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I.
Introducao

1. A tematica do financiamento de litigios por terceiras enti-
dades (ou “third party funders” na expressao anglo-saxdnica) tem
sido objecto de escassa atencdo no nosso ordenamento juridico.
A literatura juridica resume-se a um artigo(?) ou a uma breve refe-
réncia em algumas obras dedicadas a arbitragem. Quanto a nossa
jurisprudéncia, tanto quanto se sabe, o assunto nem sequer chegou
a ser abordado de uma forma superficial. Finalmente, a regulamen-
tacdo legal é completamente omissa.

No entanto, o mercado juridico portugués constitui um exemplo
onde este modelo de negodcio podera florescer. Com efeito, na sua
génese esta a impossibilidade de uma das partes num litigio acorrer a
todas as necessidades financeiras para promover e prosseguir uma
demanda de que seja titular contra um terceiro. Nao raro, um dos
“activos” mais valiosos de uma empresa, quando ndo o “unico”
activo, consiste justamente num direito a accdo contra outrem.
Porém, o pagamento de custas judiciais, bem como dos honorarios
de advogados e de outros técnicos torna virtualmente impossivel a
parte titular de tal direito a ac¢@o exercé-lo efectivamente.

Evidentemente que no contexto estrito do direito interno, o mon-
tante de preparos de custas processuais nao € especialmente dispen-
dioso, ainda que os valores dos pedidos a formular sejam colossais.

A surpresa, contudo e na maior parte das vezes, vem no fim.

Por outro lado, outro dos custos assinalaveis nos litigios € jus-
tamente o dos honorarios com advogados e outros intervenientes
como técnicos, peritos, pareceres e certos meios de prova. Tais cus-
tos, quando ndo sejam ou ndo possam ser mitigados ao abrigo de
acordos particulares de pagamento de honorarios (como por exem-
plo os “fees” de sucesso, quando admissiveis) tém um impacto
imediato no inicio do processo.

() Exemplo pioneiro parece ser o de ANTONIO PINTO LEITE, in “Third-Party Fun-
ding as a Joint Venture and not as a mere finance agreement: the independency and impar-
tiality of the arbirators”, “VII Congresso do Centro de Arbitragem Comercial — Interven-
¢oes”, Almedina, Julho 2014, at. 105 e segs.
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Se este € o panorama numa ac¢ao judicial, as dificuldades
podem agudizar-se quando nos movemos para o dominio da arbi-
tragem (onde os custos iniciais sd@o claramente superiores) ou no
campo do contencioso internacional.

O impacto que estas circunstancias podem ter em empresas
exportadoras ou que por outra forma desenvolvem projectos inter-
nacionais nao ¢ de todo desprezivel.

Trata-se em qualquer caso de um problema de acesso ao
direito e a justica.

Mas nao € s6 a impecuniosidade que justifica o aparecimento
deste modelo de financiamento de litigios. Também preocupagdes
de gestdao de tesouraria ou de aplicagdes de recursos financeiros
podem tornar mais apetecivel o recurso ao financiamento de liti-
gios por terceiros. A realiza¢do imediata de uma entrada de caixa
como produto de um financiamento da ac¢do também forma parte
das razdes que estdo na base do recurso a este modelo.

2. E neste contexto que surge o modelo de negocio de finan-
ciamento de litigios por terceiros (“third party funding”).

Originariamente surgido e difundido nos Estados Unidos no
seio do contencioso judicial (“litigation funding”) nos finais do
século passado, ndo s6 depressa se difundiu noutras jurisdi¢des
(Reino Unido, Australia e Alemanha) como se tornou particular-
mente popular no dominio da arbitragem, particularmente na arbi-
tragem comercial internacional e, mais recentemente, na denomi-
nada arbitragem de protec¢do de investimentos estrangeiros.

3. Abaixo descreverei mais detalhadamente este modelo de
negdcio e abordarei o seu enquadramento juridico no dominio do
direito portugués mas, desde ja, impde-se uma brevissima descri-
¢dao do mesmo. Simplisticamente, pode dizer-se que se trata de
uma formula segundo a qual uma parte num litigio recorre a uma
entidade estranha a relagdo processual para que esta ultima lhe
financie os custos da acc¢do, avangando esta com o pagamento de
preparos, custos, despesas e honorarios de advogados e técnicos,
contra uma participag@o nos resultados do processo caso a parte
financiada saia vencedora ¢ assumindo o risco de perda desse
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“investimento” caso o autor ou demandante veja o seu pedido
sucumbir.

Aparentemente, parece que estamos perante um pacto de
“quota litis”, uma variante de “partilha de honorarios” ou simples-
mente um negdcio cujo objeto ¢ a “comoditizacdo” (perdoe-se o
anglicismo) de uma acgao judicial ou arbitral. No final, contudo,
poder-se-a concluir que se trata de uma verdadeira forma de finan-
ciamento com a particularidade do seu reembolso ser incerto no se
quando e no quanto.

Esta nova realidade pode apresentar-se como um desafio no
plano do nosso direito constituido e efectivamente tem levantado
varios desafios no dominio da arbitragem internacional.

E justamente sobre estes desafios que me proponho escrever e
tecer algumas consideragdes. Antes disso, porém, desde ja deixaria
a nota de que a abordagem aqui ensaiada tem por objectivo princi-
pal o enquadramento do tema no ambito do direito da arbitragem,
embora a mesma abordagem possa ser transposta para o campo do
contencioso judicial.

IL.
O modelo de negocio de “Third Party Funding”

4. Ao falar de modelo de negdcio comete-se desde logo uma
imprecisdo. E que ndo existe um s6 modelo de negécio de financia-
mento de litigios por terceiros. E, além disso, questionavel que o
financiamento ndo existisse j& — e ndo continue a existir — sob
diversas formas e praticado por diversos tipos de entidades, umas
ligadas ao processo, outras nao.

5. Como se referiu, o0 modelo mais popular e de mais facil
descricao consiste no seguinte. A empresa de financiamento pro-
cede ao adiantamento de fundos para despesas (ai se incluindo
todas as despesas, pagamentos de honorarios de peritos ¢ advoga-
dos e adiantamentos para preparos das custas processuais) sem
garantia de reembolso pelo cliente (parte no processo). Apenas em
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caso de sucesso o financiador serda reembolsado pelas despesas
incorridas e obtera uma fatia dos resultados do processo ou um
“fee” de sucesso (ou uma combinacdo de ambos), geralmente em
valores monetarios mas podendo também consistir na entrega de
bens ou “comodities”.

Interessante de observar sao as formulas ou ratios de participa-
¢Oes que geralmente se encontram. A maioria dos “funders” tem um
patamar minimo de investimento. Na medida em que estdo associa-
dos a uma operagao que envolve risco, contemplam apenas pedidos
indemnizatorios minimos (o mais comum ¢ de USD 10 milhdes) para
uma projecao de investimento que pode ascender a USD 2 milhdes,
aplicando depois um factor “3X” de participa¢@o nos resultados (isto
¢, esperam receber trés dolares por cada um que investirem). Este
modelo participativo ¢ muitas vezes submetido a uma tabela de varia-
¢do de resultados em funcao da fase em que o direito exercido na agao
¢ recuperado e o tempo que demora a ocorrer tal evento.

Naturalmente, os modelos de investimento podem ser dirigi-
dos para segmentos de mercado mais arrojados, admitindo-se
investimentos em pedidos inferiores a USD 1 milhdo e/ou factores
que podem ascender a “20X” (vinte por cada dolar investido).
Deste modo, ndo ¢ de todo impensavel os financiadores virem a
receber partes superiores a 50% do montante que vier a ser deter-
minado pelo juiz ou pelo tribunal arbitral, o que apenas numa fase
inicial de aprecia¢do pode causar estranheza: na verdade, trata-se
de um financiamento a fundo perdido.

Esta realidade, contudo, ndo é de todo desconhecida do
mundo financeiro, onde projectos de “private equity” podem atin-
gir estes “ratios” de multiplos de trés.

Sem prejuizo, o crescimento de um particular mercado e uma
dispersdo de riscos obtida neste tendera a for¢car um decréscimo
destas percentagens nos resultados, admitindo alguns “funders”
que, presentemente, em mercados como o norte-americano ou
inglés, estejam ja a aplicar modelos “2X” (dois dolares a receber
por cada um que tiver sido investido).

6. Como ¢ logico, embora estes investimentos possam ser
encarados pelos “funders” numa logica de “portfolio”, de tal forma
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que se mitigam e mutualizam os riscos pela sua acumulacdo e disper-
sdo (exactamente a semelhanga do que sucede com a actividade segu-
radora), a verdade ¢ que eles sao objecto de sérias e aprofundadas dili-
géncias de variado nivel: ndo so a situacao contabilistica e financeira
da sociedade financiada € objecto de escrutinio, como também se pro-
cede a elaborag@o de uma “due dilligence” de caracter juridico ao pro-
cesso, a probabilidade de sucesso e a capacidade de recuperagao do
montante decorrente da condenacdo em face do devedor da decisdao
final. Sobre estes elementos sdo aplicadas taxas de probabilidade
comparadas com o esforgo e dura¢do do investimento. Apesar da apa-
rente facilidade de descri¢ao do processo de investimento, a operagao
que leva a decisdo deste ¢ tudo menos de facil demonstragao.

Em todo o caso, da realizagdo destas operagdes de averigua-
¢oes pode desde ja intuir-se o nascimento de alguns problemas que
rodeiam a actividade de financiamento de litigios por terceiros. Em
que medida os financiadores, que recebem informacao privilegiada
dos potenciais financiados, estdo vinculados a deveres de sigilo?
Sabendo a contra-parte que a outra procurou financiamento junto
de “funders”, que tipo de informagdes e documentos pode exigir
que sejam prestados por estes? Qual o impacto que uma decisao de
nao financiamento pode ter na percep¢cdo do mérito do pedido?

7. Estes, como se disse, sdo os contornos que se podem ape-
lidar de “correntes” do “third party funding”.

Contudo, o desenvolvimento dos mercados, especialmente,
dos mercados de capitais, levou a construir e desenvolver diversas
outras formas de financiamento de tal forma que ndo faltam insti-
tui¢des financeiras que inicialmente poderiam ser apelidadas de
“third party funders” mas que actualmente recusam tal qualifica-
¢a0 por se considerarem nada mais que meros veiculos de um novo
produto de financiamento, apenas em parte diferente do que ja
existe e vai sendo criado no mercado para disponibilizar as empre-
sas e agentes econdmicos. O caso da Tenor Capital e do financia-
mento concedido a empresa “Crystallex” ¢ um exemplo claro da
dinamica que os mercados de capitais imprimem aos negocios da
“economia real” e de como um financiamento de um litigio pode
assumir proporcoes e conteudos diversos.
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Dado o caracter e divulgagao que este caso tem merecido, jus-
tifica-se dar aqui uma breve nota sobre o desenvolvimento e con-
tornos deste financiamento.

8. A empresa canadiana Crystallex havia sido expropriada da
sua unidade de explora¢do mineira na Republica Bolivariana da
Venezuela, tendo por isso iniciado uma arbitragem junto do Centro
Internacional para a Resolu¢do de Diferendos Relativos a Investi-
mentos (vulgarmente denominada “arbitragem de investimento” ou
“arbitragem ICSID”)(?). Posteriormente, a Crystallex procurou
obter financiamento através da emissao de titulos de divida no mon-
tante de USD 120 milhdes destinados ao pagamento a credores ¢ a
fazer face as despesas do processo da arbitragem de investimento.
Nao tendo obtido sucesso nessa operagdo, a empresa entrou em pro-
cesso de insolvéncia e solicitou ao tribunal canadiano que conce-
desse autorizacdo para obter financiamento alternativo, para ambas
as finalidades apontadas. Foi entdo autorizada a realizagdo de uma
operacao de financiamento que envolvia a injec¢do de capital na
empresa dirigida a pagamento de credores, desenvolvimento das
operagdes da empresa e promogao da arbitragem de investimento.
Neste financiamento, a entidade financiadora (“Tenor Capital”),
além de obter diversas garantias para pagamento dos seus créditos,
nomeou também dois dos cinco membros do conselho de adminis-
tracdo da empresa supervisionada. A particularidade deste financia-
mento reside na circunstancia de uma parcela do financiamento ser
objeto de liquidagdo em termos similares aos financiamentos obti-
dos nos mercados financeiros (liquidagao de capital e juros) e a
outra estar submetida ao regime puro do “third party funding”, ou
seja, esta submetida ao risco associado ao resultado do processo.

