brasileiro®’.

Ainda assim, estamos perante um dos casos em que o ordenamento juridico
nao se lhe opde, na medida em que vigora um principio constitucional de legalidade
nas relagoes privadas®, permitindo as partes celebrar um acordo de TPF, ja que este

nao ¢ expressamente proibido pela Lei.

Para além daquela permissdo, surgem outras normas e principios gerais de
Direito que podem dar uma resposta a desafios pontuais na aplicagao do TPF, ainda

que a sua aplicagao nao tenha sido pensada diretamente para lhe fazer face.

Desde logo, celebrado um acordo de TPF, uma das previsdes mais
importantes prende-se com a remuneracao do funder, previsio que exige cautela,
dada a fragilidade financeira em que a parte financiada se encontra e o

aproveitamento que o funder pode fazer dessa situacao.

60O Cap. 609 Arbitration Ordinance de Hong Kong, o qual foi alterado para conter agora uma
Parte 10A ¢ um dos raros e mais recentes exemplos desta regulamentagdo expressa no seio da
Arbitragem.

BAPTISTA, Luiz Olavo, NAKAGAWA, Adriane, TORTORELLA, Eduardo # FRIEL, Steven,
BARNES, Jonathan (cotd.), Getting the Deal Through — Litigation Funding 2017, p. 14; CASADO Filho,
Napoledo, cit., p. 136.

8CASADO Filho, Napoledo, cit., pp. 150-151. O principio de legalidade nas relagdes privadas esta
consagrado no art. 5.°, II, da Constituicio Brasileira: “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senfo em virtude da lei.”. Para além disso, no Brasil as doutrinas de maintenance e
champerty ndo sdo aplicaveis, 0 que por si s ja retira do caminho um dos maiores obstaculos a
aplicacdo do TPF.
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No caso brasileiro, nio existe um limite definido para a cobranca de taxas ou
de um guantumr de remuneracdo aceitaveis que o funder possa definir com o
financiado, mas podem ser-lhe aplicadas as regras sobre usura em vigor®.
Adicionalmente, ¢ de destacar ainda uma decisio do Superior Tribunal de Justica a
proposito de um processo sobre uma remuneragao de um advogado no ambito de
um pacto de quota /itis’. Em causa estava a determinacdo de uma remuneragao de
50% do wvalor dos resultados obtidos na causa que seria devida ao advogado,
percentagem que o Tribunal determinou ser excessiva, consubstanciando um
aproveitamento por parte do advogado da fragilidade da parte e da sua ansia para

finalizar o litigio.

Este acordao estabelece, assim, um bom precedente para casos que possam
vir a surgir sobre o ambito da remunera¢io em sede de TPF, até porque os pactos
de guota litis sao uma realidade que lhe ¢ analoga’'. Mais: aquando da determinagdo
da remuneragao que serd devida ao funder em sede de acordo de TPF, as partes terdo
sempre em conta um principio de razoabilidade que tem que ser respeitado, nem
que seja pelo receio de um tribunal, num futuro litigio, poder vir a considerar que o

valor determinado é excessivo.

Outra das questoes relevantes que o TPF levanta prende-se com a atuagdao
que se exigira ao advogado quando se veja confrontado com a existéncia de um
funder na sua relacdo com o cliente. A este proposito, as normas de conduta sobre a
atuacao dos advogados que fazem parte do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil e do respetivo Cédigo de Conduta’, ainda que nio versem

diretamente sobre o TPF, podem iluminar o caminho que possa ser utilizado para

®Por exemplo, as regras sobre usura que constam do Cédigo Civil Brasileiro ou da Lei da Usura, as
quais se aplicardo a qualquer tipo de contrato.

BAPTISTA, Luiz Olavo, NAKAGAWA, Adriane, TORTORELLA, Eduardo i FRIEL, Steven,
BARNES, Jonathan (coord.), cit., p. 14 ¢ Ac. do Superior Tribunal de Justica do Brasil REsp. n.°
1155200, de Marco de 2011.

O pacto de guota litis consiste na fixacdo de honorarios devidos ao advogado em fungio do
resultado que seja alcangado no processo, pratica que ¢ proibida em Portugal e que discutiremos no
Capitulo 4. Falamos numa realidade andloga ao TPF, uma vez que a remuneracdo devida fica
dependente do resultado da causa.

ZBAPTISTA, Luiz Olavo, NAKAGAWA, Adriane, TORTORELLA, Eduardo # FRIEL, Steven,
BARNES, Jonathan (coord.), cit. p. 14.
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solucionar problemas que surjam no ambito da atuag¢ao do advogado com o cliente

e com o funder.

Vigorando um principio de respeito pelos melhores interesses do cliente, o
advogado esta vinculado as suas instrugdes, ainda que tenha um dever de alertar
para os riscos que a linha de estratégia que o cliente pretende adotar comporta’, o
que pode ser determinante em caso de conflito entre o cliente e o funder. o advogado

terd que respeitar as instrucdes do cliente em detrimento das determinagdes do

Sfunder.

No que concerne a arbitragem, meio RAL que pode ser utilizado livremente
pelas partes que lhe queiram recorrer para resolver um litigio em que estejam em
causa direitos patrimoniais disponiveis, os valores das causas podem ser bastante
elevados, o que tem um impacto proporcional nos custos com a arbitragem - quanto

maior o valor da causa, maiores serdo 0s custos com o processo arbitral’.

Tendo em conta o elevado montante a que os custos com o processo podem
ascender, acabam por se tornar um obsticulo ao recurso a arbitragem por uma
entidade que seja financeiramente mais fragil. Dai que Napoledo Casado Filho, na
tese de doutoramento que publicou sobre o financiamento de litigios em sede de
arbitragem no Brasil, defenda expressamente que, nio existindo obstaculos legais ao
TPF no ordenamento juridico brasileiro, pode tornar-se numa ferramenta util no
acesso a Justica para a resolugio de conflitos que contem com uma parte

economicamente mais fraca’.

A Lei de Arbitragem no Brasil nao prevé, portanto, a existéncia de TPF. No
entanto, existe um instrumento que lhe faz referéncia — a Resolu¢ao Administrativa
n.° 18 da CCBC, cujo ambito estara limitado a existéncia de TPF em arbitragens

administradas pela CAM-CCBC.

Capitulo 3.° do Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, publicado pela
Resolu¢ao do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil n® 2/2015, de 4 de
Novembro.

“CASADO Filho, Napoledo, cit., pp. 151-152.
CASADO Filho, Napoledo, cit, pp. 151-152 ¢ 183-184.

44



Alexandra Mendes Gongalves

Neste curto acervo de normas, uma primeira recomenda¢ao orienta uma
definicdo para o conceito de TPF76. Em seguida, reconhecendo que a intervengao de
um funder pode gerar conflitos de interesses com os normais intervenientes do
processo arbitral, recomenda que os litigantes divulguem a CAM-CCBC quando
sejam parte de um acordo de TPF, incluindo uma identificagio completa do funder.
A CAM-CCBC informara entdo a parte contraria e os arbitros, os quais devem
revelar a existéncia de qualquer relacio ou situacao que possa colocar em risco a sua

imparcialidade ou independéncia”.

Como vimos, apesar de a previsio do TPF no ordenamento juridico
brasileiro ser reduzida e a sua falta de regulagao especifica ser patente, a sua
existéncia nao é proibida pela lei e os desafios que a sua aplicagdo pode levantar
podem ser resolvidos com recurso a outros normativos espalhados pelos
instrumentos que versem sobre a resolu¢do de conflitos, quer no ambito dos

tribunais judiciais, quer no ambito dos tribunais arbitrais.

Ainda que aquele ponto seja verdade, a previsio do TPF e a sujeicao dos seus
intervenientes a normas ¢ticas mais claras seriam um passo na dire¢ao certa, na
opinidlo de Napoleao Casado Filho, que vé vantagens na regulamentacio,

principalmente porque permitiria uma aceitagao mais facil do instituto’®.

2.3 Inglaterra e o Pais de Gales

O ordenamento juridico inglés é provavelmente um dos mais reconhecidos

em matéria de TPF, ja que a sua aplicagdo estd enraizada no sistema, principalmente

%60 art. 1.° da Resolucdo Administrativa consagra o seguinte: “Considera-se financiamento de
terceiro quando uma pessoa fisica ou juridica, que ndo ¢é parte no procedimento arbitral, prove
recursos integrais ou parciais a uma das partes para possibilitar ou auxiliar o pagamento dos custos
do procedimento arbitral, recebendo em contrapartida uma parcela ou percentagem de eventuais
beneficios auferidos com a sentenca arbitral ou acordo.”.

TTArts. 3.%, 4.° e 5.° da Resolucio Administrativa n.° 18 da CCBC.
BCASADO Filho, Napoleio, cit, pp. 180- 181 e 183-184.
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no que toca a Jurisprudéncia’”, que nele reconhece uma eficaz ferramenta de acesso

a Justica.

Até ao inicio do século passado, mantinham-se em vigor as medievais
proibi¢des de maintenance e champerty, condutas que se tinham como ofensa criminal,
mas também como 777 (ou seja, capazes de dar origem a um dever de indemnizagao
por danos causados), pelo que o TPF estava condenado a partida, tal como noutros
ordenamentos de common law. A partir de 1967 foi restringido significativamente o
ambito das proibices de maintenance e champerty, cujas condutas deixaram de ser
consideradas crime ou 778, tendo sido reduzidas a principios de ordem publica,
com o intuito de impedir os funders de exercerem demasiado controlo sobre o

processo®l.

Como acima referimos, para além da aceitacdo legal do TPF, nos dltimos
anos tém sido varias as decisoes dos tribunais que reconhecem validade ao TPF

como um instrumento de acesso a justi¢a®.

Neste crescente ambiente de tolerancia para com o instituto, tendo em conta
as vantagens que lhe eram reconhecidas e a evolugdo do mercado que se tornava
cada vez mais competitivo, em Novembro de 2011 foi criada a _Assoczation of
Litigation Funders®3, ao mesmo tempo que foi publicado o Cédigo de Conduta para

Funders, ao qual estao sujeitos todos aqueles que fagam parte da ALF#,

MFRIEL, Steven, BARNES, Jonathan, BIRD, Lara iz FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord.),
cit., p. 25; The Law Reform Comission of Hong Kong.. ., cit., pp. 66-67.

$OFRIEL, Steven, BARNES, Jonathan, BIRD, Lara 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord.),
cit., p. 25; The Law Reform Comission of Hong Kong..., cit, pp. 66-67; DOWLING, Cara,
FITZGERALD, Alison, ROGERS, James, Ewmerging approaches to the regulation of third party funding —
Recent Global Developments, pp. 30-31.

8IFRIEL, Steven, BARNES, Jonathan, BIRD, Lara 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord.),
cit., p. 25; DOWLING, Cara, FITZGERALD, Alison, ROGERS, James, cit., pp. 30-31. A questdo
do controlo do processo pelo funder ¢ um dos desafios que o ordenamento juridico tem tentado
enfrentar, o qual se quer reduzido. No entanto, desde que o acordo de TPF respeite 0 normal
funcionamento do processo, nio sera considerado invalido.

82A titulo de exemplo, os casos Arkin v. Borchard Lines, decidido pelo Conrt of Appeal em 2005 e Essar
Oilfields Services Limited v. Norscott Rig Management (EWHC 2361) decidido pelo English Commercial
Court em 2016, este ultimo uma decisdo de segunda instincia decidida face a um processo arbitral
em que uma das partes havia recorrido ao TPF.

8The Law Reform Comission of Hong Kong. .., cit., pp. 66-67.

8Este Codigo foi revisto e republicado em Janeiro de 2018.
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Esta Associagao, que se assume independente, tem coordenado esfor¢os com
as entidades governamentais e legislativas para a criagdo de uma regulamentagao

propria do instituto do TPF, quer no ambito estadual, quer no ambito arbitral®>.

A adesao a ALF ¢ voluntaria, pelo que o cumprimento dos normativos do
Codigo de Conduta s6 sera obrigatério para aqueles que lhe adiram, mas ainda assim

vem resolver alguns dos problemas de aplica¢do do TPF nos casos concretos.

Determina, no essencial, algumas regras de conduta e de boas praticas que os
Sfunders devem respeitar nas suas relacoes de TPF, nomeadamente regras sobre a

intervencao do funder e sobre os limites dessa intervencao no litigio®.

Desde logo, estando o acordo de financiamento ja em curso, o funder nio
pode interferir na escolha do advogado que representara a parte em juizo ou
influenciar a conduta do advogado ja escolhido, por forma a que respeite as suas

instrugoes em preterimento das instru¢des que lhe sejam dadas pelo seu

representado?’.

Quanto a resolu¢io do acordo de TPF, a clausula 11.2 do Coédigo de
Conduta da ALF determina que o proprio acordo devera prever quando podera o
Sfunder por fim ao financiamento, mas limita essa possibilidade a casos em que o
Jfunder entenda que o mérito da causa deixou de ser satisfatério a parte financiada,
quando o acordo deixou de ser comercialmente valido, ou em casos em que a parte
financiada quebrou o acordo de TPF. Fica, assim, vedado ao funder terminar o

acordo de forma discricionaria.

Por outro lado, o acordo de TPF deve ainda prever qual o nivel de

intervengao que o funder pode ter em caso de tentativa de acordo com a outra parte

$SFRIEL, Steven, BARNES, Jonathan, BIRD, Lara 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord.),
cit., p. 25.

8The Law Reform Comission of Hong Kong.. ., cit, pp. 66-67.

87Clausulas n.° 9.2 ¢ 9.3 do Cédigo de Conduta da ALF; cfr. FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan,
BIRD, Lara iz FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord.), cit., p. 26.
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em litigio®¥, nomeadamente o que fazer em caso de divergéncia entre a parte

financiada e o funder quanto a aceitagao desse acordo.

Nos casos em que o acordo de TPF nido preveja estas disposi¢oes, ou para os
casos em que Os funders nao estejam sujeitos ao Codigo de Conduta, os proprios
resquicios dos principios de maintenance e champerty, como principios de ordem
publica que se mantiveram, obstariam a que o funder recorresse a ameaga de por
termo ao acordo de financiamento para obrigar a parte a atuar conforme as suas

instrucoes®.

A par da existéncia de um Cédigo de Conduta para Funders, os advogados
estao também sujeitos a normativos do mesmo tipo, aquando da regulamentagao da
sua conduta para com os seus representados. A supervisao da sua profissao esta a
cargo da Solicitors Regulation Authority que, a semelhanca da ALF, publicou algumas
regras e recomendagdes a que os advogados e as sociedades de advogados devem

obedecer na relagao que estabelecem com os seus clientes®.

Uma dessas regras prende-se com a recomendaciao pelo advogado aos seus
representados de servicos prestados por terceiros, como sera o caso de #hird party
Sfunders. Exige-se ao advogado que seja capaz de manter a sua independéncia, ao
mesmo tempo que deve aconselhar o seu cliente, alertando-o para todas as opgoes
que tem a sua disposi¢do e para os riscos em que pode incorrer, de forma a que ele

possa tomar uma decisao esclarecida?.

ApoOs esta sumaria analise do TPF na Inglaterra e no Pais de Gales, e ainda
que este seja um dos ordenamentos juridicos mais bem preparados para lidar com a
aplicagao do TPF, continuam a existir algumas problematicas que se discutem e para

as quais ainda nao foi encontrada uma soluciao satisfatoria®’. Com a evolucio e

88Clausula n.° 11.1 do Cédigo de Conduta da ALF.

9FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan, BIRD, Lara 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord.),
cit., p. 26.

WFRIEL, Steven, BARNES, Jonathan, BIRD, Lara 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord.),
cit.,, p. 27. Nomeadamente, o SRA Handbook.

NSRA Handbook, Chapter 6: Y onr client and introduction to third parties.

92Por exemplo, a questio de saber se as comunica¢des e documentos partilhados entre o funder, a
parte financiada e o advogado estdo sob protecio de algum privilégio que as torne confidenciais e
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crescente interesse da comunidade académica no instituto, talvez nio demore muito

tempo até que essas solugOes sejam encontradas.

2.4 Irlanda

A opcao de analisar o ordenamento juridico irlandés em sede de TPF ¢
6bvia, uma vez que a Irlanda proibe expressamente o uso do TPF%3, uma ocorréncia
pouco comum nos dias de hoje. Ainda que a maioria dos ordenamentos tenha
problemas na aplicagdo do TPF ou desconsidere a necessidade de o regulamentar,
sao poucos os ordenamentos que proibem de forma tio categdrica a presenca desta

ferramenta no seu sistema®4.

Aquela interdi¢ao decorre do Maintenance and Embracery Act de 1634, o qual
mantém em vigor as velhas proibi¢bes de maintenance e champerty, na medida em que
continuam a obstaculizar o financiamento de litigios por entidades que nio tenham

um interesse legitimo na causa.

E se a lei assim o determina, os préprios tribunais, aplicadores quotidianos
do Direito, ainda que entendam que ha lugar e necessidade de uma mudanca de
paradigma, nio poderdo decidir contra legem, pelo que terdo que continuar a aplicar
nos casos concretos a determinacao legal abstrata. Uma aboli¢ao das doutrinas sobre

maintenance e champerty ou, pelo menos, uma restricio do seu ambito de aplicagao,

evite a sua divulgacio, mesmo em sede de julgamento. Varios autores apontam para a aplicacido da
common interest doctrine, que estende o privilégio existente entre advogado e cliente a um terceiro que
tenha um interesse comum no litfigio. Para um maior esclarecimento deste privilégio de
confidencialidade comum nos ordenamentos de common law, cfr. LAWRENCE, Brandon, TUFT,
Mark L., What'’s uncommon about the “Common Interest” Doctrine?, 38 ABA National Conference on
Professional Responsability, 31 de Maio de 2012.

3DALY, Sharon, 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord.), cit., p. 36.

%As Ilhas Caimao sio um desses exemplos, mantendo também em vigor as proibi¢des de
maintenance e champerty — ctr. MANNING, Guy, HOUGHTON, Kirsten, 7z FRIEL, Steven,
BARNES, Jonathan (coord.), cit, pag. 17. No entanto, foi noticia recentemente que um tribunal
nas Ilhas Caimio havia decidido pela legalidade e validade de um acordo de TPF (cfr. YONG,
Lacey, Cayman Islands court says yes to third-party funding, GAR, Arbitration News, Features and
Reviews, 23 Janeiro 2018).
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dependera sempre de uma iniciativa legislativa, pelo que enquanto a hard law nao se

atualizar, a case Jaw ndo podera fazé-lo unilateralmente®.