9. Noutro quadrante, da consideracdo do modelo “Crystal-
lex” e das dificuldades levantadas a defini¢ao do que ¢ um “third
party funder” e o que ¢ “third party funding”, decorre a conclusio
de que existe uma multiplicidade de formas de financiamento e do

(®) Regime instituido pela Convengdo de Washington para a Resolugdo de Dife-
rendos Relativos a Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros Estados de 1965.
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tipo de financiadores. Na verdade, equaciona-se a necessidade de
estender estes conceitos aos socios e accionistas que providenciam
directa ou indirectamente pelo financiamento de litigios de partici-
padas, aos “hedge funds” que investem em acg¢des numa pura
logica de investimento de risco, a Organizagdes ndo Governamen-
tais que dao suporte a causas e até aos proprios advogados que
aceitam trabalhar num modelo de “contigent fees” ou “quota litis”.

10. De outro lado ainda, pode dar-se uma nota da forma
como o investimento ¢ realizado, ou seja, a forma como os finan-
ciadores fazem chegar as verbas investidas aos seus financiados.
E neste ponto que os advogados e representantes de partes assu-
mem um papel essencial. Quanto aos custos das ac¢odes (despesas
ou encargos ¢ adiantamento de custas processuais), ¢ facilmente
perceptivel que as verbas podem ser — e na maior parte das estru-
turas negociais efectivamente sdo — liquidadas mediante a apre-
sentagdo de facturas, sendo o “funder” a entidade que controla os
fluxos de pagamento. Da mesma forma, muitas vezes isto sucede
com os proprios advogados, que facturam ao “funder” e deste
modo acabam por intervir também como parte contratante no con-
trato de “funding” a celebrar entre financiador e cliente.

Admitem-se também situagdes em que o “funder”, ao invés
de disponibilizar uma linha de crédito para custeamento de despe-
sas, pura e simplesmente faz uma alocagao global da verba finan-
ciada, sendo o cliente que gere os fluxos financeiros.

11. Em suma, os modelos de negodcio do financiamento de
litigios por terceiros sdo tudo menos homogéneos e a dinamica
imposta pelos respectivos agentes esta longe de se encontrar em
marcha lenta de modo que, para o que agora nos interessa, apenas
poderemos apontar um traco tendencialmente comum neste modelo
de negocio: trata-se de um investimento numa acao (judicial ou
arbitral)(*) contra uma retribuicdo que tendencialmente constituird

(*) Prescinde-se aqui do aprimoramento juridico de se considerar que o que pode
ser objeto do negdcio ndo serd a “agdo” em si mas as pretensdes de direitos ali exercidas,
de tal forma que ndo ¢ admissivel no nosso direito uma cessdo de uma posi¢ao juridico-
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uma fracg@o dos resultados (dos “proceeds”) auferidos pelo finan-
ciado.

Sem qualquer surpresa, ndo ¢ de estranhar que alguns finan-
ciadores ja se encontrem a invocar esta diversidade de modelos de
negocio, provavelmente para desviar a atengdo e afastar algumas
preocupagdes e suspeitas que sobre eles sdo lancadas e para a partir
de ai formular outras designagdes. E desta forma que se ouvem
alguns desses agentes falar que o mercado ndo respeita tanto a
“third party funding” mas antes a uma categoria mais abrangente
de “litigation finance” (esta envolvendo qualquer tipo de meca-
nismo de resolucao de litigios, ndo se restringindo ao contencioso).

1.
Desenvolvimento da actividade de financiamento de litigios

12. Se o financiamento de litigios por terceiras entidades
tiver de ser definido nos termos abrangentes que sao propostos por
alguns agentes no mercado, o seu registo histérico provavelmente
perder-se-a no tempo, ndo sendo possivel identificar o inicio desta
actividade. Muito seguramente conseguiremos descortinar indicios
da sua existéncia na Grécia Antiga, onde surgem referéncias a pra-
tica da “sykophanteia”, ou no direito romano, onde o “calumnia-
tor” (aquele que inicia uma a¢do em nome de outrem) era alvo de
censura. O fenomeno foi tomando mais visibilidade na Idade
Média, a medida em que foram sendo desenvolvidas as teorias
anglo-saxdnicas da “champerty and maintenance”, de acordo com
as quais era proibido a sustentagdo de uma agdo por uma pessoa
que ndo tivesse interesse nela (“maintenance’) ou por quem, além
disso, pretendesse lucrar com essa agao (“‘champerty’)(®).

-processual desacompanhada de uma causa (por exemplo, transmissao de um imével em
litigio ou cessao de direitos litigiosos).

(®) Ver o interessante estudo de Max RADIN, Maintenance by Champerty, 24 Cali-
fornian Law Review, 48 (1935). Para mais desenvolvimentos, cf. JASON LYoN, “Revolu-
tion in Progress: Third-Party Funding of American Litigation”, UCLA Law Review 571
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Na sua configurag@o moderna, porém, o fenémeno do finan-
ciamento de litigios por terceiros ¢ considerado como tendo sur-
gido nos finais dos anos noventa do século passado, desenvol-
vendo-se como uma forma de financiamento que ultrapassa os
constrangimentos legais que se vinham impondo a dita “champerty
and maintenance”. Com eventual prejuizo para o rigor da reconsti-
tuicdo histdrica e juridica, pode-se afirmar ter sido um movimento,
bem sucedido, de contorno da proibi¢do do referido instituto
anglo-saxonico. E compreensivel, por isso, que tenha surgido nas
jurisdi¢des da “common law”, existindo referéncias a sua aceitacao
em Inglaterra e Gales desde 1967, embora a jurisprudéncia so
tenha passado a aceita-la com valor de precedente no caso Arkin v
Borchard Lines Ltd & Others(®). Alguns anos mais tarde, esta pra-
tica foi expressamente tratada e, de algum modo, suportada, no
“Review of Civil Litigation Costs: Final Report” (denominado
“Jackson Report on Litigation Costs”), conduzido por Lord Justice
Jackson sob comissdo do Ministério da Justica do Reino Unido.

13. De todo o modo, a verdadeira revolugao na industria
havia comecado antes quando, nas vésperas do Natal de 2007, a
empresa financiadora Juridica Investments foi admitida a cotagao
na London Stock Exchange s Alternative Investment Market, sendo
posteriormente seguida pela admissao, nessa mesma bolsa, da Bur-
ford Capital, o que sucedeu em Outubro de 2009, através do langa-
mento de uma oferta publica de subscricdo com capitalizagdo bol-
sista de 80 milhdes de Libras Esterlinas. Tendo em vista dar apenas
uma ideia, o volume de investimentos deste “funder” ascende
actualmente a USD 500 milhdes.

Actualmente, a pratica do “third party funder” ¢ admitida
expressamente em varias jurisdi¢des, como a Australia, Estados
Unidos e Inglaterra e Gales, como se viu, sendo também permitida
(embora sem expressa previsdo legal) no espago Europeu. Sem pre-

(2010), pp. 572 e segs. Quanto a definicdo de “maintenance and champerty” veja-se
“Black’s Law Dictionary” 262 (9.% ed., 2009).

(®) [2005] EWCA Civ. 655, disponivel em <http://www.bailii.org/ew/cases/EW
CA/Civ/2005/655.html>, acedido em 7-12-2015.
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juizo, existem ainda outras importantes jurisdigdes, como Hong
Kong, onde o exercicio desta industria levanta fundadas davidas(7).

14. E também interessante dar nota da evolugdo das percep-
coes dos “utilizadores” (advogados e empresas financiadas).
O inquérito conduzido em 2013 pela “School of International Arbi-
tration” da Universidade Queen Mary em Londres, juntamente
com a “Price Waterhouse Coopers”, dava conta de serem poucas as
entidades que podiam relatar experiéncias de “third party funding”
(apenas 6% dos inquiridos afirmaram ter tido experiéncias neste
tipo de financiamento e 89% dos inquiridos afirmaram que nos
ultimos 5 anos nao se viram forgados a abandonar arbitragens por
si iniciadas devido a falta de financiamento). No inquérito reali-
zado em 2015 pela mesma Universidade, desta feita em conjunto
com a “White & Case”, os resultados davam conta de nameros
superiores: 39% dos inquiridos afirmaram ter usado (12%) ou
saberem de casos (27%) em que foi usado o financiamento por ter-
ceiros, enquanto 51% afirmaram ter conhecimento do que ¢ este
modelo de financiamento; dos inquiridos que afirmaram ter recor-
rido ao financiamento de terceiros, 51% revelaram uma apreciacao
positiva, contra 18% que relatam ter tido experiéncias negativas.

15. O mercado do financiamento de litigios tem vindo a
sofrer uma evolugdo progressiva também no que toca a intervengao
dos advogados e representantes de partes. Onde estes assumiam
antes um papel primordial ndo s6 na canalizagio e operacionalizagao
do financiamento, mas também e principalmente na propria obten-
¢do das linhas de financiamento (ou seja, os advogados e sociedades
de advogados eram os principais “alvos” canais de comunicagao
para os “funders”), hoje assiste-se a uma comunicacao mais directa e
imediata entre os “funders” e as empresas financiadas. Nao raros sao

(7Y Em 19 de Outubro de 2015, o Subcomité da Comissdo de Reforma da Lei de
Hong-Kong emitiu o seu “Consultation Paper” onde se traga o panorama do “third party
funding” na regido e se aconselham medidas legislativas para introduzir uma expressa
autorizagdo do exercicio desta actividade — cf. <http://www.hkreform.gov.hk/en/publica
tions/tpf.htm>, acedido em 6-12-2015.
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os casos em que os advogados deixam de estar vinculados aos ter-
mos do contrato de financiamento, o que de certa forma resulta de
reivindicagdes das partes envolvidas em manter a independéncia
propria da profissao de advogado. Contrariamente ao que inicial-
mente se poderia pensar, estas reivindica¢des partem nao apenas dos
proprios advogados mas também dos financiadores que, gradual-
mente, t€ém pretendido assumir uma posi¢cdo de independéncia e
auséncia de controlo sobre os destinos da agdo financiada.

Naturalmente que esta tendéncia comercial se verifica em
mercados de financiamento mais evoluidos, como o norte-ameri-
cano ou inglés, nos quais o grau de cultura e informacdo das enti-
dades financiadas leva tendencialmente a prescindir dos advoga-
dos e representantes de parte. Tal ndo serd seguramente o caso de
mercados como o Portugués, onde este modelo negocial ¢ pratica-
mente desconhecido e ndo podera dar os seus primeiros passos sem
a interven¢do daqueles agentes da comunidade juridica.

16. Além do mais, a actividade de “litigation finance” tem-se
estendido a outras areas da actividade jurisdicional. Muitos financia-
dores realizam ja recuperacao de créditos, podendo avangar para as
fases de execugao das decisdes ou negociar o seu pagamento directa-
mente com os devedores. E muitos também procedem a variadas for-
mas de monetizagdo das decisoes, quer através de concessao de cré-
dito com prestacao dessas decisdes como garantia do mituo, quer
através da propria “compra” das decisdes finais, ficando encarregues
de executa-las contra o pagamento de um valor que pode variar
entre 50% a 70% do “valor facial” dessa decisdo.

17. Pode-se, portanto, afirmar que esta ¢ uma area da indus-
tria financeira em constante crescimento ¢ expansdo. Paises como
Portugal e outros do mundo lus6fono estdo seguramente “debaixo
do radar” dos mais relevantes investidores(®).

(®) Para uma panoramica do desenvolvimento desta industria no Brasil, veja-se
NaPoLEAO Casapo FILHO, tese de doutoramento “Arbitragem Comercial Internacional e
Acesso a Justica: o Novo Paradigma do Third Party Funding”, Sao Paulo, 2014, em publi-
cagao.
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IV.
Os financiadores e 0 mercado de financiamento de litigios

18. Nao existem presentemente quaisquer dados estatisticos
sobre o numero de operadores e agentes de financiamento de liti-
gios, nem sobre a dimensao do respectivo mercado. Esta situagdo ¢
um reflexo da resisténcia que estes “players” colocam a regula-
mentacdo da actividade e, por outro lado, ¢ uma consequéncia da
indefinicao do que seja um “third party funder”. Com efeito, ha
quem pretenda uma concretizagdo dos contornos dessa defini¢do
de forma que se torne possivel, entre outras finalidades, obter um
recenseamento e mapeamento dos financiadores. Porém, outros
pretendem que as restrigdes e preocupacoes que se levantam a
intervengao dos tradicionais “TPF” sejam aplicados genericamente
a todo o tipo de financiadores (accionistas, hedge funds, advoga-
dos em “contigent fees”, etc.), tornando assim virtualmente impos-
sivel afirmar quantos existem.

19. De outro lado, como se abordara mais detalhadamente
abaixo, a atividade de financiamento de litigios por terceiros ndo se
encontra sujeita a uma regulamentacao especifica e, pelo menos no
espaco comunitario Europeu e estado-unidense, o exercicio da
mesma nao depende de qualquer licenciamento semelhante ao que
¢ exigido para a actividade bancaria e financeira, apesar de pon-
tualmente alguns financiadores terem solicitado e obtido tal licen-
ciamento.

Existem, ¢ certo, iniciativas de corporativizacdo da activi-
dade, onde se assiste a uma tentativa de regulamenta¢do (embora
pelo minimo e em regime de “auto-regula¢do”). E o caso da
“Association of Litigation Funders of England and Wales”, criada
por um conjunto de notaveis financiadores (tais como a Burford
Capital, Harbour Litigation Funding, Calunius Capital, Vannin
Capital e Therium Capital Management, entre outros). Apesar de
ter desenvolvido uma base de elementos documentais relevantes,
nomeadamente um “Code of Conduct” (aplicavel apenas aos seus
membros e contendo regras quanto a adequacao de capitais, cessa-
¢do do contrato, celebragdo de acordos de resolugdo dos litigios ¢
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sistemas de controlo das acg¢des), e também um mecanismo de
reclamacao, a verdade ¢ que esta associagdo estd muito longe de
congregar todos os financiadores existentes no mercado Inglés,
nao falando ja dos que operam em todo o resto do mundo. Por
outro lado, os cerca de dez financiadores estdo ali associados
numa base voluntaria. Significa isto que esta associagdo corres-
ponde a uma mera fracc¢do (tendo sido ja sugerido que se trata de
um décimo) do mercado.

No Estados Unidos, existe uma associa¢ao paralela (“Ameri-
can Legal Finance Association”) representando cerca de trinta
agentes do financiamento de litigios. Também esta associacao
criou um “Code of Conduct” com um contetido que se poderia ape-
lidar de rudimentar(®).

Além disso, existem também casos em que os financiadores
se encontram listados em mercados regulamentados (¢ o caso da
Burford Capital, que se encontra cotada na Bolsa de Londres),
estando por isso submetidos a respectiva supervisao e regulamen-
tacdo. Contudo, mais uma vez, tal circunstancia ndo se aplica a
todos os agentes do mercado.

20. Verifica-se ainda outra dificuldade na percepg¢do da
dimensdo do mercado. Todos os financiadores de litigios conser-
vam estrito e rigoroso sigilo sobre os valores envolvidos nos seus
investimentos e sobre o tipo de investimentos que sdo realizados.
A esmagadora maioria de acordos de financiamento de litigios que
sao conhecidos publicamente resultam do cumprimento de ordens
de tribunais judiciais e / ou arbitrais para proceder a revelagdo da
sua existéncia e da entidade do financiador, representando no
entanto uma frac¢cdo minima. E, se bem que alguns agentes dete-
nham fundos e reservas proprias para acudir as necessidades de
financiamento das suas operacdes (em alguns casos sdo constitui-
dos fundos de investimento, alguns dos quais com apelo a subscri-
¢do publica), muitos deles recorrem a formas de financiamento

(°) Cf. <http://www.americanlegalfin.com/IndustryBestPractices.asp>, acedido
em 06-12-2015.
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externas pontuais e ajustadas as concretas operacdes a realizar, isto
¢, em vez de utilizarem fundos proprios, vao ao mercado financeiro
obter financiamento da operacdo que pretendem realizar. Acresce a
isto que muitos financiadores asseguram cobertura, junto do mer-
cado segurador, para os riscos envolvidos no financiamento do liti-
gio. Por exemplo, no mercado Londrino, considerando que os ter-
ceiros financiadores podem vir a ser responsabilizados pelo
pagamento dos custos do processo, a forma que estes encontram de
cobrir tais riscos ¢ através da subscricdo de apodlices de seguro
“ATE” (“after the event”).

21. Assim, tem sido virtualmente impossivel medir e quan-
tificar a real importancia desta actividade, estando toda ela
coberta por um manto de alguma neblina e diluida por uma série
de operagdes financeiras paralelas. O que se sabe resulta de infor-
macdes veiculadas sem qualquer substanciagdo ou documentacao.
Torna-se assim compreensivel que, muito recentemente, os sena-
dores republicanos Norte-Americanos Charles Grassley (Iowa) e
John Cornyn (Texas) tenham langado uma iniciativa de fiscaliza-
¢do do que chamaram “obscure third-party litigation financing
agreements”, no dambito da qual foram inquiridos por carta trés
“funders” (Burford Capital, Bentham IMF and Juridica Inves-
tment) aos quais foram solicitadas uma série de informacdes,
algumas muito sensiveis, como a identificagdo das entidades
financiadas e pormenores do financiamento('?). Esta iniciativa,
como seria de esperar, langou um acesso debate e forte contesta-
¢do pelos “funders”.

No entanto, a percepgao que existe € a de que se trata de um
mercado em expansao e alargado a varios niveis da resolucao de
litigios, tocando cada vez mais novas jurisdig¢des.

Fruto desta expansdo e complexidade do mercado, comega a
assistir-se ao surgimento de agentes ou brokers especializados

(%) Cf. <http://www.grassley.senate.gov/news/news-releases/grassley-cornyn-
seek-details-obscure-third-party-litigation-financing-agreements> e resposta da Burford
Capital em <http://www.burfordcapital.com/burford-submits-response-to-us-senators/>,
acedido em 12 de dezembro de 2015.
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neste tipo de “produto financeiro”, que tratam de procurar solucdes
de financiamento de litigios para os seus clientes demandantes. E o
caso da “ClaimTrading” que opera no mercado desde 2011.

V.
Problemas e desafios enfrentados na “litigation finance”

22. O aparecimento deste novo tipo de financiamento,
directamente ligado a uma accao judicial ou arbitral e dependente
do sucesso desta, suscita naturalmente uma certa dose de inquieta-
¢oes e também de desafios.

Com efeito, € um verdadeiro desafio ao sistema de acesso ao
direito e apoio judiciario, representando uma ferramenta que per-
mite a partes em dificuldades financeiras exercer os seus direitos
que, de outra forma, teriam de ser relegados para um momento de
melhor fortuna, ficando dessa forma sujeitas as eventuais conse-
quéncias do decurso do tempo, nomeadamente ao desaparecimento
de meios probatdrios e, evidentemente, a prescricao de direitos.

E claro que este é um sistema que nio se adapta a todos os liti-
gantes e muitas situagdes existem que ndo necessitam deste finan-
ciamento inicial, uma vez que as custas processuais, no inicio do
processo, ndo sdo substancialmente dissuasoras do recurso aos tri-
bunais (refiro-me, naturalmente, ao caso de Portugal). Por outro
lado, em alguns ordenamentos juridicos, ¢ permitido o recurso ao
apoio estatal de acesso ao direito.

23. Porém e como acima se mencionou, situagoes existem
em que as partes nao dispdem de recursos financeiros para promo-
ver uma lide, seja ela de indole judicial, seja arbitral. Reconheci-
damente, o recurso a arbitragem levanta mais dificuldades finan-
ceiras dado que as partes tém de adiantar preparos de honorarios
dos arbitros que ndo sdo comparaveis aos preparos para custas
judiciais.

Além do mais, existem ordenamentos juridicos, como o Por-
tugués, onde o apoio judiciario, ou ndo existe, ou ndo se estende a
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entidades colectivas, ainda que estas se encontrem em regime de
insolvéncia, ou ndo se aplica a arbitragem.

Se a questdo for colocada em sede de arbitragem internacional
e, mais concretamente, em sede de arbitragem de investimento, sao
evidentes as virtudes de um sistema como este. Na verdade e
tomando como exemplo os casos de arbitragem de investimento,
nao raras sdo as situacdes em que a entidade demandante € privada
(v.g. por expropriagdo directa ou indirecta) do seu unico activo
(a sua unidade fabril, a sua empresa de extracdo mineira, etc.) e
recorrer ao mercado bancario e financeiro tradicional ¢ pura e sim-
plesmente inviavel dada a auséncia de colaterais que possam ser
oferecidos ao financiamento. Apenas um financiador com capaci-
dade para avaliar convenientemente o activo consistente num
“direito a ac¢ao” permite a parte lesada promover o exercicio juris-
dicional dos seus direitos.

Existe, inquestionavelmente, uma vantagem na promoc¢ao do
acesso ao direito.

24. Além disso, uma empresa pode recorrer a estes esque-
mas de financiamento apenas como medida de gestdo financeira,
permitindo libertar recursos financeiros da empresa a outras finali-
dades. A “litigation finance” surge, assim, como uma ferramenta
de sustentagdo do funcionamento normal das empresas e, como tal,
da manutencao de postos de trabalho e criacdo de valor. Lembre-se
que os esquemas comuns de financiamento de litigios ndo envol-
vem o risco de reembolso de capital e juros, sendo encarados como
um risco do “funder” a fundo perdido.

Noutras ocasides, ainda, as decisdes (judiciais ou arbitrais)
podem ser utilizadas como activo e serem objecto de prestacao de
garantia de um financiamento bancario ou serem eventualmente
objecto de um negocio que envolve a “compra” da mesma (cessao
de direitos, sera o termo juridico mais adequado).

25. Ainda de outro lado, é atribuida ao financiamento de
litigios por terceiros uma virtude que consiste na percep¢ao de uma
maior seriedade da demanda que é deduzida no processo. Na ver-
dade, como se referiu acima, o financiamento nao ¢ feito sem uma
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rigorosa avaliag@o a diversos niveis e a propria realizacao desse
investimento pressupde um juizo de probabilidade de sucesso.
Dito de outra forma, os “funders” ndo investem para perder.
Como tal, é natural que esteja associada a uma causa financiada
uma determinada “presuncao de mérito”, a qual ndo € contrapesada
com uma presuncao de demérito, caso o financiamento solicitado
nao seja concedido, uma vez que a decisdo de investimento nao
depende apenas da ponderagdo da probabilidade de vencimento.

26. Todas estes desafios sdo contrabalangados com as preo-
cupacdes que se langam sobre o fendémeno do financiamento de
litigios por terceiros.