Neste sentido, veja-se, por exemplo, o caso Persona Digital Telephony Litd v.
Another v. Minister for Public Enterprise v. Other, o qual chegou a jurisdicdo do Supreme
Court irlandés. Neste caso concreto, o autor, Persona Digital Telephony 1.1d., perante a
incapacidade para financiar um litigio, decidiu recorrer a um funder do Reino Unido,
tendo colocado a consideragao do High Court a validade e legalidade de um acordo
daquela natureza. O High Court ndo teve como nao decidir pela invalidade do
acordo”, ja que o mesmo cai no ambito da proibicio de champerty. O autor
apresentou recurso para o Supreme Court, tentando alcancar um resultado diferente,

mas mais uma vez foi um esforco inglério, tendo aquele tribunal confirmado a

decisao da instancia inferior em Maio de 201797,

Perante este paradigma, a Unica situagao em que um acordo de TPF pode ser
considerado valido a luz do ordenamento juridico irlandés sera quando o
financiador tiver um interesse legitimo na causa — por exemplo, quando o funder for
um acionista ou um credor de uma sociedade envolvida no litigio?. Em bom rigor,
uma vez que quem vem financiar a causa nido ¢ exatamente um terceiro
independente ao litigio, tendo nele um interesse”, temos sérias duvidas de que ainda

estejamos perante um acordo de TPF.

Naqueles raros casos em que seria o acordo de TPF considerado valido, a sua
existéncia nao esta sujeita a qualquer obrigacao de divulgagao. A parte contraria

pode, no entanto, apresentar um requerimento ao tribunal para que a isso obrigue a

SDOWLING, Cara, FITZGERALD, Alison, ROGERS, James, cit., pp. 30-31.

%D ALY, Sharon, # FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (cootd), cit., p. 36.

IDOWLING, Cara, FITZGERALD, Alison, ROGERS, James, cit., pp. 30-31. A decisao do
Supreme Conrt foi noticiada por alguns sites de praticantes do Direito nestas matérias, tendo sido
recebida com alguma desilusao perante o crescimento do instituto noutros ordenamentos. A titulo

de exemplo, veja-se: https://s3.amazonaws.com/documents.lexology.com/0adddbf5-269a-4ca6-
bb7f-8f2c96c40f4a.pdf

BD ALY, Sharon, i# FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord), cit., p. 36.

A titulo de exemplo, mesmo perante uma situacdo em que o “financiador” é um credor de uma
sociedade que estd em litigio com outra para que lhe seja pago o que a segunda lhe deve e, assim,
poder a primeira ressarcir o credor, este tem um interesse na causa que o diferencia de um funder
cuja Unica ligacdo ao litigio seria apenas o investimento que permitisse a sociedade autora da acdo
pagar as custas do litigio.
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parte que ¢ financiada, mas o tribunal pode niao dar provimento a esse

requerimento!00-101,

A Irlanda mantém-se, assim, agarrada as medievais proibi¢oes da intervengao
de terceiros em litigios, motivadas, como ja vimos, pelo receio do disturbio e abuso
do processo. Uma opcao completamente contraria a crescente tendéncia de
aceitacao do TPF, que lhe pode custar, principalmente ao nivel da arbitragem, uma

posicao competitiva no cenario da resolugao de litigios.

2.5 Alemanha

Na Alemanha, o TPF surgiu nos anos 90, no ambito de processos judiciais,
mas ¢ uma realidade que se mantém, até hoje, sem regulacdo prépria que coordene a
sua aplicacio!® A semelhanca de outros paises, surge, essencialmente, como uma
resposta para litigantes que nio tém como custear sozinhos o impulsionamento do

processo.

O acordo de TPF ¢ visto como uma parceria contratualizada entre o litigante
que vai ser financiado e o funder. Normalmente, adota a forma de uma “parceira
silenciosa”1%, que consubstancia uma atuagdo concertada do funder e do financiado
para a prossecucao de um interesse em comum, ainda que apenas o financiado

figure na documentacdo e seja responsavel pela tomada de decisdes pertinentes ao

litigio104.

10D ALY, Sharon, 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord), cit., p. 38.

1D ALY, Sharon, 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord), cit., p. 38. No caso Persona Digital
Telephony, atendendo a que aquilo que se pedia ao tribunal era uma andlise da validade do acordo de
TPF, o High Comrt determinou que seria necessaria a apresentacio ao tribunal do conteddo
suficiente do acordo que Ihe permitisse chegar a uma conclusio sobre a sua validade.

102The Law Reform Comission of Hong Kong.. ., cit.,, pp. 80-81; EVERSBERG, Arndt, 7z FRIEL,
Steven, BARNES, Jonathan (coord), cit., p. 29.

NIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit., p. 167; The Law Reform Comission of Hong
Kong...,cit, p. 82. Esta “parceria silenciosa” tem a designacio de Stlle Gesellschaft burgerlichen Rechts e
esta prevista nos arts. 230.° e seguintes do HGB e nos arts. 705.° e seguintes do BGB (contrato de
parceria).

WNIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit., p. 167.
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O advogado ndo faz parte deste contrato, até porque nio lhe é permitido ao
abrigo do BRAO que rege a conduta dos advogados alemaes!®, o que resulta em
duas consequéncias praticas: em primeiro lugar, o advogado que representa a parte
nao faz parte do acordo de TPF; em segundo lugar, o funder nao deve intervir no
processo de tal forma que transpareca que estd a prestar servigos juridicos a parte

financiada, uma vez que essa ¢ uma tarefa que cabe ao advogado!%.

Em todo o caso, isto nao significa que o funder nao possa participar no litigio.
Alias, a maioria dos funders sio mais do que investidores de capital, pelo que
quererdo, pelo menos, ser informados dos passos que foram dados, participar nas
negociacOes e assistir as audiéncias. No fundo, acompanhar o andamento do

processo, mesmo que nao possam dele fazer parte efetivamente.

Para regular essa intervencao e fazer face a divergéncias que possam surgir ao
longo da vida do acordo de TPF, as partes preveem nele algumas determinacSes que

regimentarao a relagao financiador-financiado.

Uma das estipulagbes mais comuns prende-se com as razdes que podem
levar a que o funder queira por fim ao acordo de TPF. Na grande maioria dos casos,
preveem-se, para este efeito, situagdes de erro ou de superveniéncia de factos que
ponham em causa o mérito da causa ou que, pelo menos, diminuam drasticamente

as suas probabilidades de sucesso!?”.

Caso o funder decida pelo término do acordo de TPF, tera que pagar as

despesas que até ao momento tenham surgido com o litigio e a que se obrigou a

10sNIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit., pp. 45-46 e 165; EVERSBERG, Arndt, i
FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord), cit.,, p. 29; The Law Reform Comission of Hong
Kong..., cit.,, pp. 80-81. A parceria que se estabelece entre funder e financiado ¢é regida pelas regras
do HGB e BGB, no que concerne a este tipo de contratos. Quanto ao advogado, por respeito a
prmclplos de ordem publica, que lhe exlgem uma conduta independente, é-lhe vedado entrar numa
parceria em que os seus interesses sejam equivalentes aos interesses do cliente que representa em
tribunal. Assim, o art. 49.°-B, n.° 2 do BRAO proibe qualquer tipo de acordo do advogado com o
seu cliente do qual decorra uma contingency fee, ou seja, uma remuneraciao em funcio do resultado da
acao.

1WNIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit.,, pp. 46 ¢ 171. O ordenamento juridico tem
entendido que o funder ndo presta servigos juridicos, antes procede a analise do processo por forca
de um interesse préprio em garantir o retorno do seu investimento.

107The Law Reform Comission of Hong Kong..., cit., p. 82; NIEUWVELD, Lisa, SHANNON,
Victoria, cit., p. 167.
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fazer face com o acordo de TPF. Nio terd, no entanto, de continuar a financiar a
parte que queira, mesmo sem o financiamento, continuar o processo. Perdera ainda
o direito a remunera¢ao com a sentenca final, mas nio perde o direito ao reembolso
do capital que tenha investido até ao momento da cessacao do acordo, caso a parte

financiada prossiga com o processo e saia vencedora!®s,

Outra das mais comuns previsdes nos acordos de TPF alemaes ¢ a questao

das tentativas de acordo com a parte contraria em litigio e se pode ou ndo o funder

interferir nas negociagdes e na tomada de decisao que conduz ao acordo.

Em principio, sera necessario que tanto o funder como a parte financiada
concordem na aceitacio do acordo. Se apenas um deles quiser aceitar o acordo,
havera razio suficiente para que este possa por fim ao acordo de TPF, o que
resultara num direito a quota que lhe caberia caso o acordo tivesse sido alcangado. A

parte que recusa o acordo terd que continuar com o processo sozinha!®.

No que concerne a escolha dos advogados que representarao o litigante em
litigio, na maioria dos casos os funders chegam a fala com os litigantes através da
recomendagao pelos advogados que os representam!'?, pelo que nio serd
comercialmente sensato que o funder queira substituir o advogado que representa o

financiado.

Mesmo na minoria de casos em que o funder possa opinar sobre a escolha do

advogado que representara a parte em litigio, este, que nio tem qualquer dever

108EVERSBERG, Arndt, 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord), cit, p.30; The Law
Reform Comission of Hong Kong..., cit, p. 82; NIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit.,
p. 167.

1WEVERSBERG, Arndt, 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord), cit., p. 29. Em principio, a
parte financiada e o financiador tentardo por todos os meios concordar nas decisdes a tomar, até
porque o término do acordo de TPF s6 trara desvantagens: para a parte financiada, que ficara sem o
investimento que lhe permite continuar o processo e ver-se-a a bracos com o reembolso ao funder
dos valores que este ja despendeu e ainda da parte que lhe caberia; para o funder significa um
negbcio falhado, comercialmente indesejavel, mas também uma diminuicdo naquilo que estava a
espera de vir a receber com o final do processo.

WEVERSBERG, Arndt, 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord), cit, p. 29. Nio ha
nenhuma regra que impeca o advogado de recomendar o TPF aos seus clientes. Exigir-se-lhe-4
apenas que o faca de forma objetiva e imparcial, alertando o cliente para as op¢des que tem e para
0s riscos que comportam.
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contratual com o funder, deve manter a sua conduta adstrita a defesa dos interesses

do seu representado!'l.

O TPF na Alemanha tem conseguido ampla aceitagio da comunidade,
mesmo dos poucos casos que chegam as decisdes dos tribunais!'?. Nao tem uma
regulacao destinada a supervisionar a sua aplicacdo, no entanto, nio é um instituto
discricionario, estando sujeito as vicissitudes do sistema legal estabelecido. E ainda
que no seio da arbitragem pareca estar a comegar a crescer, ndo parecem haver

obstaculos a que se desenvolva com animo nos proximos anos.

2.6 EUA

Os EUA sio um dos ordenamentos juridicos mais heterogéneos no Mundo,
nio s6 porque abrangem no mesmo territorio um sistema juridico federal e um
sistema juridico estadual para cada Estado, mas também porque culturalmente niao
ha uma unidade nos Estados, o que influencia as opg¢oes legislativas e judiciais

tomadas em cada um deles.

No que concerne ao TPF, esta heterogeneidade mantém-se, o que significa
que a aplicacgio do TPF nio ¢é uniforme em todo o territério e obriga,
principalmente para aqueles que ensejam integrar o mercado, um estudo da hard law

e case law aplicavel a cada Estado em concreto!!3.

Nao sendo possivel uma analise dessa envergadura nao seria possivel,

faremos apenas algumas consideragoes dos diferentes graus de regulamentagido que

existem do TPF e de algumas das opg¢oes que foram tomadas.

O mercado do TPF nos EUA tem-se expandido com maior intensidade na

ultima década, quer no que toca a litigios judiciais, quer litigios arbitrais!'!4. Nao ¢é

111 NIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit., pp. 171-172.

12 EVERSBERG, Arndt, 7z FRIEL, Steven, BARNES, Jonathan (coord), cit., p. 29.
SHANNON, Victoria, Recent Developments in Third Party Funding, pp. 448-449.
114The Law Reform Comission of Hong Kong.. ., cit., p. 98.
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ainda conhecida nenhuma regulamentacao federal desta ferramenta, nem sequer no

ambito da arbitragem!!5.

Os varios Estados tém tomado em conta a sua crescente marca no mercado,
pelo que tém adotado opgdes regulamentares para a aplicacio do TPF. Mas, na
verdade, os verdadeiros impulsionadores e supervisores do TPF tém sido os

tribunais!10,

Tal como noutros ordenamentos ja estudados, o grande obsticulo a
aplicagio do TPF nos EUA prende-se com o papel mais ou menos ativo das

doutrinas de maintenance e champerty no ambito de cada Estado.

Thomas G. Appleman e Lawrence S. Schaner afirmavam, em 2012, que na
mirfade de Estados que se debrugavam sobre a tematica do TPF, existiam trés tipos
de abordagens regulatérias diferentes'!”: em primeiro lugar, existiam Estados que
haviam reforcado as condutas que consubstanciavam champerty, de entre os quais
estavam o Nevada!!® e o Minnesota; em segundo lugar, estavam os Estados que
tinham procurado restringir o ambito das situagcbes em que um acordo incorreria na
proibicao de champerty, dos quais eram exemplo a Florida, Nova lorque!’-120 e o
Texas; por ultimo, alguns Estados optaram pela total abolicdio da doutrina da
champerty, quebrando uma tradicao secular dos ordenamentos juridicos de common

law, de que sao exemplo o Massachussetts e a Carolina do Sul'?.

15SSHANNON, Victoria, cit., pp. 448-449.

116The Law Reform Comission of Hong Kong..., cit., p. 98; DOWLING, Cara, FITZGERALD,
Alison, ROGERS, James, cit., p. 30.

APPLEMAN, Thomas G., SCHANER, Lawrence S., cit., pp. 181-185.

18Cfr. a decisdo do caso Schwartz v. Eliades (939 P.2d 1034, 1036) de 1997 proferida pelo Supreme
Court of Nevada, que aplicou a proibicao de champerty.

WCREMADES Jr., Bernardo M., Third Party Litigation Funding: Investing. .., pp. 161. No caso Trust for
the Certificate Holders of Merrill Lynch Mortg. Investors, Inc. v. Love Funding Corp. (918 N.E.2d 889),
decidido em 2009 pelo New York Court of Appeals, foi feita uma interpretacio restritiva de chanmperty,
de forma a que os casos que se lhe reconduzem se limitardio a importunacio de alguém para que
inicie uma agdo, com o objetivo de a sua custa enriquecer.

120Em Nova lorque nasceu a ALFA, associacdo a que 0s funders que queiram transacionar naquele
Estado podem aderir e que ja conta com um Cédigo de Conduta. No entanto, a ALFA destina-se
aos finders que lidam com litigios de consumidores e nio com litigios comerciais.

2IAPPLEMAN, Thomas G., SCHANER, Lawrence S., cit, pp. 181-185, CREMADES ]Jr.,

Bernardo M., Third Party Litigation Funding: Investing. .., p. 160. Também em 1997, na decisio do caso
Saladini v. Righellis (687 N.E.2d 1224, 1226) o Massachussetts Supreme Judicial Court ja decidia no
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Em 2015, era admitida a utilizacao do TPF no Arizona, Califérnia, Colorado,
Connecticut, Florida, Ilinois, Massachusetts, Missouri, New Hampshire, Nova
Jérsia, New Mexico, Nova lorque, Carolina do Sul, Texas, Tennessee, Ohio, Maine,
Nebraska e Oklahoma'??, ainda que, na sua grande maioria, se refiram a sua
aplicagio em sede de processos particulares e nio em matérias comerciais'?>. Em
todo o caso, mesmos estes Estados encontram alguns desafios, que vao sendo

superados com a ajuda dos tribunais.

Uma das questdes que se tem levantado diz respeito a remunera¢ao do
investimento dos funders'?*, cujos valores elevados podem recair muitas vezes no
ambito de previsao da usural®. Quando isto acontece, o funder tera apenas direito ao
retorno do capital e ao valor maximo determinado pela lei a titulo de remuneragao
(no caso de juros remuneratérios), o que significa que o tribunal vai reduzir a
remuneragiao que o funder estava a espera de receber, para que se delimite dentro dos

parametros legais.

Por outro lado, a semelhanca do que vimos no Reino Unido, também nos
EUA a questao da confidencialidade das comunica¢oes e documentos produzidos a
proposito do litigio, que sejam partilhados ou concebidos pelo funder, ndo tem uma

solucao uniforme.

Esta questio tem dado origem a varias decisdes extremas: desde aquelas que
aceitam a existéncia de um privilégio que impega o tribunal e a parte contraria de

quebrarem o segredo, até sentencas em que ndo se vislumbra a aplicagio de

sentido de quebrar com as velhas doutrinas de wmuaintenance e champerty, considerando-as
desnecessarias.

122The Law Reform Comission of Hong Kong.. ., cit., p. 98.

125The Law Reform Comission of Hong Kong..., cit., p.98; SHANNON, Victoria, cit., pp. 448-
449. Tipicamente, estas regulamentagGes estaduais prevéem regras sobre a ndo interferéncia dos
Jfunders com a independéncia profissional do advogado.

124SHANNON, Victoria, cit., pp. 448-449.

125The Law Reform Comission of Hong Kong..., cit., pp. 101-102. O Court of Appeals of California,
na decisio do caso O'Connor v. Televideo System Ine. (H004798) em 1990 entendeu a usura nos
seguintes termos: “(...) Usury is the exacting, taking or receiving of a greater rate than is allowed by
law, for the use or loan of money.”.
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qualquer tipo de privilégio, sujeitando a parte financiada e o funder a revelarem aquilo

que lhes seja solicitado!2S.

Fazemos ainda uma ultima referéncia ao papel do advogado, o qual,
conforme mencionado anteriormente, é um dos intervenientes nNo Processo mais

suscetivel a constrangimentos que o TPF possa causar no litigio.

Nio existe nos EUA uma ordem dos advogados de ambito federal, apenas
organismos supervisores da profissio em cada Estado, com regras e procedimentos
proprios’?’. De ambito nacional, apenas encontramos a ABA, organizacio
independente a que os advogados podem aderir livremente, mas que nido tem
poderes para supervisionar ou controlar a conduta dos seus membros!?. De todo o
modo, num esfor¢o para a uniformizacio e observancia de boas praticas no
exercicio da profissao, a ABA publicou Mode/ Rules, as quais, para além de terem
sido reconhecidas pela maioria dos Estados!?, sio muitas vezes recomendadas e

utilizadas na pratica da advocacia.

Algumas dessas regras sao uteis para perceber os limites da atuacao do
advogado quando confrontado com um cliente que é parte num acordo de TPF,
mas também alguns limites que podem ser impostos aos proprios funders quando

intervenham mais ativamente no litigio.

Desde logo, pode existir um conflito de interesses quando o advogado tem
uma relagao direta com o funder, nomeadamente quando o advogado refere o funder

aos seus clientes!?. Nestes casos, nio sendo a conduta do advogado proibida pela

126The Law Reform Comission of Hong Kong.. ., cit,, p. 102. A propésito desta matéria, ainda que
a sentenca tenha determinado que o acordo de TPF ndo era relevante para a decisdo a tomar, o
Llinois Northern District Court, no caso Miller UK Ltd v. Caterpillar Ine. (1:10-cv-03770) em 2014,
determinou que os documentos que foram partilhados com o funder e que se relacionavam com a
estratégia processual a adotar no litigio estavam sujeitos a work product doctrine. Para um maior
esclarecimento deste privilégio de confidencialidade comum nos ordenamentos de common law, ctr.
JONES, Emily, Keeping Client Confidences: Attorney-Client Privilege and Work Product Doctrine in Light of
Upnited S tates v. Adlpan, Pace Law Review, vol. 18, n.° 2, Abril de 1998.

NIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit, p. 48. De Estado para Estado, a
regulamentacdo nao se altera significativamente.

123NIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit., p. 48; APPLEMAN, Thomas G., SCHANER,
Lawrence S., cit., pp. 181-185.

19NIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit., p. 48.
130, 4BA Model Rute 1.7 (a) 2.
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lei, para ultrapassar o conflito de interesses que se gera, o advogado deve: (i)
esclarecer o cliente sobre os riscos e consequéncias da sua atuagao nestes termos; e
(if) deve pedir o seu consentimento expresso, € por escrito, para que continue, ainda

assim, a representa-lo!3!.

O advogado nio podera ainda aceitar que a sua remuneragiao seja paga por
um terceiro - a sua compensacio deve ser paga pelo representado apenas.
Excecionam-se, no entanto, os casos em que o representado dé o seu
consentimento expresso para que isso acontega, devendo garantir-se que o
advogado ¢é capaz de manter a sua independéncia e zelo profissionais na prestagao
dos seus servigos, e ainda se garanta a confidencialidade das informagdoes prestadas

pelo cliente!32.

Daqui decorre, para além de rigorosos requisitos para a conduta do
advogado, limites para a atuagao do funder. A independéncia do advogado e o seu
compromisso com os interesses do seu representado ndo podem ser postos em
causa e, mesmo quando o sejam, o advogado devera preteri-los face as instrugdes
que lhe sejam dadas pelo funder'3?, determinando um escopo de atuagao restrito para
o funder, que devera, passivamente, determinar-se aos interesses do representado,

influindo no litigio o menos possivel.

Ainda que estas poucas linhas nio possam almejar a uma compreensiva
analise do TPF nos EUA, delas ja se retira a complexidade que serd a aplicagao desta
ferramenta naquele territério. Mesmo que se ambicione alcangar solugbes para os
problemas comuns que o TPF levanta, dificilmente todos os Estados concordarao
numa aplicagdo uniforme das mesmas. Talvez, a semelhanca da ABA para os
advogados, fosse benéfica a criagio de um organismo a nivel federal que tentasse a

conce¢ao de normas de boas praticas e de uniformizacao de condutas para funders.

1 ABA Model Rule 1.7 (b) 1-4.
124BA Model Rule 1.8 (f) € 5.4 (c).

133Model Rules 1.2 (a) 1.8(f), 5.4 (c). Cfr. APPLEMAN, Thomas G., SCHANER, Lawrence S., cit,
pp. 183-184.
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2.7 Hong Kong e Singapura

Conforme mencionado antes, a propésito da definicao de TPF, Hong Kong
¢ um dos mais recentes ordenamentos juridicos a permitir expressamente o TPF em
sede legislatival®. Também Singapura optou por o fazer, tendo previsto

expressamente a permissio do TPF no ambito da sua Lei Civil!%.

Ambos estes ordenamentos juridicos - como sistemas de common law -
mantinham em vigor as velhas proibi¢oes de maintenance € champerty. Para permitirem
o TPF, optaram pela descriminalizacio e desconsideracao como 7 das condutas
que consubstanciassem champerty, o que abriu portas a intervencao e financiamento

por terceiros de litigios!*.

Em Hong Kong, foi introduzida na Lei da Arbitragem a parte 10A que preve

expressamente a permissio do TPF no ambito da arbitragem e da mediagéo.

As primeiras consideragoes que faz prendem-se com definicdes claras sobre
o que consubstancia o TPF, o que se deve entender por funder e por acordo de
financiamento, entre outros esclarecimentos conceptuais que ajudardo depois na

aplicagdo aos casos concretos!?’.

Opta em seguida por expressar uma autorizacio legislativa para que os
orgaos competentes providenciem pela criagio de um Coédigo de Conduta que
venha regular e supervisionar a atuagao dos funders'®8, o qual determinara, para além
do nivel de intervencao que o funder possa vir a ter no litigio, requisitos a que o
acordo de TPF estara sujeito e ainda a necessidade de os funders preverem

procedimentos de gestio de conflitos de interesses que possam surgir na relacao

134Cap. 609 Arbitration Ordinance, Part 10A (ss. 98E-98W), em vigor desde Junho de 2017.
135Secgao 5A e 5B da Lei Civil, alterada para permitir o TPF desde Janeiro de 2017.

BSKENNY, Caroline, Third party funding of international arbitrations, CIAtb News, Novembro de 2017.
1357Cap. 609 Arbitration Ordinance, Part 10A (ss. 98E-98]).

138Cap. 609 Arbitration Ordinance, Part 10A (ss. 98P-98S).
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com o financiado e com os restantes intervenientes nos processos (advogados,

arbitros, etc)!¥.

Determina ainda uma exce¢ao ao dever de confidencialidade que incide sobre
as partes em sede de processo arbitral, permitindo a parte que queira contratar um
acordo de TPF ceder-lhe informagdes sobre o litigio!4’. Por ultimo, prevé um dever
de revelacdo da existéncia do acordo de TPF, assim como da identidade do funder,

quer a parte contraria quer ao tribunal arbitral#l.

No caso de Singapura, o financiamento de litigios por terceiros deixou de
estar sujeito as proibicoes de maintenance e champerty'*, mas isso nao invalida que o
acordo de TPF ndo possa ser considerado invalido ou ilegal por respeito a outros
principios ou normas presentes na Lei Civil'¥. A permissio do TPF esta, no
entanto, limitada a arbitragens internacionais ou a processos judiciais com elas

conexos!#4,

Singapura determinou também uma autorizagio ao Ministério competente
para que este possa proceder as regulamentacdes que entenda necessarias para que a
aplicagio do TPF se torne efetiva. As necessarias normas que venham a surgir
poderio incidir sobre requisitos que os funders e os litigantes tenham que cumprir e a

previsao dos casos ou categorias de casos a que o TPF podera ser aplicado!4.

No mais, acaba por prever apenas algumas normas de indole interpretativa 146
e ainda a possibilidade de o acordo de TPF ser posto em causa, quando o funder nao

cumpra com os requisitos que lhe venham a ser impostos pela regulamentagao que o

19Cap. 609 Arbitration Ordinance, Part 10A (ss. 98P-98S); cfr. KENNY, Caroline, cit.. Prevé, no
entanto, que esse mesmo Cédigo de Conduta nio serd de cumprimento obrigatério, o que pode
levar a um sentimento de impunidade dos funders que os faga abusar do instituto.

140Cap. 609 Arbitration Ordinance, Part 10A (s. 98T).

141Cap. 609 Arbitration Ordinance, Part 10A (s. 98U).

142Secgao 5A, n.°1 da Lei Civil de Singapura.

438eccio 5A, n.” 2 da Lei Civil de Singapura.

1SECOMB, Matthew, WALIN, Adam, ## PERRIN, Leslie (cootd.), The Third Party Litigation
Funding Law Review, p. 127. Por forca da definicdo que resulta da Regulation 3 de presribed dispute
resolution proceedings.

1455eccio 5B, n.” 8 da Lei Civil de Singapura.
46Seccio 5B, n® 9 da Lei Civil de Singapura. Algumas defini¢des, ainda que nio preveja
expressamente uma definicdio do que consubstancia TPF.
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Ministério venha a criar, caso em que o tribunal arbitral ou judicial pode vir a ser

chamado a intervir!4’.

Ap6s a aprovagao da nova Lei Civil, surgiram alguns instrumentos de sof?
la'*, com o intuito de ajudar na interpreta¢ao e aplicacio dos novos normativos
referentes a permissio do TPF. Neles figuram algumas recomenda¢oes em matérias
como a ingeréncia do funder no litigio, o cumprimento do dever de revelacio do

acordo de TPF ou a possibilidade da sua resolugao.

No territério de Singapura vigoram ainda, pelo menos para as arbitragens af
sediadas, as regras sobre Investment Arbitration do conceituado SIAC, publicadas em

Janeiro de 2017.

Aquelas regras fazem referéncia ao TPF em dois casos especificos. A
primeira referéncia que ¢ feita consagra o poder para o tribunal arbitral de exigir as
partes que divulguem a existéncia de acordos de TPF que tenham contratado,
incluindo a identidade do funder'®; a segunda previsio ja se prende com a
possibilidade de o tribunal arbitral, aquando da decisao sobre custas que tenha que
emitir, poder ter em conta a existéncia de um acordo de TPF e a influéncia que o

mesmo possa ter tido nas custas processuais das partes!'>,

A tomada de posi¢ao pela aceitagao expressa do TPF em Hong Kong e
Singapura foi uma opgao estratégica tomada pelos organismos governativos
daqueles territorios. A permissao expressa do TPF acaba por tornar Hong Kong e
Singapura em centros competitivos, principalmente ao nfvel da arbitragem
internacional®. Levara, provavelmente, a que a comunidade de funders queira
estabelecer nos seus territoérios centros e redes de contacto com possiveis clientes
que queiram sediar processos arbitrais num ordenamento juridico que niao levante

entraves e que lhes permita um acesso a justica mais eficaz.

147Sec¢io 5B, n.% 3 a 6 da Lei Civil de Singapura.

148 SECOMB, Matthew, WALIN, Adam, 7z PERRIN, Leslie (coord.), cit., pp. 128-132. De entre as
mais reconhecidas estdo as SLArb Guidelines for Third Party Funders e as Law S ociety Notes.

19Regra 24 das Investment Arbitration Rules do SIAC.

150Regras 33 e 35 das Investment Arbitration Rules do SIAC.

SIKENNY, Caroline, cit; DOWLING, Cara, FITZGERALD, Alison, ROGERS, James, cit., pp.
30-31.
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Caroline Kenny vai mais longe e afirma mesmo que “A legislagio de Hong
Kong e de Singapura provavelmente marcard uma nova era na Arbitragem
Internacional”’2. Aguardaremos os desenvolvimentos que surjam no seguimento

destas opg¢oes legislativas.

12KENNY, Caroline, cit.: “the legislation in Hong Kong and Singapore is likely to herald in a new
era for international arbitration”.
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3. O TPF e o Processo Arbitral

Conforme mencionamos anteriormente, muitos saos os desafios que o TPF

apresenta na arbitragem.

Neste sentido, exposto o problema, e analisada a nogiao e diferentes
concecoes de TPF no mundo, é chegado o momento de, em concreto, analisarmos
(i) as vantagens e desvantagens que o TPF pode apresentar na arbitragem; (i) as
especificidades e problemas que se colocam; e, por fim, (iii) a questao de saber se

devera ou nao ser regulado.

Sdo estas as questdes essenciais que, no presente capitulo, procuraremos dar

resposta.

3.1 Vantagens do TPF

3.1.1 Acesso a Justiga

O TPF, apesar de se reconhecer como uma oportunidade de negdcio
rentavel e atrativa, niao surgiu no mercado simplesmente pela sua viabilidade
comercial. Alias, como vimos, a intervencao de entidades em qualquer litigio alheio
nunca foi vista com bons olhos, pelo que, se atualmente é aplicado, ha algo que faz

pender o prato da balanga a seu favor.

Para José Miguel Judice, o TPF, pelo menos ao nivel da arbitragem,
despontou para fazer face a sua complexidade crescente e aos custos cada vez
maiores que importal>3. Ou seja, ¢ uma das possibilidades criadas com o intuito de
facilitar a alocagao de recursos destinados a solucao de litigios e a reivindicagao de

direitos. Representa, portanto, um passo em frente no acesso a Justica.

153JUDICE, José Miguel, Some notes about third—party funding: a work in progress, pp. 56-57. No mesmo
sentido, CASADO Filho, Napoleio, cit., pp. 87-89; BOULLE, Thibault De, Third Party Funding in
International Commercial Arbitration, p.25; BARRINGTON, Louise, cit., p. 16.
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E este o argumento mais utilizado quando se quer promover a sua
exequibilidade!™: concede aqueles que nio conseguem dar inicio ou suportar os
encargos de manutencdo de um processo em tribunal, um recuso fidedigno que lhes

garanta o exercicio dos seus direitos.

No caso da arbitragem comercial, a qual atrai litigios que amontam a valores
de causa relativamente elevados!®, aquele fundamento ganha ainda mais forga, ja

que torna este meio RAL acessivel a um maior nimero de entidades que caregam de

lhe recorrer.

Aquele acesso facilitado ¢ visivel quer para as partes autoras, quer para réus
em sede de uma demanda que tenha sido proposta contra eles. Inclusivamente, para
estes ultimos, na falta de estabilidade econdémica, mas se detentores de um
argumentario defensivo forte, permitir-lhes-4 ndo se sujeitarem a aceitagio de um
acordo que ndo lhes seja benéfico, ou até a desisténcia prematura da sua defesa,
apenas para por um fim rapido ao litigio'. Até porque, do outro lado, a parte
contraria pode deter os recursos suficientes para arrastar o processo ou adiar ao

maximo a decisdao final, capacidade que o réu pode nao ser capaz de acompanhar.

Em todo o caso, nio é unicamente a estrita escassez de meios econdémicos
para iniciar ou suportar os custos de um processo que move as entidades a
recorrerem ao TPF. Aqueles que aproveitam a promog¢ao do acesso a justica que
aquele permite, dividem-se em dois grandes grupos: por um lado, de facto, reunem-
se as entidades que nio tém meios para autofinanciar o inicio ou a manutencao de
um processo litigioso, tornando o TPF o unico meio que tém de defender os seus

direitos; por outro lado, agregam-se as entidades que veem no TPF um meio

1SHAHDADPURI, Khushboo Hashu, cit., pp. 81-83; YEOH, Detric, Third Party Funding in
International Arbitration: A Slippery Slope or Levelling the Playing Field?, p. 116; CAIVANO, Roque ]J.,
Financiamiento por terceros en el arbitraje. Un andlisis global, GOELER, Jonas von, Third Party Funding and
Its Impact on Procedure, pp. 82-83; CREMADES Jr., Bernardo M., Third Party Funding: Investing..., pp.
181-182, CASADO Filho, Napoleio, cit., p. 92; NIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit., p.
62; BOULLE, Thibault De, cit., p. 26; BORN, Gary B., International Commercial Arbitration, vol. 1, p.
2867.

15sSFRIGNATI, Valentina, Ethical Inmplications of Third Party Funding in International Arbitration, p. 500;
BARRINGTON, Louise, cit., p. 17. Este argumento ¢ valido para as arbitragens de investimento.
156CREMADES Jr., Bernardo M., Third Party Funding: Investing. ..., p. 181; JUDICE, José Miguel, cit.,
pp. 57-58.
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adicional e menos arriscado de reivindicar causas que, de outro modo, estariam

relutantes em iniciar!?’.

Do primeiro grupo, fazem parte nio sé as empresas de mais pequena
dimensdao que enfrentam um litigio demasiado elevado ou uma parte contraria muito
mais forte, causando um desequilibrio que a sua capacidade econémico-financeira
nao consegue suportar, mas também entidades que se encontram em situagdo quase
falimentar, e que podem ver na oportunidade de solucionar um conflito ou
reivindicar um direito, o udltimo reduto para voltar a uma posi¢io de maior

prosperidade’s8.

Ja no segundo grupo, encontramos entidades que tém capacidade financeira
para enfrentar os encargos de entrar na discussio de um conflito, tornando o TPF
uma alternativa ao financiamento proprio e ja nao uma necessidade!. Nestes casos,
estdo em causa, principalmente, empresas que nao querem arriscar o insucesso de
uma demanda, causando uma situagao de endividamento indesejavel. Sio entidades
avessas a0 risco que, do ponto de vista econémico, confrontando a probabilidade de
sucesso da causa (ainda que esta se afigure elevada) com o perigo de perder em
juizo, preferem ndo se aventurar. A opg¢ao pelo TPF permite-lhes, assim, diluir o
risco, o qual correra maioritariamente com o funder, permitindo a parte financiada
discutir a sua causa, sem ter que despender os seus recursos. Em caso de sucesso,
mesmo que parte dele tenha que ser partilhado com o funder, havera sempre ganhos
para o financiado, o que nio aconteceria se perdesse o litigio, ndo recuperasse nada

e tivesse que fazer face aos custos processuais que lhe fossem exigiveis!®.

Em suma, o TPF consubstancia um alargamento subjetivo do acesso a

Justica em duas frentes: nos casos mais 6bvios, em que a caréncia de meios era o

157ACKSON, Justice, cit., p. 117, CASADO Filho, Napoleao, cit., pp. 98-101.

153GOELER, Jonas von, cit., p. 83; BOULLE, Thibault De, cit., pp. 26-27.

15SHAHDADPURI, Khushboo Hashu, cit, pp. 82-83; FRIGNATIL, Valentina, cit, p. 5006;
BARRINGTON, Louise, cit., p.17; SHEPHERD, Joanna M., STONE 1I, Judd E., Economic
Conundrums in Search of a Solution: The Functions of Third Party Litigation Finance, pp. 927-928.

10 ACKSON, Justice, cit., p. 117; BARRINGTON, Louise, cit., p.17. Em caso de insucesso o
financiado ndo tem que reembolsar o funder e, dependendo daquilo que fique acordado em sede de
acordo de TPF, poderd nem ter que se responsabilizar pelas custas da parte contraria que lhe sejam
sentenciadas a pagar.
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obstaculo principal que impedia o avango para tribunal, mas também quando o risco
era o fator chave nessa inércia. Diminui, deste modo, as barreiras no acesso a Justica

e a reivindicacao de direitos, colocando o acento tonico no mérito da causa.

3.1.2 Due Diligence do Funder

Um dos primeiros e mais importantes passos conducentes ao acordo de TPF
¢ o chamado case assessement ou due diligence, que consiste numa analise aprofundada e
exaustiva do litigio que é proposto ao funder que financie, de forma a que possa
tomar conhecimento da pretensio adotada pelo litigante e estudar a sua

probabilidade de sucesso.

E o resultado da due diligence que determina a decisdo de investimento, ou seja,
¢ através da analise de cada caso concreto que o funder seleciona as causas que, nao
s6 apresentam pedidos com mérito, mas que representam uma possibilidade de

sucesso elevada para compensar o risco de investimento que assume!¢l.

Este estudo aprofundado pode assumir varias formas e cada funder acaba por
determinar a estrutura que mais lhe convém. Ainda assim, é comum a ado¢ao de um
modelo constituido por trés passos: (i) em primeiro lugar, o funder promovera uma
primeira aproximagio ao caso, que lhe permitird estabelecer se cumpre
determinados requisitos minimos para que se considere financiavel; (if) o segundo
passo ¢ o nucleo da due diligence, ja que é a altura em que o funder promove uma
avaliagdo mais séria e minuciosa do caso, solicitando informacgao detalhada a parte
financiada'¢?; (iii) o ultimo passo é o culminar da analise a que se procede, aplicando

os seus resultados na tomada da decisao final sobre o investimento.

A due diligence é habitualmente realizada internamente pelos préprios funders,

que contam com equipas especializadas constituidas por profissionais de diferentes

16WNTEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit., p. 34; GOLDSMITH, Aren, FLECHET,
Camille, SCHERER, Maxi, cit., p. 9; GOELER, Jonas von, cit., p.13.