Com efeito e desde logo, a “presun¢do de mérito” e a promo-
c¢do do acesso ao direito a que acima aludi tem como outra face da
moeda o risco de aparecimento de pretensdes frivolas. Estando
financiada de um modo que evita qualquer risco de pagamento do
capital que ¢ canalizado para a demanda, podem as partes sentir-se
tentadas a recorrer a esse financiamento, ainda que as hipoteses de
vencimento sejam menores. Tudo junto, isso poderia significar um
aumento da litigiosidade.

27. Por outro lado, o surgimento deste modelo de negocio
levanta reservas quanto a susceptibilidade de “comoditizacao” da
funcao jurisdicional. Tem-se dito que, neste modelo negocial, a
ac¢do nao € tanto um meio destinado a protecgdo e exercicio de
direitos mas passa a ser o objecto em si de um negdcio.

28. Estas consideragdes ndo serdo aqui objecto de maior
desenvolvimento, notando-se apenas que as mesmas poderao ser
rebatidas ndo s6 em atencao ao nivel de diligéncias de avaliagdo
que sdo efectuadas antes de ser realizado um investimento, como
também em face da circunstancia de muitos ordenamentos juridi-
cos, incluindo de certa forma o Portugués, admitirem a cessao de
direitos litigiosos.

Contudo, estas questoes ndo sdo de tao dificil apreciagdo e
dilucidag¢do como as que tém estado no centro dos debates que tém
ocorrido nos ultimos tempos. Na verdade, questdes como a defini-
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¢do do que seja um “third party funder”, se estes devem ser respon-
sabilizados pelos custos finais da ac¢@o ou se a existéncia destes
deve levar a presumir a insuficiéncia econémica da parte finan-
ciada de modo a justificar a imposicdo a esta de uma “caucdo para
custas”, estdo no centro da literatura juridica internacional e de
decisdes recentes de varios tribunais arbitrais. Maior atencdo sus-
cita a questao de saber qual o impacto que o financiamento por ter-
ceiros tem em matéria de conflito de interesses de arbitros.

E sobre estas questdes que irei dedicar algumas linhas.

VI
A defini¢cao de “third party funder”

29. Definir o que seja um “third party funder” ou “third party
funding” consiste numa tarefa que esta longe de ser facil e segura-
mente ainda ndo deu lugar a nenhum consenso. As consideragdes
acima vistas quanto as formas segundo as quais um financiamento
pode ser estruturado (recorrendo a figuras tdo distintas como “equity
instruments”, “debt instruments”, transmissao total do direito a
ac¢ao, para indicar apenas algumas), quanto ao tipo de financiadores
(que vao desde o “financiador” puro ao “financiador filantro-
pico”)('") ou quanto ao nivel de participagdo que o financiador tem
no processo (intervencdo activa ou simples supervisdo), entre
outras, introduzem um nivel de complexidade acima do esperado.

30. Reconhecendo esta complexidade, algumas iniciativas e
ou trabalhos realizados avangaram ja com propostas de definicao.
Sem pretensdo de exaustdo, indico aqui alguns desses exemplos.

Assim, a “ICCA — Queen Mary Task Force on Third-Party
Funding in International Arbitration” propos a seguinte definicao
no seu relatorio preliminar:

(") De que ¢ exemplo a Fundagao Bloomberg com a sua “Campaign for Tobacco-
-Free Kids” que financiou o Estado do Urugai num litigio que op0s este a Philip Morris.
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[a]ny person or entity that is contributing funds or other material
support to the prosecution or defense of the dispute and that is entitled
to receive a benefit (financial or otherwise) from or linked to an award
rendered in the arbitration('?).

Por seu turno, a recente revisao as “Linhas Orientadoras da
IBA Sobre Conflitos de Interesses em Arbitragem Internacional”,
ocorrida em outubro de 2014, levou a introducdo de mengdes espe-
ciais aos “third party funders” na avaliacao de potenciais conflitos
de interesses de arbitros nos seguintes termos:

“If one of the parties is a legal entity, any legal or physical per-
son having a controlling influence on the legal entity, or a direct econo-
mic interest in, or a duty to indemnify a party for, the award to be ren-
dered in the arbitration, may be considered to bear the identity of such
party” [“General Standard” 6(b)].

Na sua explicagdo, as “Guidelines” apontam o seguinte crité-
rio para interpretacdo deste “General Standard”:

“When a party in international arbitration is a legal entity, other
legal and physical persons may have a controlling influence on this
legal entity, or a direct economic interest in, or a duty to indemnify a
party for, the award to be rendered in the arbitration”.

E acrescentam nesta explicagdo:

“For these purposes, the terms ‘third-party funder’ and ‘insurer’
refer to any person or entity that is contributing funds, or other mate-
rial support, to the prosecution or defence of the case and that has a
direct economic interest in, or a duty to indemnify a party for, the
award to be rendered in the arbitration”('3).

Esta relagdo especial produz uma situagao qualificada na “non-
-waivable red list” e, como tal, leva a um conflito de interesses
inderrogavel pelas partes.

(?) Cf. website <http://www.arbitration-icca.org/projects/Third Party Funding.
html> e relatdrio acessivel em <http:ssrn.com/abstract=2507461>, acedido em 7-12-2015.

(3) Cf. para todos o texto acessivel em <http://www.ibanet.org/Publications/
publications IBA guides _and_free materials.aspx>, acedido em 7-12-2015.
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O acima indicado “Jakcson Report” também contém uma
defini¢ao de “third party funding”:

The funding of litigation by a party who has no pre-existing inte-
rest in the litigation, usually on the basis that (i) the funder will be paid
out of the proceeds of any amount recovered as a consequence of the
litigation, often as a percentage of the recovery sum, and (ii) the funder
is not entitled to payment should the claim fail('*).

No contexto da proposta da Comissao da Unido Europeia para
o TTIP Transatlantic Trade and Investment Partnership foi apre-
sentada também uma defini¢ao do fenomeno:

“Third Party funding” means any funding provided by a natural
or legal person who is not a party to the dispute but who enters into an
agreement with a disputing party in order to finance part or all of the
cost of the proceedings in return for a remuneration dependent on the
outcome of the dispute or in the form of a donation or grant('?).

Nos termos desta proposta, a presenca de um tal acordo de
“third party funding” da origem a obriga¢@o de revelar a existéncia
do financiamento, da identidade do financiador ¢ da sua morada
(cf. art. 8.° do “draft”).

31. Pelo lado dos investidores, as reticéncias em providen-
ciar uma defini¢ao estdo ligadas a sua resisténcia a regulamentacao
que se avizinha. Com efeito, pelo que se consegue apurar a data de
hoje, ndo existe nenhum “funder” que indique uma defini¢ao do
que seja a sua actividade, ainda que meramente para efeitos de
estudo. Estas reticéncias sdo compreensiveis em atengdo aos inte-
resses que estdo em jogo e, sobretudo, a sua aplicagdo distorcida
que por vezes tem sido realizada.

(") Cf. “definigdes”, p. xv.

(') Cf. art. 1.° da Seccdo 3 dedicada a resolugdo de disputas do Capitulo II —
Investimentos, do “draft” da Comissdo para o TTIP — Transatlantic Trade and Inves-
tment Partnership, acessivel em <http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ttip/>, acedido
em 7-12-2015.
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32. Nao cabe aqui elaborar neste conceito nem avangar
qualquer defini¢ao. Contudo, julgo que se justificam algumas pala-
vras de indole genérica.

Parece-me existir alguma correlacdo entre a necessidade de
definir e a oportunidade de regular. Com efeito, sdo cada vez mais
(e com mais intensidade) as vozes que se levantam contra a ausén-
cia de regulamentacdo desta actividade, tendo a mesma sido ja ape-
lidada de uma zona de “no man’s land”('¢). Com mais razao do que
sem ela, ndo subsistem duvidas que a intervencao dos “third party
funders” na cena da resolugdo de litigios, mais precisamente em
arbitragem internacional e de investimentos, suscita inquietagoes ¢
exclamagdes. Como se anunciou acima, conflitos de interesses
com arbitros, reparticao e responsabilidade pelos custos, obriga-
coes de sigilo e confidencialidade e relagdes com advogados das
partes, entre outros intricados problemas, levam a que se reivindi-
que a necessidade de regular.

Ora, para regular ¢ necessario saber o que se regula, o que
implica necessariamente a sua defini¢do. Mas, “primeiro vemos e
depois definimos”('7), o que de certa forma pressupde que possa-
mos detectar a realidade que vamos definir, ainda que esta tarefa
possa ser quase instantanea('®).

Ainda se acrescenta: sO se torna necessario regular, e em con-
sequéncia definir, o que suscita preocupacdes e o que leva a impul-
sionar a regulacdo. Sendo assim, ha que perscrutar de onde resul-
tam as preocupagoes.

Parte-se agora para uma pressuposi¢ao nao testada mas mera-
mente intuida: apenas suscita preocupagao um modelo de financia-
mento que outorgue ao financiador um controlo sobre a acc¢ao de
forma irrazoavel.

(') Ver CATHERINE A. ROGERS, Ethics in International Arbitration, Oxford, 2015.

('7) Contraria-se assim, de certa forma, a postulagdo de WALTER LIPPMANN, em
“Public Opinion”, 1961, p. 81, segundo a qual, na maior partes das vezes, primeiro defini-
mos e depois vemos.

(') Na&o raras sdo as ocasides em que temos dificuldade de definir algo que nos é
proposto, mas assim que vimos o objecto da definicdo, somos capazes de imediatamente
identificar essa realidade com o conceito solicitado.
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Daqui parece resultar um raciocinio circular, mas que, em
rigor, tem tdo de inevitavel como de coerente.

Trata-se, assim, da questdo de saber que tipo de controlo
estara na pressuposicao da definicao.

Isto, como se intui facilmente, pressupde uma fase de investi-
gacdo “no campo” que leve a concluir sobre os concretos contor-
nos dos modelos de negocio que sdo propostos e implementados
junto dos diversos agentes econémicos. Esta tarefa ndo se realiza
sem entrar no “coracdo” da actividade dos “funders” e sem que
estes fornegam alguns elementos atinentes aos niveis de controlo e
de poder que exercem sobre financiados, o que, por razdes percep-
tiveis, ndo tem ocorrido.

Destas consideragdes podemos vir a ter de excluir do ambito
da defini¢do modelos de financiamento como o “financiador filan-
tropico”, que se limita a fornecer fundos sem deter qualquer con-
trolo ou sequer supervisao sobre a ac¢dao. De igual modo cairiam
fora desta definicao todos aqueles que se limitam a ter na ac¢do um
interesse muito remoto, como determinadas categorias de “hedge
funding” ou financiamentos bancérios regulares e reembolsaveis.

Contudo, casos em que os “funders” providenciam pelo capi-
tal necessario a promogao da ac¢do e detém o poder de influenciar
a estratégia e decisdes a tomar no processo, da mesma forma que
se poderdo desvincular do acordo de financiamento, constituem
formas de controlo da ac¢do que suscitam preocupagdes e, como
tal, podem ser enquadradas no modelo de definigéo.

33. E evidente que, se perguntados directamente, todos os
“funders” irdo recusar qualquer ideia de controlo sobre o processo.
Segundo eles, ndo existe o poder de indicar advogados ou arbitros
— no que até se concede, pois muitos financiamentos sdo procura-
dos e obtidos com o processo ja “em andamento”— mas podem
emitir opinido sobre a forma como esta a ser conduzido o caso e,
por vezes, t€ém o direito de se desvincular do financiamento se o
processo tomar um rumo “comercialmente invidvel”. A ideia apre-
sentada pelos “funders” € a de que estes ndo gerem o processo € a
sua intervencdo ¢ de uma mera “observa¢ao”. No entanto, ndo raro

os “funders” acompanham os trabalhos dos julgamentos, inte-
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grando as respectivas equipas de advogados. Quando as partes se
dispdem a celebrar acordo para colocar termo ao processo, 0s
financiadores impdem a sua presenga e opinido como forma de sal-
vaguardar os direitos que contratualmente acertaram com as partes
financiadas: sera natural que o financiador queira ter uma palavra a
dizer quanto a forma, contetdo e oportunidade de uma transac-

gao(").

34. Esta ultima observagdo deveria impulsionar o esfor¢o de
definicao no sentido contrario ao que tem sido levado pelos “fun-
ders”: uma defini¢do de “third party funder” que esteja ligada ao
controlo do processo, se € certo que lhes pode atribuir responsabili-
dades (por exemplo, quanto ao pagamento dos custos da ac¢ao),
pode no entanto conferir-lhes o direito de intervir no processo em
fases cruciais como a conducao do processo ou a celebragdo de
acordo, de forma a eficazmente fazerem valer os seus direitos e
interesses. Aparentemente, porém, a experiéncia revela que os “fun-
ders” ndo estdo tdo preocupados com este “upside” como estdo com
o “downside” das situacdes que abaixo se aflorardo.

35. Por outro lado, o trabalho de defini¢dao ndo se faz sem
aplicar convenientemente alguns principios juridicos fundamen-
tais, como o da separacdo de personalidades ou o do fenémeno da
representacao juridica. Nestes termos, nao fara sentido falar de
“third party funder” no dominio do desenvolvimento da advocacia:
o advogado, como procurador e representante que ¢ da parte,
detendo poderes de vinculacdo da parte representada, ndo pode
deixar de ser considerado como a propria parte e, como tal, nunca
pode ser considerado como “terceiro”. Do mesmo modo, fenome-
nos de financiamento “intra-grupo” de sociedades também devem
levar a unificag¢do da identidade de pessoas colectivas (recorde-se
que, no nosso direito, a sociedade “mae” que detenha a totalidade

(") Como seria de esperar, existem experiéncias ndo documentadas de situagdes
em que as partes financiadas ndo s6 obstam a intervencdo dos “funders” como chegam
mesmo ao ponto de resolver o contrato de financiamento como forma de evitar o paga-
mento da quota do “funder”.



“THIRD PARTY FUNDING” OU O FINANCIAMENTO DE LITIGIOS 597

do capital da sua participada, responde pelas dividas desta): ha
uma verdadeira identidade de pessoas e ndo tanto uma “terceiriza-
¢ao” do financiamento. O mesmo raciocinio leva a considerar que
modelos semelhantes ao caso “Crystallex” nao sdo verdadeiros
“third party funding” mas afinal verdadeiras estruturas complexas
de “private equity” e “recoursive financing”.

36. Numa linha, havera que recolher elementos de ordem
factual mas tudo aponta para que a defini¢ao deva ser tragada em
cima da apreciacdo do grau de controlo que o financiador tem
sobre o processo financiado. Relevante para determinar essa defi-
ni¢do ¢ um controlo sobre o processo cuja intensidade leve a consi-
derar a situagdo como geradora de necessidade de regular.

VIL
Os “Third Party Funders” e os conflitos de interesses
dos arbitros

37. O desenvolvimento da actividade e importancia dos
“funders” tem levado a que alguns agentes da arbitragem venham a
integrar-se na estrutura destes, seja como consultores para avalia-
¢do de risco, seja como socios ou associados, seja como meros
membros dos 6rgdos sociais. Alguns dos nomes mais representati-
vos da profissdo de arbitro abragcaram ja este tipo de desafios.
Nesta situagdo, nao raro tem sido afirmado que tais agentes deve-
riam ser inibidos de participar, como arbitros, em qualquer tipo de
arbitragem que seja, independentemente de serem financiadas ou
ndo pela instituigcdo financeira a que pertencem.

Nao irei tdo longe, muito pelo contrario.

Mas ¢ evidente que existem preocupacdes ligadas aos possi-
veis conflitos de interesses com arbitros.

38. Parece na verdade 6bvio que uma determinada pessoa
nao pode servir como arbitro num caso que seja financiado por
uma instituicao para a qual trabalhe ou tenha trabalhado num pas-
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sado recente: essa pessoa tem um interesse directo e imediato no
resultado da acg@o e, se ndo tem, ao menos isso parecera aos olhos
de qualquer parte minimamente formada e informada.

A situagdo de conflito de interesses pode também ocorrer
quando um arbitro ¢ repetidamente nomeado pelo mesmo advo-
gado ou sociedade de advogados que ¢ financiada pelo mesmo ter-
ceiro financiador.

De igual forma, o conflito pode surgir quando uma parte €
financiada num caso em que o arbitro presta servigos como advo-
gado num outro caso completamente independente mas que ¢
igualmente financiado pelo mesmo financiador. Repare-se que
neste ultimo caso, os honorarios do advogado estao a ser directa ou
indirectamente pagos pelo financiador e ¢ natural que, nessa quali-
dade, tenha contactos substancialmente relevantes com o advo-
gado, que ¢ arbitro no outro processo.

39. Por esta razdo, a tendéncia crescente dos tribunais arbi-
trais, que alias esta em linha com as “IBA Guidelines”, tem sido
justamente ordenar que as partes revelem ao tribunal se obtiveram
financiamento de terceiras entidades para a accdo em questao.
E esta tendéncia aponta para que a revelagdo seja feita o mais bre-
vemente possivel no processo.

Recentemente, um tribunal arbitral ordenou ao Demandante
que confirmasse se efectivamente a sua demanda se encontrava a
ser financiada por terceiro e, no caso afirmativo, que fornecesse ao
tribunal a identidade ¢ elementos de identificacdo do financiador e,
mais ainda, os detalhes do acordo de financiamento alcancado,
incluindo se e em que medida o financiador podera partilhar os
resultados da acgao(?°).

A justificagd@o para tal ordem baseou-se nos poderes de que o
tribunal arbitral dispde para conduzir o processo e para manter a
integridade do mesmo, na provavel apresentacao de um requeri-

(*°)  Ordem processual n.° 3 de Julian Lew, de 12 de junho de 2015, no caso
Muhammet Cap & Sehil Ingaat Endustri ve Ticaret Ltd. Sti. v. Turkmenistan (ICSID Case
n.° ARB/12/6), acessivel em <http://www.italaw.com/cases/documents/3173>, acedido
em 7-12-2015.
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mento do demandado para que a demandante providenciasse por
uma caugao para os custos do processo € na circunstancia de, caso
o demandante perdesse a acgao e tivesse de arcar com os custos da
mesma, ele ndo ter capacidade de suportar tais encargos e o ter-
ceiro financiador poder “desaparecer” por ndo ser parte no pro-
cesso.

Consegue-se perceber aqui uma das principais razdes pelas
quais os “funders” tém lutado contra a formulagdo de uma defini-
¢do de “third party funding” e as dificuldades de encontrar tal defi-
ni¢do: que tipos de financiamentos ou de financiadores devem ser
revelados?

VIIIL.
Third party funders e sigilo profissional de advogados

40. Desligado do problema anterior surge a questdao da con-
fidencialidade e do chamado “attorney-client privilege”.

Como resulta evidente pela descricdo do modelo de negdcio,
a realizacdo de um investimento pressupora que, tarde ou cedo, o
terceiro financiador venha a ter acesso a um manancial de informa-
¢do do prospectivo financiado, o que fara quer directamente atra-
vés de informagdo e documentacdo que lhe é fornecida pela parte
financiada, quer eventualmente pelo préprio advogado ou socie-
dade de advogados.

A questdo coloca-se porque, justamente, em muitas jurisdicdes,
a revelagdo destas informagdes e documentos pode implicar uma
renuncia a confidencialidade e ao privilégio “advogado-cliente”, ao
passo que noutras os “third party funders” estao incluidos no circulo
do “common interest” que ndo permite considerar levantados tais
privilégios (¢ o caso do Reino Unido).

41. Teoricamente, onde o privilégio de comunicagdes cliente-
-advogado nao se aplique e, paralelamente, onde seja admitida com
razoavel extensdo a obtencdo de documentos ¢ informag¢des em
poder da parte contraria ou de terceiros, a parte que requeira a pro-
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dugdo de tais documentos e informagdes podera ter acesso a infor-
magcdes cruciais para o desenvolvimento do caso.

Mais periclitante ¢ a situagdo em que numa arbitragem interna-
cional duas ou mais partes e respectivos advogados estao sujeitos as
respectivas regras deontoldgicas, as quais consagram regimes dis-
pares quanto a confidencialidade e ao privilégio advogado-cliente.
Poder-se-4 admitir que tais privilégios sejam rompidos a favor de
uma das partes, mas ja nao a favor da outra?

IX.
Custos, responsabilidade pelos custos e caucio para custos

42. As questdes ligadas aos custos dos processos e a respon-
sabilidade pelo pagamento dos mesmos constitui provavelmente o
foco de duividas que mais aceso debate tem suscitado no dominio
da arbitragem internacional no que toca aos “third party funders”.

Dois dos principais problemas neste dominio estdo interliga-
dos em torno de uma realidade simples: a chamada “impecuniosi-
dade” ou incapacidade de uma das partes fazer face ao pagamento
dos custos envolvidos numa arbitragem. Este fendmeno leva a
duas ordens de problemas. Primeiro, cumpre saber se a existéncia
de um third funder ¢ indicio ou presuncao da incapacidade da parte
financiada suportar os custos que para si resultardo da provavel
sucumbéncia na ac¢do e, como tal, saber se ¢ motivo fundado para
exigir dela que apresente uma caugdo ou garantia para custos. Em
segundo lugar, hd que determinar em que medida o préprio “fun-
der” pode vir a ser directamente responsavel perante a parte (ndo
financiada) e vencedora caso a esta lhe seja conferido o direito de
recuperar os custos e despesas em que razoavelmente incorreu.

Esta ultima hipotese, adiante-se desde ja, parece uma verda-
deira aberracdo em face da circunstancia de um “third party fun-
der” ser isso mesmo — “‘terceiro” na ac¢do — ¢, como tal, ndo
estar abrangido pela jurisdi¢do do tribunal nem pelo efeito do caso
julgado. No entanto, como veremos, a hipdtese ndo € tdo remota no
campo internacional.
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Lateralmente, discute-se também a repercussao que pode ter
um financiamento por terceiras entidades no céalculo final das cus-
tas processuais: devem os encargos com este financiamento serem
levados em conta como “despesas’ razoaveis da parte que se torna
credora da outra pelo reembolso dos custos? Ou, ao invés, tratam-
-se de custos que a parte vitoriosa, efectivamente, ndo teve de
suportar? Alternativamente, levanta-se ainda uma hipdtese mais
arrojada: pode uma parte vencedora recuperar da parte vencida a
fatia que coube ao “third party funder” como resultado da respon-
sabilidade por custos do processo?

43. No panorama da arbitragem internacional, ¢ geralmente
aceite que os tribunais arbitrais podem ordenar uma divisdo e res-
ponsabilidade por custos baseada no principio “costs follow event”
(isto €, a parte que deu causa paga), mas podem também alterar
essa regra.

Pode-se para isto dar o exemplo do “English Arbitration Act”
de 1996, o qual prevé o estabelecimento desse principio, com
faculdade de “costs shifting”:

(1) The tribunal may make an award allocating the costs of the arbi-
tration as between the parties, subject to any agreement of the par-
ties.

(2) Unless the parties otherwise agree, the tribunal shall award costs
on the general principle that costs should follow the event except
where it appears to the tribunal that in the circumstances this is not
appropriate in relation to the whole or part of the costs — cf. Sec-
tion 61.