12GOELER, Jonas von, cit., pp. 19-22; NIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit., p.34-35.
Pode incluir pedidos de documentagio, entrevistas e esclarecimentos com a parte financiada e os
seus representantes e advogados, informacio contabilistica, todo o historial contratual e factual do
litigio, e até os meios de prova apresentados e as pegas processuais entregues em sede de processo
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areas, incluindo juristas, contabilistas e analistas de risco. Contudo, existindo
pormenores mais especificos ou técnicos, pode justificar-se o recurso a profissionais

externos!os,

O funder nao deixa, assim, nenhum detalhe de fora, procurando conhecer ao
maximo todas as vicissitudes do litigio a financiar. O que niao é exatamente uma
surpresa, dada a disponibilizacio de capital que faz na causa, baseado numa

probabilidade de sucesso que, mesmo que elevada, estd sujeita aos parametros

utlizados na analise.

Discorremos estas linhas sobre aquele empreendimento meticuloso do funder

porque este acaba por trazer vantagens para o financiado.

Desde logo, cria no litigante um sentimento de confianga no mérito da sua
pretensio. F certo que a parte, principalmente se ja tiver escolhido um advogado
que a represente em juizo, pode ter nogao das hipoteses que tem de éxito. Porém, a
asser¢io por um terceiro, neutro e imparcial a causa e que promove um estudo
exaustivo do caso, de que a posicao do litigante tem uma probabilidade de sucesso
tal que lhe permite um investimento relativamente seguro, acaba por ser uma

confirmagao mais objetiva da viabilidade do pedido!4.

Para além disso, a propria equipa do funder, quando este adote uma postura
mais ativa, torna-se numa ajuda acrescida na prepara¢ao do processo, diminuindo a
possibilidade de falhas ou de surpresas que nio tenham sido antecipadas!®.
Adicionalmente, nos casos em que a parte ainda nio tenha dado inicio ao processo,
esta equipa podera ainda aconselhar, com base nos resultados a que chega, no

processo de nomeagao de arbitro que constituira o tribunal arbitral ou dos

1GOELER, Jonas von, cit., pp.14-15.

14BOULLE, Thibault De, cit., p.31; CREMADES Jr, Bernardo M., Third Party Funding: Investing. . .,
p. 182; LYON, Jason, cit.,, pp. 592-593. Ao mesmo tempo, desincentivara a proposicdo de agoes
com reduzidas hipdteses de sucesso, pois o potencial financiado, confrontado com esse facto,
provavelmente desistird da pretensao.

166GOELER, Jonas von, cit., pp.14-15; SHEPHERD, Joanna M., STONE II, Judd E., cit., pp.927-
928. Até porque muitas vezes estas entidades nio estdo tio habituadas a litigar e podem contar
apenas com o seu departamento juridico interno para resolver o litigio.
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advogados que possam representar a parte, ou mesmo de outros intervenientes que

possam Vir a ser necessarios, como peritos ou testemunhas !¢,

Por dltimo, sendo do conhecimento da parte contraria de que ha um funder
que consentiu no financiamento da sua pretensaol!¢’, a parte acaba por ganhar algum
poder negocial no processo. Isto porque, para além de passar a mensagem de que
estara disposta a fazer o que lhe for possivel para alcancar um resultado que lhe seja
satisfatorio (uma vez que dispée dos recursos para o efeito!), em sede de
procedimentos negociais, nomeadamente os conducentes a um acordo que ponha
fim ao litigio, a parte ndo se contentara numa solu¢ao rapida e econdmica, tentando

alcancar as melhores condi¢oes que lhe sejam possiveis!®.

3.2 Desvantagens do TPF

3.2.1 Aumento da litigincia sem mérito

O TPF nao ¢é uma realidade isenta de criticas ou que exista sem as suas

falhas. Sendo-lhe reconhecidas vantagens, existem também argumentos que

desencorajam a sua aplicagao.

Desde logo, paradoxalmente a uma das suas principais vantagens, uma das
principais criticas que lhe é apontada ¢é a tendéncia que cria para a litigiosidade,

especificamente para a proposicao de mais agoes as quais faltara mérito 170,

Isto porque, defendem os criticos'”!, com uma facilidade tio grande de

captar investimento, o qual ndo terdo que reembolsar aos funders em caso de

16YEOH, Derric, cit., p. 119.

167Uma vantagem da divulgacio da existéncia do acordo de TPF.

18YEOH, Derric, cit., p.119. Ainda que algo condicionado pela disponibilidade do funder em aceitar
determinadas despesas, ¢ principalmente vantajoso se do outro lado estiver uma parte mais forte e
mais habituada a litigar.

WFRIGNATI, Valentina, cit., p.517; YEOH, Derric, cit., p.119. E mais evidente se o financiado ¢
um réu, mais disposto a aceitar um mau acordo, desde que os custos do litigio diminuissem.
MBEISNER, John, MILLER, Jessica, RUBIN, Gary, cit, p. 5 LYON, Jason, cit, p. 590;
GOELER, Jonas von, cit. p. 91 e 102-104; BOULLE, Thibault De, cit., p. 32. Esta ctitica toma
propor¢des mais sérias no seio da Arbitragem de Investimento, ja que de um dos lados estard um
Estado, o qual depende dos recursos dos contribuintes para litigar.
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decaimento do pedido, as entidades nio se preocupam com o risco de perder a
5

causa. Pretensdes mais fracas, do ponto de vista dos fundamentos juridicos, acabam

por ser consideradas, uma vez que os financiados nao terdo que despender dos seus

proprios recursos para manter o litigio, nem suportar os encargos do seu insucesso.
oprios advogados que representam as partes acabam por ndo ter um incentivo

Os proprios ad dos representam as partes acabam por nio ter um incenti

para se oporem a tal eventualidade, ja que o pagamento dos seus honorarios estara

assegurado pela disponibilizagao de capital do funder'™.

Por outro lado, caso o valor da retribuicdo esperada seja suficientemente
aprazivel, os funders, mesmo com uma probabilidade de sucesso baixa, apostario no
financiamento de disputas mais arriscadas, mitigando o seu risco de fracasso com o
investimento noutras causas que apresentem estimativas mais seguras!’3. Mick
Smith, um dos colaboradores da famosa Calunius Capital, asseverou que a

necessidade de pretensGes meritorias para garantir financiamento era uma falacial’.

Aliado a falta de mérito do pedido, recorrentemente se argumenta que o TPEF
desincentiva a aceitacio de acordos com a parte contrarial”, na medida em que o
financiado, contabilizando o reembolso e retribuicio que devera ao funder, optara
por uma de duas alternativas: continuar o processo, almejando alcancar o
deferimento total do pedido, montante maximo a que pode aspirar; ou, em sede de
acordo, apenas aceitara valores que lhe permitam satisfazer os seus interesses e as

expectativas do funder.

No entanto, os defensores da aplicagio do TPF expoem as lacunas neste tipo

de argumentacao.

A afirmagao de que o TPF, por si s6, aumenta o nimero de agoes, quer em

sede judicial, quer em sede arbitral, ndo estd empiricamente comprovada, ja que os

MBEISNER, John, MILLER, Jessica, RUBIN, Gary, cit., p. 5; GOELER, Jonas von, cit., p.91.
mSHAHDADPURI, Khushboo Hashu, cit.,, p. 86; BEISNER, John, MILLER, Jessica, RUBIN,
Gary, cit., p. 5.

BLYON, Jason, cit, p. 594; BEISNER, John, MILLER, Jessica, RUBIN, Gary, cit, p. 0;
BOULLE, Thibault De, cit., pp.33-34.

174Citado por BEISNER, John, MILLER, Jessica, RUBIN, Gary, cit., p.0.

15GOELER, Jonas von, cit., p.95; BEISNER, John, MILLER, Jessica, RUBIN, Gary, cit., pp.6-7.
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estudos desta tematica, além de escassos, ttm em conta as especificidades de

determinados ordenamentos juridicos!®.

Quanto ao financiamento de causas pouco meritorias, dado o prenuncio de
um resultado insuficiente que representam, dificilmente a maioria dos investidores
assentira nesse tipo de investimento!”’. Alids, ¢ precisamente para evitarem esse
perigo que executam uma due diligence antes de decidirem financiar qualquer
pretensao. Nem lhes seria vantajoso, do ponto de vista reputacional, pois, sendo o
funder reconhecido por subsidiar causas sem mérito, aqueles que ndo queiram ser

rotulados da mesma forma procurariao outras alternativas!s,

Contrariamente, aquilo que os funders promovem pode até considerar-se um
desincentivo da frivolidade, ja que, ndo s6 recusam custear litigios com uma defesa
fraca, como acabam por influenciar a parte a ndo prosseguir autonomamente com a

proposicao da acao!”.

Ja no que toca ao desincentivo da chegada a acordo com a parte contraria,
ainda que se assuma que o TPF dé poder negocial ao financiado, que o fara exigir
condicoes mais satisfatorias, o montante desses termos nao estd necessariamente
desconexo do valor da causa apresentado. O limite minimo que estara disposto a
aceitar em sede de acordo, mesmo que acoplado com a retribuicio do funder, pode
ser menor do que aquele que tenha sido peticionado, portanto menor do que o real

valor da causal!80.

176Um dos poucos estudos a este propésito foi realizado por David Abrams e Daniel L. Chen, a
propésito do financiamento de litigios na Australia: 4 Market For Justice: The Effect of Litigation
Funding on Legal Outcomes (2009).

WBILLIET, Johan, International Investment Arbitration, p. 317, BARRINGTON, Louise, cit., p. 18;
SHEPHERD, Joanna M., STONE II, Judd E., cit, pp. 950-951. Os funders interessam-se por
valores de causa elevados, mas que garantam uma perspetiva de retribuicdo também alta.

LYON, Jason, cit., p. 595; GOELER, Jonas von, cit, p. 94; SHAHDADPURI, Khushboo
Hashu, cit., p. 88.

MGOELER, Jonas von, cit., p. 91; LYON, Jason, cit., p. 592. Se a decisao de financiar confirma a
probabilidade de sucesso da causa, ja a decisdo pelo nio investimento terd o efeito precisamente
inverso.

WL,YON, Jason, pp. 596-597.
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3.2.2 Controlo do processo pelo finder

A partir do momento em que o funder decide investir numa causa, ainda que
nao lhe seja cedido qualquer direito de agdo pela parte financiada, este passa a ter
um interesse direto na sua resolug¢do, uma vez que a retribuicio do capital que
investe depende do seu sucesso. Nao ¢, portanto, inesperado que o funder queira
exercer algum tipo de controlo sobre a gestao do litigio, por forma a garantir que os

seus interesses sao acautelados!sl.

Aquele exercicio de controlo podera, no entanto, tornar-se excessivo,
tomando o funder uma posi¢ao decisoria definitiva ao longo das varias etapas do
processo. Podera, ainda, quando a parte financiada lhe recorre antes da proposicao
de qualquer acdo, querer determinar quem deve representar a parte em juizo %2 ou o

arbitro que competira a parte nomear para a constituicio do tribunal arbitral.

Esta ingeréncia acaba por restringir a autonomia da parte financiada para
gerir a sua propria pretensao!®® e originar conflitos com o préprio advogado que a
represente. Alids, o primeiro passo no exercicio desse controlo é precisamente o
recurso ao advogado para que o informe do acompanhamento do processo,
requerendo regularmente que o mantenha ao corrente das principais contingéncias a
enfrentar e das opcdes que é preciso tomar. Na posse dessa informagao, o funder

tentara influenciar a tomada de decisio, insurgindo-se quando nido contemple os

seus interesses!®4,

Mesmo nos casos em que 0s funders assumam uma abordagem menos
intrusiva, estara sempre latente o poder que tém sobre os designios do processo, na
medida em que se podem negar a disponibilizar capital para certos pagamentos

quando nio concordem com as escolhas da parte financiada, caso em que esta

81 Fthics Committee of the Commercial and Federal Litigation Section of the New York State Bar
Association, Report on the Ethical Implications of Third Party Litigation Funding, p. 9-10; YEOH, Derric,
cit., p. 120; LYON, Jason, cit., p. 603.

182E thics Committee of the Commercial and Federal Litigation Section. . ., cit., p. 10.

1BSHAHD ADPURI, Khushboo Hashu, cit., p. 84; YEOH, Derric, cit., p. 120.

184The Association of the Bar of the City of New York — Committee on Professional Ethics, Formal
Opinion 2011-2 Third Party Litigation Financing , cit., p. 7; BARRINGTON, Louise, cit., p.19.
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acabara por ter que ceder!®. A forca deste controlo mais dissimulado agravar-se-a
quando o acordo de TPF contemple a previsio sobre a possibilidade da sua
resolucao antecipada pelo funder, principalmente se se tratar de uma previsao geral,

que lhe permita por termo ao acordo de forma quase arbitraria!®.

Todavia, apesar deste cenario totalitarista, nem sempre o exercicio de algum
controlo pelo funder é prejudicial, até porque o seu interesse final de minimizar
custos e maximizar o lucro equivale ao interesse do financiado de vencer o litigio.
As exigéncias que o funder faca podem culminar em opgdes estrategicamente viaveis
e mais vantajosas para o financiado!®’, ja para nao falar na experiéncia e
conhecimento pratico com que o funder pode contribuir, estando mais habituado a

navegar os meandros do sistema juridico!8s.

Sob outra perspetiva, existem formas de circunscrever o dominio do funder,
podendo o financiado utilizar o proprio acordo de TPF nesse sentido: podem ficar
estipuladas as situagdes concretas que permitam ao funder por fim ao acordo de TPF,
ou mesmo a medida dos seus poderes decisorios, isto é, em que circunstancias

deliberativas tera um direito de voto ou de veto.

A consagracao de codigos de conduta para funders - a semelhanca do que se
fez em Inglaterra!® - limitando concretamente a intervencao do funder nos litigios e a
influéncia que possam exercer na atuagao do advogado, ¢ mais uma possibilidade de

restricao daquela interferéncia!®.

Quanto ao préprio advogado, embora a parte consinta numa margem de
intervencao do funder, deve manter a sua conduta imparcial e a sua autonomia

técnica, expondo as suas opinides fundamentadamente e aconselhando o seu

1BSHAHD ADPURI, Khushboo Hashu, cit., p. 84; The Association of the Bar of the City of New
York...,cit., p. 7.

18SHAHD ADPURI, Khushboo Hashu, cit., p. 84.
87, YON, Jason, cit., p. 602; SHAHD ADPURI, Khushboo Hashu, cit., p. 86.

1B8SHEPHERD, Joanna M., STONE II, Judd E., pp. 933-934; SHAHDADPURI, Khushboo
Hashu, cit., pp. 86-87.

189Cfr. andlise em 2.3.
19LYON, Jason, cit., p. 602-603; YEOH, Derric, cit., p.120.
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representado pela melhor forma de salvaguardar os seus interesses, principalmente

quando surjam conflitos com o funder e mesmo que dele discordando!l.

3.3 As Implicagdes, Especificidades e Problemas do TPF no Processo
Arbitral

3.3.1 A Independéncia e Imparcialidade dos Arbitros

Como vimos, uma das principais criticas apontadas ao TP esta relacionada
com a intervencao e controlo pelo funder dos préprios litigios. No entanto, ¢ esta

uma realidade a que ¢ dificil fugir!?2.

Desde logo, no que concerne aos principios que obrigatoriamente devem
pautar a conduta dos arbitros, a simples existéncia de um funder é suficiente para que
possam surgir situagoes que causem duvidas quanto a sua conduta imparcial e
independente. Principalmente no meio da arbitragem, ja que “a comunidade arbitral

internacional ¢ um mundo pequeno”!%,

O principio de que os arbitros devem ser independentes e imparciais ¢,
atualmente, universal na arbitragem!%4, estando previsto na grande maioria das leis
nacionais e convengdes de arbitragem existentes. E este principio que estd na origem

do dever de revelagao do arbitro!®, que deve dar conta da existéncia de situagoes de

1The Association of the Bar of the City of New York..., cit, p. 7; Ethics Committee of the
Commercial and Federal Litigation Section. .., cit., pp. 10-11; Botn, Gary B., International Commercial
Arbitration, vol. 11, p. 2868; FRIGNATI, Valentina, cit., p. 512.

192 EITE, Anténio Pinto, cit., p. 108.

1BFOUCHARD, Phillipe, GAILLARD, Emmanuel, GOLDMAN, Berthold, Fouchard, Gaillard,
Goldman on International Commercial Arbitration, p. 566; BORN, Gary B., International Arbitration and
Forum Selection Agreements: Drafling and Enforcing, p. 71. As proprias partes podem determinar
especiais critérios que os arbitros tém que preencher, o que pode diminuir consideravelmente a poo/
de candidatos.

194FOUCHARD, Phillipe, GAILLARD, Emmanuel, GOLDMAN, Berthold, cit., p. 566; Mauro
Rubino-Sammartano, International Arbitration Law and Practice, p. 508-510. No mesmo sentido, cft.
SAHANI, Victoria Shannon, Judging Third-Party Funding, p. 428, que faz um elenco da previsio deste
principio nas principais instituicbes arbitrais internacionais. Da mesma opinido, cfr. PEREIRA,
Ricardo Silva, cit. pp. 97-98, defendendo que este ¢ um principio consagrado inclusivamente no art.
6. da CEDH e no art. 10.° da DUDH, quando se referem ao direito a que qualquer pessoa tem a
ser julgada “por um tribunal independente e imparcial”.

1W5ORTSCHEIDT, Jérome, SERAGLINI, Christophe, Droit de larbitrage interne et international, p. 238;
RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, cit., p. 508-510.
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duvida sobre a sua conduta isenta, quer as partes, quer aos restantes membros do

tribunal arbitral.

Aquilo que se entenda por independéncia e imparcialidade, ainda que com
um core comum, nao é exatamente uniforme entre os autores!?®, mas mais dificil sera
a concretizagdo das situagOes em que essas caracteristicas podem ser postas em

causa.

De uma forma geral, o que se exige é que o arbitro seja capaz de se manter
livre “(...)de preconceitos, predisposicoes ou afinidades que possam afetar uma
decisao justa e imparcial do litigio e que sejam livres de quaisquer relagoes de
natureza pessoal, contratual ou outra, que possam colocar em causa a sua
independéncia”!¥’. Mas a forma de concretizar esta generalidade vai depender muito
do contexto factual e contratual em que as partes estdo inseridas e até das
determinagdes que tenham feito em sede de convencao de arbitragem!%8. Dependera

também das regras que possam estar consagradas na lei nacional aplicavel ou nos

instrumentos para que remetam!®,

Niao havera, no entanto, como negar a importancia que tém as IBA

Guidelines, comummente referenciadas a este proposito?®. Poder-se-a fazer uso das

196Cfr. GOUVEIA, Mariana Franca, cit., p. 204; BORN, Gary B., International... vol. 1, p. 1775;
FOUCHARD, Phillipe, GAILLARD, Emmanuel, GOLDMAN, Berthold, cit, pp. 564-566;
ORTSCHEIDT, Jérome, SERAGLINI, Christophe, cit., pp. 236-237 e 658. Aquela autora entende
a independéncia como a auséncia de uma relagio entre o arbitro e as partes e a imparcialidade como
a auséncia de uma relagio do arbitro com o objeto do litigio; ja os ultimos associam a
independéncia com uma situagao de facto objetiva, enquanto a imparcialidade se prenderd com uma
situagdo subjetiva, relacionada com um estado mental.

WPEREIRA, Ricardo Silva, cit. p. 100.

19BORN, Gary B., International. .., voll, p. 1762.

9Atentando apenas no ordenamento juridico portugués a LAV limita-se a uma previsio geral
destes principios (art. 9.°, n.° 3), mas o Regulamento do CAC ji remete para as IBA Guidelines (axt.
1.°,n.° 3 do CDA).

20BORN, Gary B., International Arbitration and Forum S election Agreements. .., p. 73; OSMANOGLU,
Burcu, Third Party Funding in International Commercial Arbitration and Arbitrator Conflict of Interest, p. 9;
PEREIRA, Ricardo Silva, cit., p. 103; GOUVEIA, Mariana Franga, cit., pp. 205-206; CORDEIRO,
Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem — Comentdrio a 1.ei 63/ 2011, de 14 de Dezenibro, pp. 153-154.
Apontam nomeadamente para o uso das green, orange and red lists que nelas se contemplam, com
situagdes concretas que podem influenciar a independéncia e imparcialidade dos arbitros.
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suas diretrizes, assim como das analises doutrinais que vao sendo feitas, para ajudar

a clarificar o caso concreto201-202,

Claro esta que, mesmo havendo uma relagao entre arbitro e funder que possa
exigitr uma divulgacdo por parte do arbitro, isso nao significa que este esteja
automaticamente impedido de exercer as suas fungdes no ambito do processo
arbitral?®. Apenas significa que o arbitro deve ter o cuidado de dar a conhecer aos
restantes intervenientes do processo a existéncia daquela vicissitude para que
decidam da sua importancia para a justa resolucao do litigio?**. O que o arbitro nio
pode ¢é deixar de cumprir o seu dever de revelagdo, que toma aqui uma posi¢ao

fulcral.

E que esta falta para com principios cruciais da conduta de um arbitro, que
se quer tao imaculado quanto possivel, poée em risco a valida constituicio do

tribunal arbitral, mas também a propria validade da sentenga arbitral 205,

No caso especifico do TPF, apesar de o funder nao ser uma parte no processo
arbitral, participa - ainda que com diferentes graus de intensidade - nalgumas das
etapas da arbitragem e nalgumas das decisdes tomadas. Acaba por ser mais um
interveniente no processo, com o qual os arbitros nio podem ter qualquer conflito

de interesses.

201As guidelines preveem o interesse econémico direto do funder, equiparando-o a uma parte em sede
de General Standards, pelo que, na previsaio das situagdes praticas em que existe um dever de
revelacao (green, orange and red lists) dever-se-a ter essa caracterizacdo em conta.

2027 este propdsito outros instrumentos também ja tentaram esta concretizacdo, nomeadamente a
Guidance Note for the Disclosure of Conflicts da ICC. Cfr. OSMANOGLU, Burcu, cit., pp. 4-6; LEITE,
Anténio Pinto, cit., pp. 111-112; PEREIRA, Ricardo Silva, cit., pp. 100-110.

03QRTSCHEIDT, Jérome, SERAGLINI, Christophe, cit., p.237. A independéncia ¢é analisada
objetivamente, pelo que nio ¢é suficiente que exista a relacio, ela tera que criar divida razoavel que
ponha em causa a independéncia do arbitro.

24PEREIRA, Ricardo Silva, cit.,, p.111; PARK, Wiliam W., ROGERS, Catherine A., Third Party
Funding in International Arbitration: The ICCA Queen-Mary Task Force,p. 7.

20sOSMANOGLU, Burcu, cit., p. 4; ICCA, Report..., p. 113-114; FRIGNATI, Valentina, cit., p.
516; GOLDSMITH, Aren, MELCHIONDA, Loztenzo, Third Party Funding: Toward the Development of
an Incremental Methodology for Disclosure., p. 349; RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, cit., p. 1288.
Como veremos a prop6sito do capitulo 4, em Portugal, quer a recusa do arbitro, quer a anulacio da
sentenca, sdo consequéncias da falta de imparcialidade e independéncia do arbitro. Noutros
instrumentos internacionais existem regras semelhantes quanto a recusa do arbitro, cfr., por
exemplo, o art. 14.° das ICC Arbitration Rales, o art. 10.° das regras de arbitragem do LCIA ou o art.
14.° das regras sobre arbitragem do ICDR.
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Contudo, o cumprimento do dever de revelagdo que se exige aos arbitros
afigura-se dificil se aqueles nio conhecem a existéncia da fonte de conflito, facto
muito comum dada a natureza predominantemente confidencial dos acordos de

TPF?206,

Ha sempre a possibilidade de ser o funder, o qual sera o unico interveniente
em todo o processo que conhecera a identidade de todos os restantes, a poder ele
proprio avaliar se a sua presenga poderd causar conflitos com a independéncia e
imparcialidade dos constituintes do tribunal arbitral?”’. No entanto, ndo nos parece
ser esta a hipotese mais segura, até porque o dever de revelacio impende sobre o

arbitro.

Mais proficua podera ser a consagracao de um dever de divulgagio também
para as partes, mas da existéncia do acordo de TPF?%, o que facilitaria sobremaneira
a tarefa de os arbitros cumprirem com o dever que se lhes imp&e?”. Neste ambito, a
controvérsia gera-se, principalmente, ao nivel do conteudo desse dever de revelagao:
se deve limitar-se a informacao sobre a existéncia do acordo de TPF, se deve incluir
a identidade do funder ou se deve ir mais longe e dar a conhecer os termos e o

conteido do proprio acordo?!0.

26GOLDSMITH, Aren, FLECHET, Camille, SCHERER, Maxi, cit., p. 13; PEREIRA, Ricardo
Silva, cit., p. 105; ICCA, Report..., p. 83; OSMANOGLU, Burcu, cit, p. 7; PARK, William W.,
ROGERS, Catherine A, cit., p. 7.

27Commission Financement de Proces por les Tiers, Financenent du procés por les tiers - Rapport du club
des juristes, pp. 52-55; GOLDSMITH, Aren, MELCHIONDA, Lorenzo, cit., pp. 350-351.

208J3 ¢ referido no General Standard 7(a) das IBA Guidelines: “A party shall inform an arbitrator, the
Arbitral Tribunal, the other parties and the arbitration institution or other appointing authority (if
any) of any relationship, direct or indirect, (...)between the arbitrator and any person or entity with
a direct economic interest in (...) the arbitration””. Decorre igualmente, como referimos
anteriormente, do art. 4.° da Resolu¢do Administrativa n.° 18 da CCBC: “A fim de evitar possiveis
conflitos de interesse, o CAM-CCBC recomenda as partes que informem a existéncia de
financiamento de terceiro a0 CAM-CCBC na primeira oportunidade possivel. Na referida
informagao devera constar a qualificacio completa do financiador.”.

200SHAHDADPURI, Khushboo Hashu, cit., pp. 91-93; OSMANOGLU, Burcu, cit, p. 7; YEOH,
Derric, cit.,, pp. 120-121; LEITE, Anténio Pinto, cit., p. 113; PEREIRA, Ricardo Silva, cit., p. 116;
NIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit., p. 65; BERTRAND, Edouard, The Brave New
World of Arbitration: Third Party Funding, pp. 611-612; FRIGNATI, Valentina, cit., p. 521; JUDICE,
José Miguel, cit., p.68.

200s resultados do inquérito levado a cabo pela School of International Arbitration of the Queen Mary
University of London e Whited>Case (2015), demonstram que cerca de 76% dos inquiridos concordam
com a necessidade de se divulgar a existéncia de um acordo de TPF, enquanto cerca de 63%
defendem a necessidade de divulgar a identidade do funder (p.48). Ctr. para uma posi¢io equivalente
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Perante o peso que os valores da independéncia e imparcialidade tém na
decisdao justa do litigio, e tendo em conta que a informagao sobre a existéncia do
acordo de TPF permitiria uma maior seguranca na garantia daqueles valores, parece-
nos que ¢ de aceitar a premissa de um dever de revelagdo para as partes. Porém, uma
divulgacao da existéncia do acordo e da identidade do funder seriam bastantes, ja que
sao dados suficientes para que o arbitro possa aferir da existéncia de conflitos de

interesse que possam Vir a causar problemas.

3.3.2 Confidencialidade

A flexibilidade do processo arbitral torna-o num processo mais atrativo para
aqueles que precisem de resolver um litigio, ja que lhe permite uma adaptacao as

necessidades das partes em litigio?!l.

Podem, assim, as partes prever em sede de convencao de arbitragem uma
clausula de confidencialidade?? que lhes garanta, nio s6 que todas as suas
informagoes, quer pessoais, quer relacionais, estao salvaguardadas, mas também que
o proprio processo arbitral ¢ mantido entre os seus intervenientes: as audiéncias sao
realizadas a porta fechada e as pegas processuais (e respetivos documentos) circulam

apenas entre o tribunal e os litigantes e respetivos representantes.

Quanto a manter a sentenca arbitral confidencial, essa ¢ uma promessa mais

dificil de cumprir, ja que a conjuntura que lhe pode estar associada podera exigir a

OSMANOGLU, Burcu, cit, pp. 8-9; YEOH, Derric, cit, pp. 120-121; LARKIMO, Nika,
MCDOUGALL, Andrew de Lotbinierre, TIMONEN, Tuul, cit., p. 11; CAIVANO, Roque J.,cit.;
GOLDSMITH, Aren, MELCHIONDA, Lorenzo, cit., pp. 342-343; JUDICE, José Miguel, cit.,
p.68.

2BLACKABY, Nigel, PARTASIDES, Constantine, REDFERN, Alan, HUNTER, Martin, Redfern
and Hunter on International Arbitration, p. 30; RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, cit., pp. 83-84;
MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto, cit., p. 209; SILVA, Artur Flaminio da, A Resolugio de Conflitos
Desportivos em Portugal — Entre o Direito Priblico ¢ o Direito Privado, pp. 339-340. Cerca de 38% dos
inquiridos no inquérito levado a cabo pela Schoo/ of International Arbitration of the Queen Mary University
of London e Whitec>Case (2015) entende a flexibilidade do processo como uma das trés principais
vantagens da arbitragem (p. 6).

212BLACKABY, Nigel, PARTASIDES, Constantine, REDFERN, Alan, HUNTER, Martin, cit., pp.
124-125; GOELER, Jonas von, cit., pp. 294-296; SILVA, Artur Flaminio da, cit., p. 340.
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intervencao de um tribunal judicial, que deixa de poder garantir um sigilo tdao

apertado?!3,

Ainda assim, a confidencialidade ¢ algo que as partes procuram na
arbitragem, principalmente quando estejam em causa segredos comerciais,
discussoes sobre patentes ou simplesmente litigios que tiveram origem numa ma

decisio comercial que as entidades nio querem publicitar?!4,

E para este cendrio idilico que o TPF pode trazer algumas nuvens negras,
porque com ele traz a possibilidade de um terceiro poder ter acesso a toda a
informacao pertinente ao litigio e as partes nele envolvidas, muitas das vezes, a
revelia do tribunal arbitral e da parte contraria, uma vez que podem nao conhecer da
sua existéncia. Esta atuagdo pode consubstanciar uma violagio do dever de
confidencialidade a que a parte financiada estaria obrigada em sede de convengao de

arbitragem?'>.

O acesso a informagao pelo funder comeca ainda antes da celebra¢io do
proprio acordo de financiamento, ja que aquele exigira ter acesso a certo tipo de
informac¢oes que lhe permitam, ainda antes da decisio de investir, uma analise do

litigio, das partes e da probabilidade de sucesso da posi¢ao adotada?!°.

Havendo um acordo de TPF ja celebrado, a quantidade e qualidade das
informagoes que serdo dadas a conhecer ao funder dependerao do tipo de TPF que
estiver em causa: se estamos perante um funder hands on, este querera acesso a tudo o
que estiver relacionado com o litigio, incluindo os documentos que possam reger a

relacdo entre os litigantes e as pegas processuais que vao surgindo no processo, até

Gary  B., International Arbitration and Forum  Selection  Agreements..., p. 11; RUBINO-
SAMMARTANO, Mauro, cit., p. 624 ¢ 1189. Serdo os casos em que se queira executar ou
impugnar a sentenga, por exemplo.

24ORTSCHEIDT, Jérome, SERAGLINI, Christophe, cit, p. 53; BLACKABY, Nigel,
PARTASIDES, Constantine, REDFERN, Alan, HUNTER, Martin, cit., p. 30; BARRINGTON,
Louise, cit., p. 19; JUDICE, José Miguel, cit., p. 67; MONTEIRO, Ant6nio Pedro Pinto, cit., pp.
217-219.

25GOELER, Jonas von, cit.,, p.299; GOELER, Jonas von, Show Me Your Case and LI'll Show Y ou the
Money — How to Balance Conflicts Between Third Party Funding and Confidentiality in Arbitration Proceedings.
Em conflito estio dois deveres contratuais para a parte: o dever de confidencialidade para com o
processo arbitral, que resulta da convencio de arbitragem, e um dever de confidencialidade para
com o funder, que resulta do acordo de TPF.

26Cfr, Analise do ponto 3.1.2.
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porque querera tomar decisOes e intervir na delineagao da estratégia processual; ja se
estivermos perante um  funder hands off, o funder podera limitar-se a esporadicos
pedidos de informacdo sobre o andamento do processo ou entdo a conhecer

simplesmente o resultado final para garantir que recebe aquilo que ficou acordado.

Mas mesmo aquele acesso reduzido sempre causara disturbios.
Principalmente, como acima alertimos, se os restantes litigantes ndo tiverem
conhecimento da existéncia do funder, o que significa que ndo deram consentimento
para que aquele tivesse acesso as suas informagdes confidenciais: o litigante
contrario revelara informagoes sigilosas, seguro do dever de confidencialidade que
impedira sobre a parte contraria e sobre os arbitros nomeados, mas se tivesse

conhecimento da existéncia da intervencao do funder provavelmente nao o faria, nio

confiando na conduta de alguém que nao se obrigou diretamente para consigo?!”.

Nio obstante, afiguram-se como possiveis alguns cenarios de prevencdo e
contencao dos disturbios no dever de confidencialidade em sede de processo

arbitral.

Desde logo, o funder tera, em principio, um dever de confidencialidade para
com a parte financiada, decorrente do acordo de TPF, o que assegura alguma
margem de garantia numa conduta sigilosa da sua parte, nem que seja pelo receio de

vir a ser responsabilizado nessa sede.

Para além disso, o dever de confidencialidade para as partes na arbitragem,
mesmo quando convencionado, nio é absoluto, ainda que as situagdes em que se
preveja a possibilidade da sua quebra estejam relacionadas com o choque com
outros interesses?!®, No caso do TPF, sempre se poderia dizer que a parte deve
prestar aquelas informacOes ao funder porque ele tem um interesse legitimo de

monitoriza¢do do processo arbitral, tal como a parte necessitara de dar conta aos

27BERTRAND, Edouard, cit., pp. 612-613.

28CAIVANO, Roque J., cit; RUBINO-SAMMARTANO, Mauro, cit., p. 616. Por exemplo,
quando existam obrigacdes de reporte a entidades externas, obrigacdes que decorram de outros
deveres contratuais para a parte ou até em casos em que esteja em causa um ato ilicito que seja
necessario reportar as autoridades.
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seus socios e auditores?!; por outro lado, é uma forma de salvaguarda dos proprios
interesses da parte que tem necessidade de prosseguir com o processo arbitral e s6 o
podera fazer se tiver acesso a financiamento, que lhe impde a divulgagio de

informacdes confidenciais?2.

Uma das alternativas mais 6bvias seria, portanto, a previsao de legislacao
pertinente a confidencialidade no processo arbitral que inclua exce¢Oes
determinadas, uma das quais seria a divulgacdo de informagdes confidenciais a #hird
party funders que venham a contratar com uma das partes?’!. Von Goeler entende,
contudo, que esta previsio uniformizadora ndo é a mais vantajosa, pois as partes
podem exigir diferentes niveis de confidencialidade, dependendo do caso

concreto?22,

Por conseguinte, a previsio de disposi¢Oes nesse sentido na contratualizagio
referente a arbitragem que seja feita pelas partes serd, porventura, mais benéfica:
quando o TPF seja acordado em momento anterior ao infcio do litigio, na proépria
convencao de arbitragem, pode ser integrada uma disposicdo que permita a
divulgacio de informacdes a funders que venham a contratar com qualquer uma das
partes; outra das opg¢oes, mais atrativa para os casos em que o financiamento surge
quando o processo arbitral ja esta a decorrer, seria a celebragao de um acordo de
confidencialidade entre o funder e as partes litigantes, garantindo assim uma
obrigacdo contratual de confidencialidade do funder também com a parte contraria

no litigio??.

CAIVANO, Roque J., cit; GOELER, Jonas von, cit., pp. 302-305.

20GOELER, Jonas von, cit. ,pp. 302-305; CAIVANO, Roque |, cit..

21Tl como se previu em Hong Kong — cfr. analise em 2.7.

22GOELER, Jonas von, cit., p. 311.

23GOELER, Jonas von, cit., p. 311-312; BERTRAND, Edouatd, cit., pp. 612-613. De notar que,

nestes casos, seria necessario que a existéncia do funder fosse divulgada.

80



Alexandra Mendes Gongalves

3.4 Deve o TPF ser regulado?

Face as desvantagens, bem como as especificidades e problemas que o TPF ¢
suscetivel de levantar na arbitragem, duas questGes inevitavelmente se colocam: deve

o TPF ser regulado? E se sim, como?

Ao longo deste estudo, ja nos referimos a necessidade de delimitar algumas
solugbes e regras para combater os problemas que a aplicagio do TPF
frequentemente levanta. No entanto, a hipétese de uma regulamentagdo séria e

completa do instituto merece mais atencao.

Um estabelecimento de regras eficiente sobre o TPF na arbitragem tera
sempre de assegurar a protecdo dos potenciais financiados que, dada a sua situagao
de necessidade, estdo mais sujeitos a abusos, a0 mesmo tempo que garante o
respeito pelos principios que regem o processo arbitral. Porém, nio pode descurar a
posicao dos funders, pelo que tera que evitar a previsao excessiva de normativos que

condicionem prejudicialmente a sua atividade.

A caréncia de uma regulagao do TPF, principalmente ao nivel da arbitragem,
parece ser Obvia para os praticantes e utilizadores deste meio RAL. No estudo
orientado pela School of International Arbitration of the Queen Mary University of London e
pela  Whited>Case, a que ja nos referimos anteriormente, quando indagados
diretamente sobre a regulacio do TPF cerca de 71% dos inquiridos opinaram no

sentido de que deveria ser regulado?**. Mesmo os académicos que refletem sobre

esta problematica acabam por concluir pela necessidade de regulagao??.

Assentindo na caréncia de regulagdao, as opinides dividem-se depois sobre
qual a melhor maneira de o fazer. Contudo, ao nivel da arbitragem comercial interna
ja foram sendo tomadas opgdes eficazes, as quais poderiam ser reproduzidas por

outros ordenamentos juridicos ou pelos proprios centros de arbitragem.