De forma idéntica, varias regras arbitrais de relevo adoptam o
critério de que o “custo segue o evento” ou, pelo menos, deve ser
baseado no grau e propor¢ao do sucesso obtido, a ndo ser que cir-
cunstancias particulares justifiquem diferente distribui¢do: sdo os
casos da Regras UNCITRAL, da LCIA e da DIS(?!). Outras regras,

(®") Cf. art. 42.° das Regras UNCITRAL (‘costs of the arbitration shall in principle
be borne by the unsuccessful party’), art. 28.°, n.° 4 das Regras da London Court of Inter-
national of Arbitration (‘costs should reflect the parties’ relative success and failure in the
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como por exemplo a do art. 61.°, n.° 2 das regras ICSID de arbitra-
gem, do art. 37.°, n.° 5 das regras da International Chamber of
Commerce (ICC) ou do art. 31.°, n.° I do Singapore International
Arbitration Centre (SIAC), conferem ao tribunal arbitral ampla
discricionariedade nesta matéria.

44. No contexto nacional, o n.° 5 do art. 42.° da Lei da Arbi-
tragem Voluntaria (Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro de 2011)
dispoe que:

A menos que as partes hajam convencionado de outro modo, da
sentenga deve constar a reparti¢do pelas partes dos encargos directa-
mente resultantes do processo arbitral. Os arbitros podem ainda deci-
dir na sentencga, se o entenderem justo e adequado, que uma ou algu-
mas das partes compense a outra ou outras pela totalidade ou parte
dos custos e despesas razodveis que demonstrem ter suportado por
causa da sua interven¢do na arbitragem.

De idéntica forma, o n.° 3 do art. 48.° do Regulamento de
Arbitragem do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de
Comércio e Industria Portuguesa permite ao tribunal arbitral “deci-
dir o modo de reparti¢ao dos encargos de arbitragem, atendendo a
todas as circunstancias do caso, incluindo o decaimento € o com-
portamento processual das partes”.

45. E em consideracdo desta discricionariedade atribuida
aos tribunais arbitrais que tem sido colocada a questao de saber
qual a relevancia da existéncia de um terceiro financiador da dis-
puta. Simplisticamente, a questao consiste em saber se a parte que
prevaleca na arbitragem e que tenha sido financiada por um ter-
ceiro, pode imputar os custos e despesas “financiados” no rol de

award or arbitration or under different issues, except where it appears to the Arbitral Tribu-
nal that in the circumstances the application of such a general principle would be inappro-
priate under the Arbitration Agreement or otherwise’) e art. 35.°, n.° 2 das Regras do Ger-
man Institute of Arbitration (‘[i]n principle, the unsuccessful party shall bear the costs of
the arbitral proceedings’, but the tribunal may order each party to bear its own costs or
apportion the costs between the parties, in particular, where each party is partly successful
and partly unsuccessful).
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custos e despesas a recuperar junto da parte perdedora. Neste
dominio, embora a tendéncia seja a de dar relevancia a tais custos,
existem algumas excepgoes.

Assim, no caso Kardassopoulos v. Georgia(*?), o investidor
obteve ganho de causa e pediu ao tribunal arbitral que condenasse
a Republica da Georgia a reembolsa-lo dos custos que teve com o
financiamento e os custos que o terceiro financiador avangou em
nome dele. A Republica da Georgia contestou tal pedido dizendo
que tais custos ndo foram incorridos pela parte financiada (investi-
dor) mas integralmente suportados por uma terceira entidade numa
base ndo reembolsavel, pelo que o investidor ndo tinha qualquer
direito de os reclamar. O tribunal arbitral, em passagem que se tor-
nou citada frequentes vezes(?®), decidiu condenar a Republica da
Georgia a esse pagamento, dizendo que:

The Tribunal knows of no principle why any such third party
financing arrangement should be taken into consideration in determi-
ning the amount of recovery by the Claimants of their costs.

Em linha com esta decisdo estd o caso Siag and Vecchi v.
Egypt(**) no qual a firma de advogados do investidor (King &
Spalding) havia agido na base um “contingent fee agreement” mas
o investidor veio pedir o reembolso de um montante a titulo de
honorarios, calculados com base numa tarifa horaria, sem qual-
quer factura ou descriminagdo de quantidades. O tribunal arbitral
aceitou este critério e ordenou ao Egipto o pagamento de tais
honorarios.

(??) Cf. Kardassopoulos & Fuchs v. The Republic of Georgia, casos ICSID
n.s ARB/05/18 ¢ ARB/07/15, sentenga de 3 de Margo de 2010, acessivel em <http:/
/icsid.worldbank.org>, acedido em 10 de Dezembro de 2015.

() Cf. RSM Production Corporation v. Grenada, caso ICSID n.° ARB/05/14,
ordem de 28 de abril de 2011, § 68 (em procedimento de anulac@o) e ATA Construction,
Industrial and Trading Company v. The Hashemite Kingdom of Jordan, caso 1CSID
n.° ARB/08/2, ordem de 11 de julho de 2011, § 34 (procedimento de anulagdo), ambos dis-
poniveis em <http://icsid.worldbank.org>, acedidos em 10 de Dezembro de 2015. Cf. tam-
bém a decisdo final de 1992 no Caso ICC n.° 7006, que adoptou uma visdo semelhante
(caso Supplier v. First Distributor, Second Distributor, 4 ICC Bull., maio 1993, 49).

() Cf. Siag and Vecchi v. Republica Arade do Egito, caso n.° ICSID ARB/05/15,
sentenca de 1 de junho de 2009.
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46. Do outro lado deste espectro estd um caso em que o tri-
bunal arbitral considerou que o facto de a parte vencedora ter sido
financiada por terceira entidade ndo lhe outorgava qualquer direito
de ser reembolsada pelos custos que haviam suportado com o pro-
cesso. No caso Quasar de Valores v. Russia, o tribunal arbitral con-
siderou que o “funder” havia financiado a totalidade dos custos e
despesas da acgao e, dado que ndo tinha qualquer direito, face a
parte financiada, de recuperar esses mesmos custos, negou tal pre-
tensao(?).

Nao obstante a eloquéncia e autoridade dos arbitros deste
caso, a verdade ¢ que a orientacdo maioritaria vai no sentido de
considerar irrelevante o facto de os custos terem sido financiados
directamente pelo “funder” e, portanto, de considerar que o finan-
ciado tem direito a incluir na sua “conta de custas” o que houver
sido pago pelo financiador.

47. Além do mais, pode-se também questionar se se devem
considerar incluidos no conceito de “custos” ndo s6 os honorarios
“condicionais” de advogados (isto é, que sdo devidos apenas no
caso de o cliente obter sucesso na causa) mas também determina-
das modalidades de prémios de seguros “after-the-event” que sdao
suportados como forma de garantir os gastos e investimentos em
custos que sdo realizados pelos terceiros financiadores(*®). Embora
esta susceptibilidade da recuperagao tenha sido admitida no Reino
Unido (e seja admitida com restri¢des nos Estados Unidos), a ten-
déncia parece ser a de ver afastada tal possibilidade.

() Cf. Quasar de Valores SICAV S.A. ef al. v. Federagdo Russa, Arbitration SCC
n.° 24/2007, decisdo de 20 de julho de 2012, § 223, acessivel em <http://cisarbitra
tion.com/wp-content/uploads/2013/02/Quasar-de-Valores-SICAN-S.A.-v-the-Russian-
Federation-SCC-Arbitration-Award-dated-20-July-2012.pdf>, acedido em 10 de dezem-
bro de 2015.

(**) O risco tipico associado a estes seguros consiste justamente no seu reembolso
que ocorrera apenas quando o segurado sai vencedor na demanda.
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X.
A extensio da responsabilidade pelos custos a terceiros
financiadores

48. A questdo que agora se coloca e que vive “paredes
meias” com a anterior ¢ saber até que ponto um terceiro financia-
dor pode ser directamente responsavel pelos custos do processo e,
consequentemente, ser condenado a pagar os custos da parte ven-
cedora e de todo o processo. A ideia parece um oximoro: se a parte
¢ terceira a causa, ndo estd submetida a jurisdi¢do do tribunal e ao
efeito do caso julgado, como pode ser condenada a pagar?

A mera sugestdo parece repugnar ao jurista da “civil law”.
Mas a verdade é que existem ja casos em que os “third party fun-
ders”, ndo obstante serem partes terceiras a causa, foram obrigados
a pagar os “adverse costs” por causa do grau de controlo e interesse
que tinham na ac¢do. Com efeito, no famoso caso “Excalibur”, o
juiz inglés ordenou ao “third funder” que pagasse os custos do pro-
cesso(?).

Este caso ja tinha um precedente (Arkin v. Borchard Lines Ltd.
& outros)(*®) onde o juiz teve ocasido de afirmar que:

where (...) the non-party not merely funds the proceedings but substan-
tially also controls or at any rate is to benefit from them, justice will
ordinarily require that, if the proceedings fail, he will pay the succes-
sful party’s costs.

Nos Estados Unidos da América também se verificou ja um
caso em que o terceiro financiador foi condenado ao pagamento
dos custos do processo(?).

(*7) Cf. Excalibur Ventures LLC v. Texas Keystone Inc. & Ors v. Psari Holdings
Limited & Ors, High Court de Inglaterra (Queen’s Bench, Commercial Court), ordem
de 23 de outubro de 2014, caso n.° 2010, fls. 1517, [2014] EWHC 3436, § 4, 161.

(*®) Cf. “Arkin v. Borchard Lines Ltd. & others”, Court of Appeal de Inglaterra,
sentenga de 16 de maio de 2005 [2005] EWCA Civ. 655.

(*) Cf. “Abu-Ghazaleh v. Chaul”, 3.° District Court of Appeal da Florida, decisao
de 2 de dezembro de 2002, n.> 3D07-3128, 3D07-3130, 36 So. 3d 691.
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49. A ideia, como se disse, parece repugnar. Porém, ha que
deixar duas notas.

Em primeiro lugar e desde logo, os casos citados respeitam,
sem excepcao, a situagdes ocorridas perante os tribunais judiciais
de duas jurisdi¢des da “common law”, onde o poder do juiz parece,
a partida, ter um grau de eficacia e coercibilidade bastante superior
ao que sera de esperar de um tribunal arbitral. Ali, é possivel admi-
tir que o juiz seja capaz de estender o jus imperii do aparelho judi-
cial a entidades que nao fagam parte do processo. Lembre-se que,
embora sem esta amplitude, até no nosso sistema juridico se
admite que o juiz ordene determinados comportamentos a quem
nao faz parte do processo (v.g. prestagao de informagdes ou envio
de documentos) ou admita mesmo a sua intervengao (através do
incidente de intervengao de terceiros provocada).

Em segundo lugar e independentemente destas consideragdes,
¢ importante ndo esquecer os dados da equagao que foi ali deli-
neada: o terceiro financiador tinha um grau de controlo e interesse
no caso que justificaram a extensao da obrigacdo de pagar os cus-
tos do litigio.

Como acima se deixou referido, a ideia de controlo de uma
accdo ou disputa serve de pedra de toque para varios efeitos.
A defini¢ao do conceito ¢ um deles. A extensao da eficacia do pro-
cesso serd outra. Subjacente a esta extensdo — que boa parte da
doutrina e jurisprudéncia estrangeiras (e, no plano tedrico, também
a nacional) ja vem admitindo para a propria jurisdi¢do e competén-
cia do tribunal(*’) — pode estar a aplicacdo de um principio “ubi
commoda ibi incommoda”: quem beneficia de um determinado
leque de utilidades que o direito lhe proporciona, também podera
ter de se submeter as consequéncias negativas de um uso que,
sendo admissivel, pode no entanto ser exagerado.

Julgo que tera sido o exagero no controlo e interesse que
esteve na base de decisdes como a do caso “Excalibur”.