224 S chool of International Arbitration. .. e Whited>Case (2015), cit., p. 47.
25GOELER, Jonas von, cit, pp. 118-119; SHAHDADPURI, Khushboo Hashu, cit, p. 1006,
BOULLE, Thibault De, cit., p. 102.
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Dos inquiridos no estudo que supra referimos, a maioria (58%) defende a
criacao de guidelines e soft law ou a criacdo de codigos de conduta que supervisionem
o comportamento dos funders (29%), arguindo ainda que a regulamenta¢io do TPF
deve cingir-se a alguns dos problemas especificos que levanta e nao a uma previsao

de um regime extensivo sobre o mesmo?2.

A alternativa a que ¢é reconhecida mais mérito ¢ o Codigo de Conduta da
ALF aplicado na Inglaterra®”’, do qual se destaca a consagragdo de principios de
conduta e boas praticas que os funders respeitardo quando se vinculam a ALF?%8,
nomeadamente sobre os limites de ingeréncia do funder quer no processo, quer na
atuacdo do advogado, assim como a delimitagdo das situagdes em que o funder
podera colocar um fim ao acordo. Acrescente-se que a propria ALF é constituida
por funders, que tém bem patente a necessidade de evitar os excessos de
regulamentagio, mas também de garantir seguranca na sua atividade?®. E, no
entanto, de adesdo voluntaria e a supervisao das condutas ¢ realizada pela ALF, o

que pode gerar desconfiancas em relagao a sua imparcialidade.

Ja em Hong Kong e Singapura, onde se deram os mais recentes avangos em
matéria de TPEF?¥, foi feita a opg¢ao pela legislacio expressa do instituto, de onde
resultou, nao s6 uma definicio do ambito de aplicagio do TPF, mas ainda algumas
normas que resolvem alguns dos problemas que o TPF origina no processo arbitral.
Foi ainda prevista uma autoriza¢do para a criacio de cédigos de conduta que

venham regulamentar outras situacdes de conflito na sua aplicagao.

2268 chool of International Arbitration. .. e Whited>Case (2015), cit., p. 47. No mesmo sentido, GOELER,
Jonas von,, cit., p. 117.

27Born, Gary B., International... vol 11, p. 2868; SHAHD ADPURI, Khushboo Hashu, cit., pp. 103-
104; BOULLE, Thibault De, cit., pp. 95-101.

28GOELER, Jonas von, cit., pp. 106-108; BOULLE, Thibault De, cit., pp. 98-100. Cfr. analise em
2.3.

2SHAHD ADPURI, Khushboo Hashu, cit, p.104.

20A poucos dias da finalizacio deste trabalho, surgirtam noticias sobre a permissio do TPF para
processos arbitrais na Nigéria, através de uma iniciativa legislativa no seio da lei arbitral,
nomeadamente na Kluwer Arbitration Blog, num posz de 07/06/2018, disponivel em:
http:/ /arbitrationblog.kluwerarbitration.com /2018 /06 /07 /tbc-2/ ?print=pdf
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Mas iniciativas legislativas deste tipo sdo criticadas®!, uma vez que se
pretende uma maior flexibilidade na aplicagio do TPF, que permita abarcar as
diversas modalidades que pode adotar, assim como as especificidades de cada caso

concreto.

No fundo, ndo ha como negar a existéncia da falta de regulagao do TPF, pelo
que nos juntamos as vozes que apelam a sua necessidade para resolver os varios

problemas que cria no normal funcionamento dos processos, principalmente na

arbitragem que se quer célere e simplificada.

Embora possamos congratular o trabalho dos tribunais e da soff /Jaw em
matéria de solugOes criadas ao nivel do TPF, cria-se demasiada inseguranca na sua
aplicagdo, uma vez que as partes ficardo na incerteza de que regime lhes sera
aplicavel. Algo que, alias, pode acabar por desincentivar a sua utilizacio, pelo receio

de corrompimento do processo que culmine na anulacio de uma sentenga.

Para tal, cremos que uma regulagio eficiente para o TPF deve ser feita a dois
tempos: (i) proceder a uma iniciativa legislativa, ainda que sujeita a algumas vozes
discordantes, é a melhor maneira de impor uma uniformizagdo abrangente na
aplicagio desta ferramenta, quer no que toca ao seu ambito de defini¢ao, quer
naquilo que concerne os principais desafios que a sua aplicagdo pode originar??, ja
que para legislar um regime para o TPF, sera necessario analisar o que ja existe e
com isso conciliar o que de novo se queira trazer; (if) em segundo lugar, sera
importante criar uma cultura de precaucio na redagio dos acordos de
financiamento, na medida em que deles devem constar clausulas que antevejam

conflitos que podem surgir e se preocupem com a sua resolucao pratica?.

31K restin, Marc, Mulder, Rebecca, Third-Party Funding in International Arbitration: To Regulate Or Not
Regulate?.

22Aqui se determinariam normas sobre matérias como confidencialidade do processo arbitral e um
dever de revelagdo da existéncia do acordo de TPF, por exemplo.

233]4 nesta sede, aquilo que se pretenderia é que as pattes se debrucassem sobre os problemas mais
determinados, como as situagdes em que o finder pudesse por fim ao processo, a possibilidade de
ser responsavel por custas da parte contraria ou até a determinacdo dos limites da ingeréncia do
funder no processo.
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Aliando a previsao geral de solugbes para os principais problemas criados
pelo TPF, com o cuidado que as partes no acordo tenham na antevisao de conflitos
que possam surgir entre si, o resultado sera um regime seguro ¢ que proteja todos os
intervenientes de um processo em que se recorra ao TPF, mas que a0 mesmo tempo
concede liberdade as partes para acautelarem as especificas dificuldades que o seu

caso concreto possa originar.

Aos olhos da comunidade arbitral, um ordenamento juridico que preveja e
regule o TPF, aproveita a facilidade no acesso a Justica que ele permite,
compatibilizando a sua aplicagdo com o processo arbitral e garantindo a seguranga
na sua aplicagdo, o que o torna num lugar cheio de vantagens para situar a

arbitragem.
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4. Third Party Funding: Uma miragem no Ordenamento Portugués?
4.1 Generalidades

Em Portugal, o TPF ¢ ainda uma realidade que nio esta difundida no nosso
ordenamento juridico. Nem tampouco ¢ do conhecimento das empresas que
provavelmente precisariam de lhe recorrer - de destacar, nomeadamente, as
PME’s?*, que se veem muitas vezes a bragos com litigios que, facilmente, podem

ascender a valores para além da sua capacidade financeira.

E também pouco discutido pelos aplicadores do Direito, ainda que, na
doutrina alguns autores ja lhe tenham dado uma certa atencdo, numa tentativa de
alertar para a viabilidade deste instituto?*>. Por outro lado, nio se conhece nenhuma
sentenca de tribunais portugueses neste sentido?*, nem qualquer tipo de iniciativa

legislativa que pretenda prever a regulagiao deste instrumento.

Na verdade, a realidade mais préxima do TPF que existe em Portugal sao os

seguros, na modalidade conhecida como BTE insurance, principalmente para casos de

responsabilidade civil em sede de acidentes de via¢ao?¥".

Existe, deste modo, espaco para que o TPF possa desenvolver-se em
territério portugués, uma vez que ¢ um nicho de mercado por explorar e que
poderia vir facilitar o acesso a justiga, principalmente aos meios privados de

resolucao de litigios.

ALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gotjio, 7z PERRIN, Leslie (coord.), The Third
Party Litigation Funding Law Review — Portugal, p. 123.

2SHENRIQUES, Duarte Gorjao, cit.; PEREIRA, Ricardo Silva, cit.; LEITE, Anténio Pinto, cit..
26ALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gozjio, 7z PERRIN, Leslie (coord.) cit., p.
113.

ZIALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gorjao, 7 PERRIN, Leslie (coord.), cit., p.
112; HENRIQUES, Duarte Gortjio, cit.,, p. 613. Relembrando a definicio que defendemos no
capitulo 1, este tipo de financiamento de litigios nido consubstanciard o verdadeiro TPF, uma vez
que, ainda que exista uma disponibilizacdo de capital por um terceiro para financiar um litigio, essa
disponibilizagio nio terda uma contrapartida remuneratéria dependente do resultado do litigio. As
seguradoras limitar-se-20 a cobrir as custas processuais e honorarios de advogados até ao limite da
apolice, sem mais interven¢do no processo e sem mais contrapartidas.
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Mesmo existindo, atualmente, um mecanismo de acesso ao Direito e aos
tribunais ja implementado e que garante apoio judiciario aos cidadiaos que carecam
dos meios econémicos proprios para recorrer a Justica®$, no que concerne os
tribunais arbitrais a protecao nele prevista ¢ seletiva, prevendo expressamente as
estruturas de resolucdo alternativa de litigios que caberdo dentro do ambito da sua

aplicagao?.

Se a isso aliarmos o facto de a arbitragem consubstanciar um meio de
resolucao de litigios que é mais atrativo para a resolugao célere de conflitos, mas que
acaba por incidir sobre litigios com valores elevados, principalmente se pensarmos
no ambito de arbitragens internacionais?®, a permissio do TPF em territério
portugués pode ser util ao nivel da arbitragem. De facto, para o funder é até mais
aliciante: quer o valor da sua retribuicdo quer a rapidez com que a recebe, serdo

proporcionais ao valor da causa e a celeridade da sua resolugio.

No entanto, a sua implementacio exigira sempre uma adapta¢ao ao
ordenamento juridico, nomeadamente aos principios gerais que o regem. Vislumbra-
se, desde logo, uma facilidade nessa implementacao: as proibi¢cdes de maintenance e
champerty nunca fizeram parte do sistema legal portugués, pelo que esse obstaculo, a

partida, nao se coloca®.

Em seguida, apresentamos algumas das vicissitudes a ter em conta no

ordenamento juridico portugués perante a possibilidade de nele se regular o TPF.

238Lel n.° 34/2004, de 29 de Julho, que prevé a Lei de Acesso ao Diteito e aos Tribunais, e a
Portaria n.° 10/2008, de 3 de Janeiro, na sua redagao atual (alterada pela dltima vez pela Portatia n.°
319/2011, de 30 de Dezembro), que a regulamenta.

29No que concerne os meios RAL, apenas ¢ garantido pelo regime de acesso ao Direito e aos
Tribunais, o apoio judiciatio, nos termos do art. 16.° da Lei n.° 34/3004, de 29 de Julho, ¢ apenas
para as estruturas de resolucio alternativa de litigios previstas no art. 9.° e no Anexo a Portaria n.°
10/2008, de 3 de Janeiro.

#0PEREIRA, Ricardo Silva, cit., p. 88.

ALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gotjao, 7z PERRIN, Leslie (coord.) cit., pp.
113-114.
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4.2 Vicissitudes do Ordenamento Portugués

4.2.1 Os Deveres Deontologicos do Advogado

Tendo em conta que o TPF como o entendemos nio se coaduna com os
pactos de guota litis?*2->3, a proibigao que vigora no art. 106.° do EOA de celebracao

desses pactos nao sera um obstaculo?#.

Alertamos, no entanto, que considerando a possibilidade da regulamentagao
do TPF com uma definicdo mais lata, que abarque a possibilidade destes acordos
entre advogado e cliente, a proibicio que decorre do art. 106.° do EOA % seria um
entrave forte a essa determinacdo. Pelo que, aquando da implementacio deste
instituto em Portugal, principalmente no que concerne a sua delimitacdo, este serd

um ponto a ter em conta.

Ainda que aquele obstaculo se retire do caminho, perante um acordo de TPF
que permita uma intervencao ativa do funder nos designios do litigio e na estratégia
processual a delinear, surgem ainda alguns conflitos que podem influenciar a

conduta do advogado.

<«

22Nos termos do ponto 3.3.2 do CDAE, o pacto de guota litis consiste no “ (...)acordo entre o
advogado e o seu cliente, antes da conclusio definitiva da questdo em que este é parte, através do
qual o cliente se compromete a entregar ao advogado uma parte do resultado que vier a obter,
independentemente do resultado corresponder a uma soma em dinheiro ou a qualquer outro bem
ouvalor.”.

2#30s pactos de guota litis sio celebrados entre representado e advogado, pelo que, ainda que a
remuneracio do advogado ficasse dependente do sucesso da causa, sempre se estaria perante um
financiador que nio é um verdadeiro terceiro ao litigio, uma vez que intervém na causa em
representacio de um dos litigantes.

24Com este entendimento, HENRIQUES, Duarte Gortjao, cit., pp. 616-617. Ainda que este autor
admita que o regime da representagio e do mandato forense levam a que se considere o
representante e o representado como uma sé entidade, pelo que aquele nunca seria um terceiro.
250 art. 106.°, n.° 1 do EOA consagra uma proibi¢do perentéria dos pactos de guota /itis, os quais
entende como qualquer “(...)acordo celebrado entre o advogado e o seu cliente, antes da conclusio
definitiva da questdo em que este é parte, pelo qual o direito a honorarios fique exclusivamente
dependente do resultado obtido na questio e em virtude do qual o constituinte se obrigue a pagar
a0 advogado parte do resultado que vier a obter, quer este consista numa quantia em dinheiro, quer
em qualquer outro bem ou valor.” (n.° 2). Ressalva, no entanto, no seu n.° 3, alguns casos que nio
cabem naquela proibicdo, de que serdo exemplo os acordos que determinem a atribuicio de uma
majoracio dos honorarios devidos ao advogado em fun¢io do resultado obtido (ou sueess fees).

Sobte o ambito da proibi¢io de gmota litis, que ja foi discutido na Jurisprudéncia, cfr. o Ac. STJ de
29/09/2009 (telator Fonseca Ramos, proc. n.° 6458/04.1'TVLSB.S1) e o Ac. ST] de 29/09/2004
(relator Azevedo Ramos, proc. n.® 04A2411).
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Admita-se, por exemplo, um caso em que ha uma discordancia do funder com
o representado na delineagdo da estratégia a adotar e ambos transmitem ao
advogado diferentes instru¢oes. Pode levantar-se a questio sobre que instrugdes

deve o advogado por em pratica.

A conduta do advogado esta sempre sujeita ao respeito pelas normas que
resultam do EOA, o qual determina, como um dos principios gerais que impede
sobre a sua atuagdo, que aquele defende os interesses e direitos que lhe sao
confiados com plena autonomia técnica, de forma isenta e independente?. Ou seja,
em primeiro lugar, o advogado atua para garantir a defesa dos direitos e interesses

do seu representado?¥.

O funder, ainda que tenha disponibilizado capital para o mesmo fim, tem um
interesse na causa de maximizar a sua margem de lucro com o investimento que

realizou, o que muitas vezes nio equivale a melhor defesa dos interesses do litigante.

Para além disso, ndo nos esquecamos que o acordo de TPF sera celebrado
entre o funder e o litigante, o que significa que o advogado que representa a parte em
litigio nao tem qualquer dever contratual para com o funder. Mesmo que seja este que
lhe pague diretamente os seus honorarios, sempre se dird que o faz em nome e por

conta do litigante.

Destaque-se ainda que o advogado nao se deve deixar influenciar pelos seus
proprios interesses?*, nem ceder a pressoes de entidades externas®?, incluindo aqui

as do funder.

Assim, nio podera o financiador influenciar ou constranger o advogado a
atuar tendo como prioridade as suas orientagées. A prioridade do advogado sera
sempre a garantia da melhor defesa dos interesses e direitos do seu cliente, pelo que

acatara as suas orientagoes, com respeito pelos limites da autonomia técnica e

2#6Art. 81.°, n.° 1 do EOA.
247Art. 97.° do EOA e ponto 2.7 do CDAE.

#8Com o intuito de agradar ao funder e daf obter alguma vantagem, poderia o advogado sentir-se
aliciado a cumprir com o que lhe ¢é exigido pelo funder.

29Art, 89.° do EOA e Ponto 2.1.1, 1.7 parte do CDAE.
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independéncia que lhe incumbem?. Mas nao se lhe ¢ exigido que faca 0 mesmo em

relacdo ao funder.

Por outro lado, importa ainda ter em conta a obrigacao de confidencialidade
a que esta syjeito o advogado quanto as informagdes e documentos que lhe sdo
dados a conhecer pelo cliente, tendo em conta a intervencdo de um funder que
podera vir a exigir ter acesso suficiente para promover uma due diligence sobre o

mérito da causa.

O art. 92.° do EOA ¢, a este respeito, bem claro: o advogado deve manter
segredo sobre as informacdes, factos e documentos que lhe sejam cometidos pelo
cliente?®®!. “E, portanto, questionavel nio s6 que o advogado seja obrigado a

transmitir informagdes ao financiador mas também que o possa fazer” 252,

Desde logo, estando aqui consagrada uma obrigacdo de sigilo para o

advogado, seria de exigir, no minimo, o consentimento expresso do representado

para permitir a revelagao?3.

O EOA estatui, no entanto, alguns requisitos especiais para a quebra do
sigilo profissional pelo advogado?, a saber: a revelagio dos factos confidenciais
tem que ser absolutamente necessaria para “(...) a defesa da dignidade, direitos e

interesses legitimos do préprio advogado ou do cliente ou seus representantes

20Art. 81.°, n.° 4 do EOA e Ponto 2.1.1, 2. parte do CDAE.

51Art. 92.°, n% 1 e 4.

2Z22HENRIQUES, Duarte Gortjao, cit., p. 618.

253N os termos gerais do art. 340.° do CC, o consentimento do lesado pode obstar a ilicitude do ato,
0 que determinaria a exclusio da responsabilidade civil do advogado quando revela informagdes
confidenciais a terceiro, que, de alguma forma, gerem danos para o representado. Para além das
consequéncias civis, a quebra de segredo constitui ainda conduta criminosa, nos termos dos atts.
1952 e 196.° do CP, a qual s6 sera punivel caso a revelagio do segredo seja feita sem
consentimento. Sobre a violacio de segredo como tipo penal cfr. as anotagoes de ANDRADE,
Manuel da Costa 7z DIAS, Jorge Figueiredo (coord.), Comentario Conintbricense do Codigo Penal, pp.
1116 e seguintes.

ALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gotjdo, i PERRIN, Leslie (coord.) cit., p.
116. Estes autores entendem a aplicacio destas determinacdes, pelo menos nos casos em que nio
haja um consentimento do representado que permita aquela divulgacao.

89



O Third Party Funding na Arbitragem Comercial

mediante prévia autorizagao do presidente do conselho regional respetivo, com

recurso para o bastonario, nos termos previstos no respetivo regulamento’ 2%,

A ratio por detras destas exigéncias esta na natureza social da funcdo do
advogado. Considera-se que, ainda que o dever de sigilo tenha um fundo contratual
(pela relacio que se estabelece entre advogado e cliente), reveste-se também de um
carater social e de ordem publica: “O segredo profissional, sendo radicalmente um
dever para com o cliente, ja que sem ele seria impossivel o estabelecimento da
relacio de confianga, resulta também de um compromisso da Advocacia com a
sociedade. Na verdade, a funcdo social desempenhada pelos Advogados implica,
para além da independéncia e isen¢ao, o reconhecimento do seu papel como

confidentes necessarios’ 250,

Ainda que se possa aferir como discutivel a aplicacdo desta norma ao caso
concreto do TPF, que traria um acréscimo de processos de dispensa de sigilo
profissional consideravel, sempre sera necessiria uma harmonizagdo da sua

existéncia com uma que se venha a regulamentar em sede de TPF.

Podera, mesmo assim, concluir-se que ndo esta na disposi¢ao do advogado,

decidir unilateralmente pelas informag¢oes que prestara ao funder.

Sobre o advogado ndo impede qualquer obrigagdo para com o funder, até
porque niao existe uma relacio estabelecida entre os dois, pelo que mesmo que
aquele lho exija, o advogado ndo tem qualquer dever de cumprir essa solicitagao.
Por outro lado, ainda que essa cedéncia informativa seja feita para garantir o
financiamento, portanto, no interesse do representado, precisarda o advogado de um
consentimento expresso para agir dessa forma?’. Consentimento esse que se quer,

para além de expresso, esclarecido. Deste modo, a semelhanca de outros

5Art. 92.°, n° 4 do EOA, cuja regulamentacio dos pedidos estd prevista no Regulamento da
Ordem dos Advogados n.° 94/2006, de 25 de Maio.

56MAGALHAES, Fernando Sousa de, Estatuto da Ordem dos Advogados, Anotado e Comentado, p.127,
referente as anotagoes do entdo art. 87.° do EOA em vigor em 2010, que corresponde hoje ao art.
92.° do EOA, revisto em 2015.

57 ANDRADE, Manuel da Costa, # DIAS, Jorge Figueiredo, cit., p. 1145. A este propdsito, o
autor refere expressamente que: “A autonomia e a liberdade do portador do segredo, em que radica
a validade e eficicia do consentimento, prevalece sobre a “melhor” gestio dos seus interesses”.
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ordenamentos juridicos, devera o advogado esclarecer o seu representado para os

riscos de permitir a revelagao dessas informagdes e documentos a um terceiro 8,

A este respeito, importa ter presente que o dever de confidencialidade que
recai sobre o funder, quanto aos elementos que com ele sejam partilhados, tera
simplesmente fonte obrigacional®, o que significa que podera o tribunal ordenar a
um funder, ainda que terceiro a causa, que divulgue documentos que estejam na sua

posse e que possam ser determinantes para a decisao da causa?®.

Desta forma, poderio elementos confidenciais, que estariam protegidos pelo
privilégio de confidencialidade entre advogado-cliente, ser obtidos pelo tribunal
através do terceiro financiador, que nao se podera opor aquela revelagao, uma vez

que aquele privilégio nao se lhe estende?0!.

4.2.2 A Proibicao Geral da Usura

A remuneracao do funder sera um dos elementos principais do acordo de
financiamento que vird a vigorar em sede de relagdes de TPF, pois, mesmo que
esteja dependente do resultado da causa (o que pode dificultar a previsio de um

valor determinado), ela tera que ser, pelo menos, determinavel.

O principio geral de proibicdo da usura que vigora no nosso ordenamento
juridico esta previsto no art. 282.° do CC e tornar-se-a na principal bitola da

determina¢ao daquela remuneragao.

28Nao resulta expressamente do EOA nenhum dever neste sentido, ainda que, interpretando
extensivamente o preceito, se possa reconduzir aos outros deveres na relagio com o cliente que
resultam do art. 100.°, nomeadamente, o dever geral de estudar e tratar com zelo as questdes que
lhe sdo colocadas (n.°3).

290 dever de confidencialidade para o funder decorrerd do contrato de financiamento, que
provisionar nesse sentido.

200 art. 432.° do CPC permite a patte requerer ao tribunal que notifique um terceiro, o qual tenha
posse de documento que pode interessar aos factos em discussao, que proceda a sua entrega junto
da secretaria, tornando-o num elemento de prova admissivel; por outro lado, o art. 38.° da LAV
permite que a parte, com prévia autorizagio do tribunal arbitral, possa requerer ao tribunal estadual
competente que a prova em posse de terceiro que seja necessaria a decisio da causa seja produzida
perante este tribunal para que seja admitida depois em sede de decisdo arbitral.

%1Neste sentido, cfr. ALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gorjio, 7z PERRIN, Leslie
(coord.), cit., p. 116.
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Para os negbcios juridicos através dos quais se explore uma situagio de
necessidade ou inexperiéncia de uma pessoa®’? (aproveitamento esse que vise a
obtencao de beneficios excessivos ou injustificados para uma das partes no negdcio

ou para terceiro?%%) a lei consagra o vicio da anulabilidade?64-265,

Ainda que assim nao se verifique em todos os casos, um litigante que recorra
a um financiador para custear as despesas com um litigio encontrar-se-a numa
situagao de necessidade, na medida em que podera estar em causa a sua capacidade
para dar provimento ao andamento do processo. E o funder podera aproveitar-se

dessa fragilidade para propor um negécio que lhe conceda uma retribui¢do mais alta.

O problema adensa-se se pensarmos numa empresa em estado quase
falimentar que recorra ao TPF, caso em que a situagao de necessidade se torna mais

evidente260,

Assim, aquando da previsio da remuneracio que sera devida ao funder, as
partes no acordo de financiamento deverido, logo a montante, acautelar esta
possibilidade, acordando numa remuneragao que, a luz do caso concreto, nao se
afigure excessiva e que esteja protegida, na hipétese de vir a ser arguida a sua

anulabilidade?67-268,

262Para aprofundamento destes conceitos indeterminados cfr. FERNANDES, Luis Carvalho, Teoria
Geral do Direito Civil, pp. 245-247. No caso do TPFL, podera estar em causa, principalmente, a
inexperiéncia da parte financiada.

263 IMA, Pires de, VARELA, Jodo M. Antunes, Cddigo Civil Anotads, pp. 259- 261; NETO, Abilio,
Codigo Civil Anotado, pp. 220-221; FERNANDES, Luis Carvalho, cit., p. 245. Este dltimo ensina
que, para que o negbcio seja usurario, tem que existir uma situacao de inferioridade do declarante, a
obtenc¢do de um beneficio excessivo ou injustificado e a intengdo ou consciéncia do aproveitamento
da inferioridade pelo declaratario.

24Art. 282.°, n.°1 CC.

265Art 283.° do CC. Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, 1ratado de Direito Civil, pp. 500-501;
FERNANDES, Luis Carvalho, cit., p. 251. Nos termos do art. 283.° do CC, ao invés de ser arguida
a anulabilidade do negdécio usurario, podera ser requerida, por qualquer das partes, a modificacdo
do negdcio, através de um juizo de equidade, o que pode significar que bastara a devolu¢io pelo
usurario do beneficio excessivo ou injustificado de que se aproveitou.

266 ALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gorjao, i PERRIN, Leslie (coord.), cit., p.
116.

267CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, pp. 500-501. A anulabilidade, nos termos
gerais previstos no art. 287.° do CC, podera ser arguida pela parte que é prejudicada no negécio
juridico, dentro do prazo de um ano a cessagdao do vicio que lhe serve de fundamento (n.° 1), ou a
todo o tempo, no caso em que o negdcio ainda nao esteja cumprido (n.° 2). A invoca¢ao da usura
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Esta proibicdo geral da usura é caracteristica do ordenamento juridico
portugués. Ainda que se preveja expressamente a situacdo de juros usurarios?®; o
legislador optou por proteger todos os negdcios que pudessem estar sujeitos aquele

perigo?”’.

423 A Natureza do Acordo de Financiamento: Associagio em
Participagao?

Nio existindo uma previsaio do instituto do TPF, nio podera, esta claro,
existitr um contrato nominado e tipificado que o determine na lei. Alids, as varias

modalidades que o TPF pode assumir, acabam por dificultar essa tarefa.

Isso nao invalida, no entanto, que se postule a sua contratualizagdo mediante
tipos contratuais ja existentes no ordenamento juridico portugués. “Porque o #hird
party funding é variado e um contrato atipico, para corretamente entendé-lo, tera que

se encontrar e usar o contrato tipificado que lhe seja mais similar” 271,

Anténio Pinto Leite avanca com a possibilidade de considerarmos, pelo
menos no que concerne ao TPF que conta com um funder bands on*’?, a sua

contratualizagao através da figura da associagdo em participagao?’3.

Esta figura esta prevista no D.L. n.° 231/81, de 28 de Julho (daqui em diante

apenas D.L. n.° 231/81), sendo por ele definida como a associacio de uma pessoa

em juizo nio é comum, pelos problemas de prova que acarreta, mas ainda assim, nio deixa de ser
uma arma a disposi¢ao do financiado que se veja lesado.

28HENRIQUES, Duarte Gorjio, cit., p. 620. O financiado que venha arguir a anulabilidade deve
ser cauteloso, uma vez que podera por em causa o principio da boa-fé contratual, se vier alegar esta
excessividade para se furtar ao pagamento devido ao funder.

200Art. 559.°-A, o qual remete para o art. 1146.°, ambos do CC.

0L IMA, Pires de, VARELA, Jodao M. Antunes, cit., p.261; FERNANDES, Luis Carvalho, cit., pp.
252-253; NETO, Abilio, cit.,, pp. 220-221; CORDEIRO, Anténio Menezes, cit., pp. 500-501. O
regime do negdcio usurario ¢ hoje um regime autbnomo ao regime dos juros usurarios, tendo sido
implementado pelo D.I.. n.° 262/83, de 16 de Junho, que procedeua 11.* alteragio ao CC.

L EITE, Anténio Pinto, cit.,, p. 111. “Since third party funding is a mixed and non-typical contract,
in order to correctly understand it, one should find and use the typical contract that is most similar
to it.”.

212Cfr. analise em 1.3.

WLEITE, Anténio Pinto, cit.,, p. 110. De acordo com esta proposi¢ao cfr. ALBUQUERQUE,
Joana, HENRIQUES, Duarte Gorjao, i## PERRIN, Leslie (coord.), cit., p. 117.
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(o associado) a atividade econdémica que seja exercida por outra (o associante), de tal
forma que a primeira ficara a participar nos lucros ou nos lucros e perdas que do

exercicio daquela atividade resultarem para a segunda?’+.

O associado investe, através de uma contribui¢dio de natureza patrimonial
(que pode passar por um investimento direto de capital ou assumir outras
formas®™), na atividade econémica do associante, o que significa que ele préprio,
associado, nao exerce a atividade econdémica do associante?’®. Isto permite um facil
acesso ao investimento, o qual sera remunerado através da participagdo nos lucros
do associante?”’, elemento essencial do contrato?’. Para além disso, a associacao
esta determinada a um objetivo que, quando alcancado ou definitivamente

impossibilitado, determina o fim da associagao?”.

Ora, no TPF a situagdo ¢ analoga: “Quer o funder, quer a parte financiada
acordam na promog¢ao de uma atividade em conjunto, e os dois investem no
negécio (a parte financiada contribui com a partilha do litigio arbitral e dos seus
custos internos e o financiador compromete-se através do financiamento das custas
com o processo arbitral e providencia os servicos para apoiar e co-administrar o

litigio) 28",

Ou seja, estamos perante duas entidades distintas e independentes, as quais
se associam, por um periodo determinado de tempo, com um fim determinado em
vista — a solugao de um litigio —, do qual compartilhardo o sucesso e o risco de o
alcangar. Nao ha, no entanto, a necessidade de o funder ser parte naquele litigio, tal

como o associado nao exerce a atividade econémica do associante.

274Art. 21.°,n.° 1 do D.L. n° 231/81.

25Art. 24°,n° 1,2 e 3 do D.L.n.° 231/81.

26CORDEIRO, Anténio Menezes, Manual de Direito Comercial, p. 448. No ambito da associa¢do em
participagdo, apenas o associante atua em termos comerciais, pelo que o associado nio tera
qualquer atividade para além da sua contribui¢do.

2LEITE, Anténio Pinto, cit., p. 111.

CORDEIRO, Anténio Menezes, Manuel de Direito Comercial, p. 446. A participacdo nas perdas
pode ser dispensada, mas a participa¢do nos lucros é um elemento fundamental desta associagio.
9Art. 27.°, als. a) e b) do D.L. n.° 231/81.

2L EITE, Anténio Pinto, cit., p. 111: “Both the funder and the funded party agree on a joint activity
to petform, and they both invest in the business (the funded party contributes by sharing its
arbitration case and its internal costs and the funder commits itself by financing the arbitral costs
and providing services to supportand (co-) manage the case)”.
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Acresce que este contrato nio esta sujeito a uma forma especial?®!, o que
permite alguma margem para abarcar varias modalidades de TPF. Ainda assim,
algumas das suas clausulas estariam sempre sujeitas a forma escrita, o que até é uma
vantagem, na medida em que permitiria as partes no acordo de financiamento

prever solu¢oes para problemas que podem surgir a jusante.

Desde logo, se exige a previsido por escrito de que o associado nao participara
nas perdas da atividade do associante?®?, o que equivaleria a dizer que o funder nao se
responsabilizara pelas custas da parte contraria nem pelo pagamento de qualquer
caucdao destinada ao pagamento de custas. Se assim ndo estiver estipulado entre as

partes, o funder pode vir a ser responsabilizado por aqueles pagamentos?3.

Outra dessas disposi¢oes escritas sera a determinacio da medida da
contribuicao do associado, assim como a sua participacido nos lucros?¥, que seria o
mesmo que dizer que ficaria determinado no acordo de TPF o wvalor do
investimento do funder, ou pelo menos, os critérios que o tornariam determinavel, e

ainda o valor ou os critérios de determinabilidade da sua retribuicao?s>.

Igualmente, a estipulagdo dos atos que o associante esta impedido de realizar
sem o prévio consentimento do associado?¢ seria analoga a determinacao dos atos
que o financiado estaria impedido de decidir unilateralmente sem intervencio do
funder, o que iluminaria facilmente os casos em que se permitiria uma maior

interven¢ao do financiador no litigio e nos seus designios?®’.

281Art . 23.°do D.L. n.° 231/81. Exceto nos casos em que a natureza dos bens com que o associado
contribua exija algum requisito de forma, o que nio se colocaria, em principio, quanto ao TPF.
22Art, 23°, n.°2 do D.L.n.° 231/81.

BALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gorjao, i PERRIN, Leslie (coord.), cit., p.
118.

24Arts, 24.°n% 1 e 4 €25.°,n°1 do D.L.n.° 231/81.

BALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gorjao, i PERRIN, Leslie (coord.), cit., p.
118. Sujeito, como vimos, a alguns limites de adequagiio, nomeadamente, a proibi¢io da usura.
20Art, 26.°, n.° 2 do D.L. n.° 231/81.

BALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gorjao, i PERRIN, Leslie (coord.), cit., p.
118. Referimo-nos, por exemplo, a aceitacio de um acordo com a parte contraria em vez do
prosseguimento do processo judicial ou até na escolha do advogado que deve representar a parte
em litigio. Evidentemente, estes casos preveem uma intervengao mais ativa do finder no processo.
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Por dltimo, importa salientar que o D.L. n.° 231/81, no seu art. 30.°, apenas
preve a possibilidade de resolucao antecipada do contrato com fundamento em justa
causa, pelo que, qualquer outra causa que as partes queiram estipular para a cessag¢ao
prévia ao termo do contrato, devera estar prevista por escrito. Ora, por analogia, no
acordo de TPF seria benéfica a previsio das causas especificas de vencimento
antecipado do contrato, evitando que qualquer uma das partes fique ligada a um

negocio que ja nao lhe traz qualquer beneficio até que o litigio se resolva2s,

Em suma, as caracteristicas da associagdo em participag¢ao, de facto,
permitem uma adaptagdo a esséncia que se espera do acordo de TPF, pelo que, ao
invés de legislar um novo regime préprio para os contratos de TPF, se pudesse

antes remeter para este contrato tipificado.

Mas ndo exclusivamente, ja que isso poderia limitar o escopo da ace¢io de
TPF que se viesse a adotar, uma vez que, se atentarmos nalgumas das modalidades
do TPF existentes, elas nao caberiam na caracterizacao do contrato de associacao
em participagao?®’. Mais uma vez, a necessidade de uma definicao de TPF se mostra

crucial para a regulamentacao que se venha a fazer deste instituto.

4.2.4 Dever de divulgagdo para arbitros a luz da LAV e do Regulamento
do CAC

O TPF traz um acréscimo de encargos a este nivel, uma vez que o funder é
mais um ator que pode ter uma influéncia negativa na independéncia e
imparcialidade dos arbitros, corolarios da funcio que estes desempenham. Isto
admitindo que o acordo de financiamento é conhecido pelas partes e pelo tribunal

arbitral, que como vimos ¢ uma ocorréncia rara.

BALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gotjio, i PERRIN, Leslie (coord.), cit., p.
118. Por exemplo, quando o funder deixa de acreditar na viabilidade comercial do litigio.

29Se considerarmos, por exemplo, as modalidades de corporate finance ou a criagdio de SPV’s, que
poderiam integrar o escopo de modalidades aceitaveis de TPF, a contrato de associagio em
participa¢do ja ndo seria adequado. Principalmente no que diz respeito a criagio de uma SPV, ja que
a associagdo em participacao se distingue claramente do contrato de sociedade, uma vez que nio ha
um exercicio em comum de uma atividade econdmica. Neste sentido, cfr. CORDEIRO, Anténio

Menezes, Manual de Direito Comercial, pp. 448-449.
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Esta tematica ja foi discutida acima, mas pretendemos agora olhar para as
normas concretas consagradas a este proposito na LAV e no Regulamento do CAC,

um dos principais centros de arbitragem do pais.

A LAV, no seu art. 9.°, n.° 3, determina a previsio geral de que os arbitros
devem ser independentes e imparciais. S6 assim poderia ser, uma vez que os arbitros
sao responsaveis pela boa decisao da causa, tal como um juiz que deve ser isento

para decidir uma causa em sede de tribunal judicial®.

Para garantia dessa atuacao independente e imparcial, determina o art. 13.°,
n.° 1, da LAV, um dever de revelacdo, para os arbitros que sejam convidados a
exercer fungdes num tribunal arbitral, das circunstancias que possam por em causa a
sua independéncia ou imparcialidade. Bastara que aquelas circunstancias levantem
fundadas duvidas de que aqueles principios foram postos em causa para que o dever

exista.

A previsao legal do dever de revelagio foi consagrada com recurso a
conceitos indeterminados que cabera aos aplicadores e intérpretes da lei
concretizar®!. Para tal, um dos guias mais utilizados pela doutrina portuguesa?’?
para a concretizagao das situagdoes que possam manchar a imparcialidade ou
independéncia dos arbitros, sio as famosas green, orange and red lists das IBA Guidelines

on Conflicts of Interest que neste estudo ja referimos??.

Ja quanto ao conceito de “fundadas duvidas”, Anténio Menezes Cordeiro cré
na possibilidade de construcio de um conceito de “bom pai de familia arbitral”, pelo

que aquelas serdo as que “(...) surgiriam no espirito de um arbitro justo, equilibrado,

N

20CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem. .., p. 135. Nas palavras deste autor: “A
partida, a independéncia e a imparcialidade dos arbitros radicam na ideia estrutural da decisdo
suprapartes. Ninguém pode decidir em causa propria ou ja nio faria sentido abdicar da forca, para
cometer a decisdo a um terceiro.”.