(%) Cf. quanto a extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros, DUARTE
G. HENRIQUES, ‘4 extensdo da convengdo de arbitragem no quadro dos grupos de empre-
sas e da assun¢do de dividas: um vislumbre de conectividade’, Revista da Ordem dos
Advogados, ano 74, n.° 1, jan-mar 2014, pp. 141-179.
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E verdade que os tribunais arbitrais ainda ndo produziram
decisOes conhecidas neste sentido, mas trata-se de um tema a
acompanhar com atengao.

XL
“Third party funders” e “security for costs”

50. De uma forma geral, a esmagadora maioria das leis
nacionais e das regras de arbitragem admitem que os tribunais arbi-
trais gozam do poder inerente de conduzir o processo de forma efi-
ciente e dirigida a prolacdo de uma decisdo em tempo ttil e, em
conjugacdo com tal poder, que desfrutam também da capacidade
de ordenar as partes a pratica de determinados comportamentos, o
que fazem, entre outros, através de ordens preliminares ou medidas
cautelares. Entre tais ordens ¢ medidas encontra-se, embora com
caracter muito extravagante, a prestacdo de uma caucao para cus-
tos (“security for costs”).

Uma medida desta natureza equaciona-se em face de situacdes,
de excepcional verificagcdo, em que apds o despoletar do processo,
se consegue perceber que uma das partes podera vir a perder a
causa, que tenha de suportar os custos decorrentes desse decaimento
e que, além disso, ndo tenha capacidade para liquidar efectivamente
tais custos. A experiéncia surgida dos poucos casos em que tais
ordens surgiram apontam também para uma pratica ou um historial
censuravel da parte de quem se requer a prestacdo dessa caugao.

51. As circunstancias em que surge a questdo da prestagdo
de uma “security for costs” sdo pouco ou nada consentaneas com a
posicdo de demandada numa acg¢ao arbitral. Na verdade, qualquer
parte que inicie uma ac¢ao arbitral, atenta a estrutura de custos nor-
malmente envolvida, tem que contar que corre sobre ela o risco de
a parte contraria ndo ter meios de custear as despesas da lide. Isto ¢
de tal forma correcto que a maior parte dos “demandantes” por
vezes fazem contas ao pagamento da sua parte dos custos da arbi-
tragem e, também, aos da parte contraria.
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Mas a questdo muda de figura quando se fala de uma parte
demandante, que ¢ recalcitrante no incumprimento de anteriores
condenagdes em custas e que, além disso, apresenta também um
historial de repetidas ac¢des arbitrais que sdo instauradas sem fun-
damentos sérios.

Foi justamente este o enquadramento que esteve na origem de
uma recente e famosa decisao de um tribunal arbitral de protecao
de investimento que ordenou a demandante a prestagdao de caugao
para os custos da ac¢do arbitral.

Com efeito, no caso RSM Production Corporation v. Santa
Lucia, o tribunal arbitral considerou todos estes elementos e orde-
nou que a RSM apresentasse uma caugao para custas(3!). Neste
caso, a RSM Production Corporation, representada, entre outros,
pelo Snr. Jack J. Grynberg, iniciou um processo de arbitragem
“ICSID” contra Santa Lucia formulando um pedido de condenacao
por danos causados por um invocado incumprimento de um con-
trato de concessao de uma exploracao petrolifera. Porém, os funda-
mentos nao pareceram muito sérios ao tribunal — ou pelo menos
com muitas hipoteses de sucesso — e, mais concretamente, o dito
Snr. Grynberg tinha ja um historial de repetido incumprimento de
decisOes anteriores respeitantes a custos. O tribunal arbitral receou
entdo que o demandante ndo tivesse hipoteses de mais tarde custear
as despesas de uma lide que ele proprio iniciou e que nao teria
meios de reembolsar a parte contraria.

De todo o modo, o certo ¢ que a falta de capacidade para
suportar os custos da accdo — tarefa sempre de dificil concretiza-
¢do e que nao se basta com a simples analise dos documentos de
ordem financeira e contabilistica da parte em questdo — foi neste
caso, segundo o tribunal arbitral, facilitada pela consideracao da
presen¢a de um third party funder, dando apoio a uma certa pre-
suncdo de insuficiéncia econdmica (ndo expressada pela decisdo
maioritaria mas confessada pelo arbitro Gavan Graffith, QC na sua
inusitada “assenting opinion”, verdadeiramente pioneira do ponto

(®") Caso ICSID n.° ARB/12/10, acessivel em <http://www.italaw.com/cases/2706>,
acedido em 10 de dezembro de 2015.
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de vista procedimental)(3?) que justificava um sério receio de que
uma futura decisdo quanto a custos ndo viesse a ser cumprida.
Apesar de existir alguma “jurisprudéncia” que adopta uma
visdo mais conservadora a este respeito, a verdade ¢ que a “assen-
ting opinion” de Gavan Griffith e a presun¢ao que ela encerra fize-
ram correr rios de tinta ¢ deram origem a publicag¢do de vigorosas e
contundentes criticas vindas, claro estd, do mundo dos “third party
funders”. Compreende-se que a ideia tenha tanto de sedutora como
de perigosa, o que ¢ uma combinagdo recorrente. Sera sedutora por
facilitar e reconfortar uma decisdo que se tenha de ancorar na inca-
pacidade financeira de uma das partes. Mas nao contém um silo-
gismo de sinal apoditico, dada a variedade de situagdes que poderao
justificar que uma parte recorra a um financiamento exterior. E por
essa razao € perigosa, por generalizar o que deve ser particularizado.

XII.
Auséncia de regulamentacio

52. O problema que se coloca como pando de fundo de
todas as preocupacgdes a que atras se aludiram reside na auséncia de
regulamentagao.

Alguns segmentos da comunidade arbitral internacional
requerem a regulacdo para esta actividade onde se misturam “gam-
blers, loan sharks, and third party funders”, assinalando que se
trata de uma “ethical no man’s land”(*?). A circunstincia de um
mecanismo de resolucdo de litigios (e, como tal, de realizagdo da
Justica) ser encarado ndo como um meio mas como um “activo”
ndo deixa os intervenientes menos desconfortaveis.

(®®) Veja-se a passagem em que afirma “my determinative proposition is that once
it appears that there is third party funding of an investor’s claim, the onus is cast on the
claimant to disclose all relevant factors and to make a case why security for costs orders
should not be made” (§ 18 do seu voto de concordancia).

(**) Nas expressoes de CATHERINE A. ROGERS, in ‘Ethics in International Arbitra-
tion’, Oxford, 2014, pp. 209 e segs., onde ¢ tragada uma excelente perspectiva da necessi-
dade e oportunidade de regulamentac@o deste mercado.
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Como foi visto acima, a Unica regulamentacio que ¢ conhe-
cida (além da inexpressiva iniciativa norte-americana) foi avan-
cada pela Association of Litigation Funders of England and Wales.

Porém, esta regulamentacdo ¢ minimalista e, além disso, € o
resultado de uma ““auto-regulagao”. No fundo e em bom rigor, con-
tém aquilo que os “funders” estdo dispostos a aceitar para si mes-
mos, ndo cobrindo boa parte das preocupagdes que resultam das
questdes anteriormente equacionadas.

Sem surpresa, quando as recentes alteracdes introduzidas nas
“IBA Guidelines on Conflict of Interests in International Arbitra-
tion” foram publicadas com mencgodes relevantes aos “third party
funders” (versao de 2014), ndo faltaram protestos e criticas a solu-
¢do que foi alcancada.

Os terceiros financiadores, como se pode antever facilmente,
nao pretendem regulacdo alguma ou, pelo menos, ndo pretendem
regulacdo que ndo se aplique ao que por eles ¢ referido como uma
categoria indiscriminada de financiadores, como accionistas, filan-
tropos, etc., e ainda assim reivindicam ndo mais que uma regula-
mentacdo limitada a aspectos minimos. Em bom rigor, ndo preten-
dem mais do que ja existe e que € pouco ou mesmo nada.

53. Torna-se evidente que aqui reside o maior desafio a acti-
vidade do financiamento de litigios por terceiros. A expansao da
sua utilizagdo pelas entidades litigantes conduzira inevitavelmente
a uma regulamenta¢do com maior grau de detalhe que o actual-
mente existente. Muito provavelmente ainda ndo estdo criadas as
condig¢des de desenvolvimento da ciéncia juridica para apontar um
caminho seguro quanto a determinados aspectos relevantes. Exem-
plo disso sera o feixe de solucdes a dar as questdes ligadas aos cus-
tos da arbitragem e responsabilidade do “funder” por esses custos.
No entanto, o estado do conhecimento j& desenvolvido permitira,
com uma certa dose de seguranga, avancar para a defini¢do do con-
ceito de “third party funder”(3*), para a matéria das relagdes entre
“funders”, financiados e advogados no que toca ao sigilo profissio-

(**) Com eventual apoio de recolha de elementos e dados, tal como acima sugerido.
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nal e, também, para a matéria da revelacdo de existéncia de finan-
ciamento tendo em vista os efeitos de possiveis conflitos de inte-
resses. Neste ultimo aspecto, ¢ interessante notar que os tribunais
arbitrais estdo ja a desenvolver uma “jurisprudéncia” dirigida a
essa revelacdo, ainda que com variagdes no que toca ao conteudo
da informagao a revelar.

54. Além disso, a medida que o modelo negocial for avan-
cando para segmentos de mercado menos sofisticados e, portanto,
a medida que estiver mais apto a providenciar as necessidades de
um leque mais vasto de financiados, ¢ natural que as autoridades
de supervisdo da actividade bancaria e financeira adoptem uma
diferente perspectiva quanto a necessidade de licenciamento para o
exercicio da actividade e quanto a supervisdo comportamental des-
tes agentes economicos. Questdoes de adequagdo de capitais, trans-
paréncia de titularidade do capital social e mesmo até modelos
contratuais aplicaveis poderdo a ser colocados na agenda do legis-
lador.

Trata-se, seguramente, de mais um campo a observar com
atengao.

XIII.
Panorama Portugués

55. Do ponto de vista das questdes que se levantam, quanto
ao conteudo dos modelos de negocio de financiamento de litigios
por terceiros, os temas acima superficialmente aflorados sdo os que
se t€ém discutido no panorama da arbitragem comercial internacio-
nal e da denominada arbitragem de investimento. Apesar de nao
terem surgido ainda no nosso ordenamento juridico, nenhuma
razao existe para pensar que tais questoes nao devam vir a ter aqui
cabimento. Mas, para além dessas, outras poderdo vir a ser rele-
vantes. Tentarei, assim, abordar um conjunto de questdes que
poderdo ter pertinéncia no nosso sistema juridico.

Antes disso, ha que deixar aqui duas ressalvas.
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56. A natureza e finalidade deste artigo ndo me permite ir
mais além e passar a analisar um aspecto de sobremaneira impor-
tante, o qual esta ligado aos possiveis efeitos de um acordo de
financiamento de litigios por terceiros no ambito do processo fali-
mentar. Alids, ndo sdo apenas os efeitos, mas também a eficacia no
plano pratico que semelhante acordo de financiamento possa ter.

Apenas para dar uma breve nota, convém lembrar que um dos
campos preferidos dos “third party funders” ¢ o das empresas em
dificuldades financeiras e mesmo as empresas que ja se encontram
abrangidas por processo de insolvéncia ou outro tipo de medidas
de proteccao de credores.

Como ¢ evidente, a celebracdo de um acordo deste tipo pres-
supde que os “funders” queiram “fazer-se pagar” com preferéncia
de todos os restantes credores, incluindo os que beneficiam de pri-
vilégios creditorios: de outra forma nao financiariam, o que ¢ com-
preensivel do ponto de vista do seu negdcio.

Por outro lado, mesmo os financiados que ndo se encontrem
ainda em processo de insolvéncia ou abrangidos por outro tipo de
medida de protec¢ao de credores podem ter constri¢cdes na celebra-
c¢ao deste tipo de acordos de financiamento na medida em que pos-
sam estar envolvidos pagamentos preferenciais a credores em pre-
juizo de outros.