ICORDEIRO, A’nt()nio Menezes, Tratado da Arbitragem. .., p. 153; GOUVEIA, Mariana Franga,
cit., pp. 120-121. E uma caracteristica nos ordenamentos que optaram pela adog¢io da Lei-Modelo
da UNCITRAL - perante a delicadeza do tema, preferiu-se uma analise mais casuistica, utilizando-
se conceitos indeterminados adaptaveis ao caso concreto.

22CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem..., pp. 153-154; ALBUQUERQUE,
Joana, HENRIQUES, Duarte Gozjao, 7 PERRIN, Leslie (coord.), cit., p. 120; 7z VICENTE, Dario
Moura, Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, p. 58; GOUVEIA, Mariana Franga, cit., pp. 204-205.
23Cfr. andlise em 3.3.1.
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sensivel e experiente”?*. Se tem potencial para por em causa a sua atuagao, ¢

preferivel que o arbitro se antecipe e exponha a situagao.

O dever de revelagao para os arbitros mantém-se durante todo a decorréncia
do processo arbitral?®>. Nao sendo pelo arbitro cumprido esse dever, as partes
podem dar inicio a um procedimento de recusa®® ou até de anulagio da sentenca
arbitral por incumprimento das normas da LAV (ou das que resultem da convencio

de arbitragem no mesmo sentido) que regem a composi¢ao do tribunal arbitral 7.

Quanto as normas que emanam do Regulamento de Arbitragem do CAC,
versam sobre este tema os seus art. 11.° e 12.° e ainda algumas das normas do
Codigo Deontolégico do Arbitro, a que todos os arbitros que ingressem numa

arbitragem submetida ao Regulamento do CAC estao sujeitos?%,

Do art. 11.° do Regulamento resulta a necessidade de que os arbitros “devem
ser e permanecer independentes, imparciais e disponiveis”?%. Para tal, para além do

preenchimento de uma declarag¢do, quando aceitam integrar o tribunal arbitral, na

24CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem. .., p. 153; in VICENTE, Dario Moura,
cit., pp. 59-60. Nas anotagdes a LAV que resultam desta obra, acrescenta o autor que a referéncia a
“fundadas davidas” pretende determinar que a lei se refere a duvidas significativas, que nio sejam
meramente irrelevantes ou causem “desconforto, hipotéticos tiscos ou duvidas sem suficiente
materialidade.”.

25Art. 13.°, n.°2 da LAV. Cfr. GOUVEIA, Mariana Franca, cit., p. 204, 7# VICENTE, Dario
Moura, cit., p. 59. Acrescenta este autor que “O dever de revelar mantém-se durante todo o
processo com o mesmo grau de densidade que tem no inicio.”. Esta previsiao é importante, uma vez
que o acordo de TPF pode vir a ser revelado as partes e ao tribunal arbitral ja durante o seu
decurso.

26Art. 13.%, n.° 3, 1.* parte da LAV.

WIArt. 46.°, n.° 3, al. a), iv) da LAV; CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado da Arbitragem..., p.
441. Nesta previsao se incluem os casos em que a independéncia e imparcialidade dos arbitros

esteja posta em causa, desde que a invocagao dessa falta ainda nao esteja precludida nos termos do
art. 14.°,n.° 2 da LAV.

28Art. 1.° do CDA. i VICENTE, Dario Moura, cit. p. 58. Os Cdédigos Deontolégicos sio
preciosos auxiliares na decisio sobre se existe ou nio um dever de revelagio e se o seu
incumprimento ¢é suficiente para iniciar um procedimento de recusa do arbitro ou até de anulacdo
da sentenca.

2Art. 11.%, n° 1 do Regulamento do CAC. ALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte
Gorjao, i PERRIN, Leslie (coord.), cit, p.120. A semelhanca de outras instituicGes arbitrais em
Portugal, de que sio exemplo o Centro de Arbitragem Comercial do Instituto de Arbitragem
Comercial no Porto ou o ARBITRARE, Centro de Arbitragem para a Propriedade Industrial,
Nomes de Dominio, Firmas e Denominacoes.
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qual ddao a conhecer todas as circunstancias que possam colocar essa imparcialidade

e independéncia em risco, ficam ainda sujeitos as normas de conduta do CDA 3%,

A semelhanca da LAV, exige que as duvidas sobre a independéncia ou
imparcialidade do arbitro sejam fundadas, mas niao concretiza as situagoes concretas
lhe podem dar origem. No entanto, o art. 1.°, n.? 3, do CDA, determina uma adogao
expressa das IBA Guidelines, consagrando que as suas normas devem ser

interpretadas e integradas tendo em conta aquelas linhas orientadorasl.

Em suma, quer a luz da LAV, quer do Regulamento do CAC, o arbitro tem
um dever de revelagao das circunstancias que ponham em causa a sua independéncia
e imparcialidade. Tendo optado pela consagracio daquele dever com recurso a
conceitos indeterminados, aqueles instrumentos acabam por permitir a recondugao
das circunstancias de conflito que surjam em sede de TPF ao seu ambito de
aplicagao. Mas o arbitro s6 o podera fazer se tiver conhecimento da existéncia do
funder, pelo que reiteramos a posi¢ao que ja firmamos anteriormente de que, a par do
dever de revelacio para os arbitros, serd necessaria a consagracao de um dever de
revelacdo para as partes da existéncia de um acordo de TPF e da identidade do

Sfunder.

4.2.5 A responsabilidade do finder no pagamento de custas de parte

A questdo que, em concreto, aqui se coloca, ¢ a de saber se, em sede de
compensacdo das custas da parte contriria com a arbitragem, pode o funder ser
considerado responsavel pelo seu pagamento. Questao esta que ndo se circunscreve
ao nosso ordenamento juridico, tendo sido ja objeto de alguns estudos a proposito

do TPF na arbitragem internacional®’2.

30Art. 11.°, n.°2 do Regulamento do CAC, que remete para o art. 10.°,n.° 3 da LAV, e art. 1.° do
CDA.

0MGOUVEIA, Mariana Franga, cit., p. 206.

302CAIVANO, Roque J., cit; BERTRAND, Edouard, cit., p. 613;]UDICE,]osé Miguel, cit., p.59-
64; NIEUWVELD, Lisa, SHANNON, Victoria, cit, pp.27-28, 188-190 e 235-238; ICCA, Report...,
cit., pp. 160-190.
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Sobre o pagamento de custas, a LAV consagra, no seu art. 42.°, n.° 5, que,
nos casos em que nao exista uma determinacdo das partes a este respeito, da
sentenca arbitral constard a reparticio pelas partes dos encargos diretos com a
arbitragem3®. Acrescenta ainda que, caso os arbitros assim entendam adequado,
podem decidir que uma das partes deve compensar a outra pela totalidade ou pela
parte dos custos razoaveis que esta tenha suportado com a arbitragem3*, E neste
ambito que se discute a possibilidade de se incluirem naquela previsio os custos

com o acordo de financiamento3%5,

E nesta sede também que surge a questio que enuncidmos atras. No fundo,
dando cumprimento ao velho principio wbi commoda, ibi incommoda, porque o funder
recebera a vantagem em caso de sucesso, intervindo ativamente nos designios deste,
seria justo que fosse igualmente responsavel pelo insucesso que possa vir dele a

resultar300,

Abstraindo-nos agora da viabilidade do argumento em si3’, um dos maiores
obstaculos a este entendimento em sede de processo arbitral prende-se com a
jurisdicdo que este exerce. Na verdade, ndo nos podemos esquecer que os poderes
de um tribunal arbitral estao limitados pela conven¢ao de arbitragem, isto é, “(...) o

tribunal arbitral ndo tem um poder jurisdicional sobre todos, mas apenas sobre

3BANDRADE, José Robin de, 77z VICENTE, Dario Moura, cit., p. 134. A este propésito também o
Regulamento do CAC determina, no seu art. 48.°, n.° 3 que competira ao tribunal arbitral alocar o
pagamento dos encargos as partes (na auséncia de determinacio daquelas), tendo em conta todas as
circunstancias concretas do processo, incluindo o decaimento das partes e o seu comportamento
processual.

3MANDRADE, José Robin de, 7z VICENTE, Dario Moura, cit., p. 134. Quanto a determinaciao de
pagamento de custas da parte contraria, entende este autor que a LAV assim o determinou para
penalizar a parte que, com o seu comportamento processual, tenha dado origem a custos, pelo que
pode nada ter a ver com a percentagem de vencimento das partes.

305Esta ¢ uma questdo que ndo aprofundaremos, mas a qual pode trazer algumas dificuldades de
consagracio, desde logo, na percecio sobre se o acordo de financiamento consubstancia custos em
que a parte incorre diretamente com a arbitragem, para além da célebre discussio sobre a
divulgacio do conteudo do acordo de financiamento, necessitia para apuramento do valor dos
encargos.

WWALBUQUERQUE, Joana, HENRIQUES, Duarte Gorjao, i PERRIN, Leslie (coord.), cit., p.
122.

307Porque hd vicissitudes do caso concreto que se lhe podem opot, como por exemplo o grau de
intervencdo do funder no processo e nas decisbes tomadas ou as determinagdes que as partes
possam ter feito a este respeito no acordo de financiamento.
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aqueles que se tiverem submetido a sua jurisdi¢ado através da convengiao de

arbitragem”308,

A competéncia do tribunal arbitral resulta de um ato de autonomia das partes
que lhe querem conceder poderes para decidir um determinado litigio que tenha
surgido. E esse ato de autonomia privada é a propria convencdo de arbitragem, a

qual sera responsavel pela determinacio da competéncia que tém para decidir3®.

A previsio pelas partes desta questao em sede de acordo de financiamento
sera uma das solugoes mais aceitiveis, uma vez que prescindiria da intervencao do
tribunal arbitral nesse sentido: entre o funder e a parte financiada estaria acordado
que aquele, no ambito do financiamento a que procede, responsabilizar-se-ia
igualmente pelo cumprimento de uma decisao que ordenasse a parte financiada o

pagamento dos encargos com a arbitragem da parte contraria.

Caso assim ndo acontega, parece-nos inviavel a possibilidade de o tribunal
arbitral, tendo em conta a legislacio em vigor, poder ele proprio fazer recair essa
responsabilidade sob o funder’!? pelo que seria mais uma possivel alteracao legislativa

que teria que ser balanceada em caso de regulagdo do TPF em territério portugués.

3MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto, cit., p. 181; ALMEIDA, Catlos Ferreira de, Convengio de
Arbitragem — Conterido e Efeitos, p. 82.

3WMONTEIRO, Anténio Pedro Pinto, cit., p. 187. Cfr. ainda FOUCHARD, Phillipe, GAILLARD,
Emmanuel, GOLDMAN, Berthold, cit., p. 29: “(...) an arbitrator’s power to resolve a dispute is
founded upon the common intention of the parties to that dispute”’; BARROCAS, Manuel Pereira,
Lei de Arbitragem Comentada, p. 135: “Sem conven¢do de arbitragem, nio ha arbitragem (...)”;
ALMEIDA, Catlos Ferreira de, cit, p.82: “(...)Tem natureza contratual privada, porque os
tribunais arbitrais sio criados em conformidade com convengdes de arbitragem (...)e delimitam o
ambito da respectiva competéncia”.

30A este proposito, Joana Albuquerque e Duarte Gorjio Henriques postulam a possibilidade da
aplicacio de uma extensio da convencio de arbitragem (cfr. ALBUQUERQUE, Joana,
HENRIQUES, Duarte Gortjao, # PERRIN, Leslie (coord.), cit, p. 122). No entanto, a extensao dos
efeitos da convencdo de arbitragem ou participacdo de terceiros que nio a assinem ¢ uma questio
controversa ¢ que alguns autores admitem apenas perante casos determinados, pelo que nio nos
parece ser a op¢ao mais segura. Cfr., sobre a controvérsia da extensio de efeitos da convencio de
arbitragem, MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto, cit., pp. 252-254, BARROCAS, Manuel Pereira,
cit.,, pp. 134-136, BORN, Gary B., International.. ., vol. 1, pp. 1418 e seguintes.
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Conclusoes

O TPF ¢é uma forma de investimento através da qual um terceiro
disponibiliza o capital necessario a uma entidade com uma pretensao litigiosa, para
que esta possa dar inicio ao processo correspondente a sua reivindica¢ao, ou leva-lo
a bom porto quando ja esteja a decorrer. Distingue-se, desde logo, pelo seu grau de
risco, pois o terceiro investidor pode niao chegar a ver retribuido, ou sequer
reembolsado, o seu investimento, uma vez que a sua contrapartida esta dependente

do sucesso da causa.

Com raizes que remontam aos tempos antigos das culturas classicas da
Grécia e da Roma Antigas, o financiamento de litigios por terceiros sempre foi visto
com desconfianca e viu-se constrangido durante varios anos pelas proibi¢oes de
common law de maintenance € champerty, as quais sob o pretexto da prote¢ao do normal
funcionamento do processo, restringiam a possibilidade de num litigio intervirem
outras entidades para além dos sujeitos processuais. Aquelas proibi¢ées foram ja
ultrapassadas em ordenamentos juridicos como o Reino Unido, Hong Kong ou
Singapura, mas ainda consubstanciam o principal obstaculo a fixacao do TPF na

Irlanda.

No entanto, nos ordenamentos que o permitem, conseguiu afirmar-se como
um ramo de atividade atrativo e tornou-se numa realidade complexa e diversificada
o que, se por um lado permite competitividade, inova¢ao e uma variedade de
oportunidades que se podem adaptar as necessidades de cada um, cria também

dificuldades na contencao do seu ambito e na sua aplicagio.

Desde logo, a sua definicdo ¢ cada vez mais dificultada pelas varias formas
que pode adotar: evoluiu da simples e matematica disponibilizacao direta de capital a
uma parte num determinado litigio, muitas vezes fazendo um aproveitamento de
instrumentos de corporate governance (principalmente quando o TP s#ictn sensu nao ¢é
permitido), para formas mais avancadas como o portfolio funding, em que o funder
investe em varios litigios de uma sé vez, diluindo o risco de insucesso de um por

todos os outros.
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Ainda assim, acreditamos que a sua esséncia se deve manter inalterada, pelo
que uma definicao adequada do TPF deve ter por base trés elementos-chave: (i) o
funder é um verdadeiro terceiro que ndo tem na causa outra interven¢ao; (i) o
financiamento tem a finalidade especifica de fazer face aos custos em que o
financiado incorre com o litigio; e (iii) o reembolso e eventual remunera¢ao do

capital investido depende do resultado da causa.

A sua principal vantagem ¢, sem duvida, a facilidade que traz no acesso a
Justica, ja que permite a entidades que nao tinham como fazer face aos encargos de
uma demanda, a oportunidade de reivindicarem os seus direitos sem o risco
acrescido de endividamento; adicionalmente, para aquelas que tinham a
disponibilidade financeira para impulsionar o litigio, mas que receavam os efeitos
nocivos que o seu insucesso lhes poderia trazer, traz a conveniéncia da transmissao

desse risco para o funder.

Os mais céticos, no entanto, afirmam que o TPF dard azo a um aumento no
ja elevado nimero de causas em discussao nos tribunais. Mais: elevara a quantidade
de casos em que a pretensio defendida pela parte nio tem mérito, ja que oOs
litigantes, libertos das consequéncias da perda do litigio, ndo hesitardo em demandar,

na va esperanc¢a de que, ainda assim, o tribunal possa decidir a seu favor.

Os defensores do TPF tém como inverosimil aquela ocorréncia, dada a
extensa e cuidada analise que os funders promovem antes de aceitar financiar
qualquer litigio, o que obsta a aceita¢ao de causas que tenham uma probabilidade
baixa de sucesso, ou seja, a que falte fundamento. Alids, como acima mencionamos,
dado o risco que comporta um investimento desta envergadura, o qual pode nunca

vir a ser reembolsado, dificilmente os funders arriscariam de maneira tao irracional.

No seio da arbitragem comercial, conhecida pela sua celeridade e
flexibilidade processual, as suas vantagens sé se acentuam, tendo em conta os custos
cada vez mais elevados que comegam a caracterizar aquele meio RAL. Trara, no
entanto, dificuldades acrescidas, perante algumas das especificidades do processo

arbitral.
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Desde logo, pode ter impacto na independéncia e imparcialidade dos arbitros
que constituem o tribunal arbitral. Mesmo que o funder adote uma certa passividade
na sua atuagao, serd sempre mais um interessado na causa que pode criar obstaculos
a isencao que deve caracterizar a conduta dos arbitros. Aumentara, portanto, o leque
de circunstancias que origina um dever de revelacio dos arbitros, as partes e aos
restantes membros do tribunal, da existéncia de uma situacao de duvida sobre a sua

independéncia ou imparcialidade.

E evidente que, para que possa cumprir aquele dever, o arbitro deve poder
conhecer da existéncia do funder, uma vez que s6 assim podera aferir as
consequéncias que aquela presenca pode compreender na sua conduta, o que pode
ser dificultado pela natureza tendencialmente secreta do acordo de TPF. E por isso
que defendemos a necessidade de criagdo de um dever de divulgacao da existéncia
do acordo de TPF para as partes financiadas, o qual ficara satisfatoriamente

cumprido quando a parte revele a existéncia do funder e a sua identidade.

Por outro lado, o TPF criara dificuldades na confidencialidade que
tendencialmente predomina nos processos arbitrais, pois o funder, que como
referimos anteriormente, procedera a uma analise minuciosa do litigio antes de
decidir financiar, para além do acompanhamento que pretendera fazer do processo,
querera ter acesso ao maximo de informagao possivel, o que pode por em causa o

dever de confidencialidade que impenda sobre as partes no processo arbitral.

Aquele problema pode, no entanto, ser solucionado com recurso a
consagracao de excegoes a estrita confidencialidade no processo arbitral, quer em
sede legislativa, quer em sede de convenc¢dao de arbitragem. Permitindo o acesso ao
processo pelo funder, podera, igualmente, ser benéfica (principalmente para os litigios
que ja estejam a decorrer) a celebracio de um acordo de confidencialidade entre os

litigantes, o tribunal arbitral e os funders que possam existir.

Estas dificuldades e outras que possam surgir nos casos concretos poderiam
ser colmatadas com uma regulacio do TPF, criando mais seguranca e estabilidade na
sua aplicagdo, regulagio esta que, a efectivar-se, deve investir em dois pontos

estratégicos: (1) iniciativas legislativas que permitam expressamente o TPF, prevendo
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formas de o compatibilizar, nos casos da arbitragem, com o normal funcionamento
do processo; (i) promoc¢ao de uma cultura de iniciativa cautelosa das partes na
redagdo dos acordos de TPF, para que nele antevejam solugdes para dificuldades

que possam surgir o seu caso concreto.

Para a comunidade arbitral, a regulacio do TPF pode destacar um territorio
como um lugar seguro para situar uma arbitragem. O ordenamento juridico
portugués podera aproveitar-se desse beneficio, ainda que para tal tenha que ter
algum cuidado na adaptacao do regime que preveja, devendo acautelar o respeito
pelos principios gerais de Direito e salvaguardar o processo arbitral e os principios

que o regem.

O TPF determina-se, assim, como uma vantajosa ferramenta para o acesso a
Justica, principalmente no que concerne a arbitragem. E um passo em frente para
que a Justica deixe de ser um privilégio dos ricos e se efetive como um direito de

todos.
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