De um ponto de vista pratico, € certo que os third party fun-
ders encetam sistematicamente diligéncias para apurar se o acordo
a que se propdem celebrar se encontra ou nao impedido ou restrin-
gido pelas regras falimentares e, além do mais, estando o processo
de insolvéncia (ou outro similar) em andamento, ndo o fazem sem
o respeito pelas regras proprias desse processo. Contudo, do ponto
de vista doutrinario, interessantes questoes se podem levantar as
quais, como se disse, ndo podem ser aqui tratadas.

57. A segunda nota esta ligada com a falta de experiéncia de
Portugal no dominio dos “third party funders” e a possivel conexao
deste modelo com um ramo do negocio segurador que lhe ¢ adja-
cente.

Como se pode antever, em Portugal ainda ndo se suscitaram
as questdes que acima se enunciaram.
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E certo que existe ja uma pratica e um mercado de alguma
forma sedimentados nos contratos de seguro de protec¢ao juridica.
Tais seguros, na esmagadora das vezes acoplados a seguros de res-
ponsabilidade civil automovel, sdo muito comuns em Portugal
(mais do que inicialmente se poderia pensar).

Porém, o modelo que eles encerram — tipico de um “before
the event insurance”, verdadeiro seguro de cobertura de riscos juri-
dicos ou judiciais — esta localizado numa vertente de gestao de
riscos dispersa e pluralizada. Por essa razdo, as seguradoras, vir-
tualmente, ndo assumem qualquer controlo sobre o caso: limitam-
se a pagar as despesas e honorarios até ao limite do capital coberto
e, eventualmente, a indicar advogado que estabelecera contacto
directo e em exclusivo com o segurado, nenhuma interven¢ao pos-
terior tendo a partir dai. Além disso, mesmo que tais seguros
incluam a cobertura de litigancia em arbitragem (o que ja ¢ menos
comum fora do aparelho de arbitragem institucionalizada de con-
flitos no ramo segurador), nunca as seguradoras t€ém qualquer
hipotese de sequer supervisionar ou acompanhar o trabalho dos
arbitros que sdo indicados. O exemplo da arbitragem do ramo
segurador automovel ¢ paradigmatico quanto a este aspecto.

Dito de outra forma, apesar de existir substancial experiéncia
decorrente do contrato de seguro de protecado juridica, a verdade ¢
que esta experiéncia ndo pode ser transposta para o campo do
“third party funding”, sendo realidades de financiamento total-
mente dispares e com caracteristicas proprias. Nao existe, assim,
um substracto experimental que possa ser invocado aqui como
exemplo ou comparagao.

58. Afastados que estdo os aspectos que se tém debatido no
plano internacional e depurada esta analise das questdes falimenta-
res, cumpre saber que tipo de desafios o financiamento de litigios
por terceiros coloca no plano do nosso ordenamento juridico.

Existem, fundamentalmente, os seguintes desafios: saber se se
trata de uma actividade de financiamento sujeita a licenciamento
pelas autoridades supervisoras da actividade bancéria e financeira;
saber se se trata de uma modalidade de quota litis ou de partilha de
honorarios; saber qual o enquadramento da questdo atinente ao
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sigilo profissional; saber em que medida se trata de um negocio
usurario; e, finalmente, saber em que medida uma ac¢ao (um liti-
gio) pode ser o objecto de um negdcio.

Mais uma vez, abordarei estes temas de uma forma necessa-
riamente superficial.

XIV.
O licenciamento da actividade

59. A actividade bancaria e financeira em Portugal esta, de
um modo geral, submetida a um mesmo padrio, o qual resulta da
implementacdo de directivas comunitarias.

Actualmente, o regime legal portugués decorre do Decreto
Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, com as variadissimas e exten-
sas modifica¢des que tem vindo a sofrer (conta-se ja a 42.% versao,
decorrente da Lei n.° 118/2015, de 31 de agosto).

Ora, do elenco de disposicdes que emergem deste regime
legal, tenho dificuldade em enquadrar os “third party funders” em
alguma das categorias de instituigdes de crédito ou de sociedades
financeiras (arts. 3.°, 4.°-A e 6.° do citado diploma legal) ali subme-
tidas a regulamentagdo, isto se consideramos uma entidade que
desenvolva exclusivamente esta actividade. Também questiono a
ideia de que esta actividade possa ser enquadrada em alguma
daquelas que as instituigdes de crédito estdo autorizadas a desen-
volver, a ndo ser talvez a “participa¢do em capital de sociedades”,
pressuposto, claro que esta, que se possa equiparar o investimento
realizado por um third party funder a uma “participagd@o em socie-
dade”(3%), mas ainda assim caindo fora do ambito do principio da
exclusividade (cf. art. 8.°, n.° 2, DL 298/92).

De igual modo, também encontro bastante dificuldade em
enquadrar os acordos de financiamento em algum ou alguns dos

(*) V., sobre este ponto, ANTONIO PINTO LEITE, que inicialmente da a indicagdo de
podermos estar em presenca de um “contrato de associagdo em participagdo”, o que de
algum modo poderia sugerir uma equiparagdo a uma participagao societaria (cf. op. cit.).
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tipos contratuais financeiros que sdo elencados no art. 2.° do
mesmo diploma legal, a ndo ser que se queira equiparar o acordo
de financiamento de litigios a um “contrato sobre valores mobilia-
rios” (pressuposto que se defina o litigio como um “valor mobilia-
rio”’) ou a um contrato de futuros e a prazo, ou ainda a um contrato
de swap ou de opgdes (pressuposto que os requisitos deste tipo de
contratos se verifiquem no caso da “arbitration finance”). Parece-
-me for¢ada, em qualquer caso, uma interpretagdo nesse sentido.

60. De outro lado, este tipo de financiamento esta longe de
poder ser qualificado como exercicio de actividade seguradora
(para efeitos do Regime Juridico do Acesso e Exercicio da Ativi-
dade Seguradora e Resseguradora instituido pela Lei n.° 147/2015,
de 9 de setembro), uma vez que o contrato que lhe subjaz, apesar
do elemento aleatorio que contém (o financiador pode ser recom-
pensado ou nao de acordo com o eventual sucesso da causa finan-
ciada), prescinde do elemento essencial do seguro que €, justa-
mente, o prémio. Na verdade, excepg¢ao feita a alguns “fees” que a
entidade financiada possa ter de pagar inicialmente para o desen-
volvimento das actividades de analise do dossier, a assunc¢ido do
risco pelo financiador ndo ¢ feita contra um pagamento de qualquer
verba por parte do financiado. Pelo contrario, o recebimento a que
o “funder” podera ter acesso é, ele sim, incerto no se, no quando e
no quanto, perdendo por completo a caracteristica de “prémio”.
A “alea”, neste caso, reside justamente na retribui¢do que possa ser
devida ao “funder”.

61. Em suma, julgo que no panorama nacional ndo existe
qualquer disposicao legal que obrigue ao licenciamento da activi-
dade de “third party funder”. Alias, este entendimento esta em total
sintonia com a situacao de todos os financiadores que operam no
mercado europeu: quanto muito, estes agentes poderao necessitar
de algum licenciamento e estar sujeitos a alguma supervisao na
medida em que o seu capital tenha sido disperso em bolsa (casos
acima citados) ou quando, para provisionar os financiamentos que
outorgam, necessitam de recorrer ao mercado de capitais (v.g. cons-
tituindo fundos de investimento mobiliarios com apelo a subscri-
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¢do publica). No entanto, nada disto altera a estrutura e natureza
fundamental do exercicio da actividade de financiamento de liti-
gios por terceiros e da auséncia da sua regulamentacdo, a qual con-
tinua a ser um campo ausente desta.

XV.
Os desafios ligados a deontologia da profissao de advogado

62. O recentemente aprovado novo Estatuto da Ordem dos
Advogados (EOA, aprovado pela Lei n.° 145/2015, de 9 de setem-
bro) mantém a ja ancestral proibicao de “pactum quota litis”(3¢).
Trata-se de uma proibi¢do destinada a manter a dignidade da pro-
fissdo e a proteger a irrenunciabilidade do “honorarium” que cons-
titui a forma de compensar o desempenho do advogado.

Ora, no caso da intervencao de terceiras entidades financiado-
ras do litigio, ndo me parece que esta proibicao seja colocada em
crise. Pode, no entanto, questionar-se se ndo estd comprometido o
direito aos honorarios em si — se for postulada a natureza irrenun-
ciavel deste direito —, quando o pagamento destes fica exclusiva-
mente a cargo do terceiro financiador e quando ndo se admita que
outrem que nao o cliente efectue tal pagamento. Estou a pensar nos
casos acima referenciados em que o modelo contratual passa pelo
pagamento dos honorarios do advogado directamente pelo terceiro
financiador.

O que ndo sofre duvida € que o terceiro financiador nao pra-
tica nenhuma forma de “quota litis” proibida. Tem, ¢ certo, uma
“quota” no litigio por for¢a de um acordo que estabeleceu com o
financiado, mas tal pacto ndo esta incluido na proibi¢ao constante

(%) E o “acordo celebrado entre o advogado e o seu cliente, antes da conclusio
definitiva da questdo em que este ¢ parte, pelo qual o direito a honorarios fique exclusi-
vamente dependente do resultado obtido na questdo e em virtude do qual o constituinte
se obrigue a pagar ao advogado parte do resultado que vier a obter, quer este consista
numa quantia em dinheiro, quer em qualquer outro bem ou valor” (n.° 2 do art. 106.°,
EOA).
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do art. 106.° do EOA pela razao de que nenhum deles (financiador
e financiado) ¢ advogado.

63. Do mesmo modo se diga em relacdo a proibi¢ao de par-
tilha de honorarios do advogado(?’). Com este acordo, o terceiro
financiador ndo partilha dos honorarios do advogado.

64. Por contraponto, perguntar-se-a, na senda do que € per-
guntado no panorama da arbitragem internacional e do que sao as
reivindicagdes dos “third party funders”: um advogado que aceite
trabalhar numa modalidade (conquanto que licita nos termos per-
mitidos pelo art. 106.° do EOA) de “contingent fees” ou de “sucess
fees” estara a exercer actividade de “third party funder”? Estara o
advogado a financiar a lide e, como tal, devera sujeitar-se as conse-
quéncias a que acima se aludiram?

A resposta s6 poderd ser um rotundo ndo. Evidentemente que
tais modalidades de honorarios constituem uma forma de financia-
mento do cliente. E irrecuséavel.

Mas a pretensdo de identificar os advogados que trabalhem
em tais condigdes a um “third party” parte do pressuposto errado
de que o advogado ¢ “third”, ¢ “terceira pessoa” em relagdo ao
cliente. Para combater essa ideia bastaria avocar o regime da repre-
sentagdo e do mandato forense onde ¢ claro que advogado e cliente
sd0 como que uma mesma parte ou uma mesma entidade. Além do
mais, de todas as questdes acima delineadas, a Uinica que poderia
ter alguma utilidade seria a tocante a responsabilidade pelos custos
e, eventualmente, a questdo da caugdo para custos e correspectiva
tematica da presuncao de “impecuniosidade” da parte. Estas maté-
rias, no entanto, também nao oferecem duvida de maior para res-
ponder na negativa. Tirando o caso de responsabilidade civil por
actos praticados no exercicio do mandato e, também, da eventual
responsabilidade por litigancia de ma fé imputavel ao proprio man-
datario, que em qualquer caso sdo situacdes de responsabilidade

() “E proibido ao advogado repartir honorarios, ainda que a titulo de comisséo
ou outra forma de compensagao, exceto com advogados, advogados estagiarios e solicita-
dores com quem colabore ou que lhe tenham prestado colaboragao” (art. 107.° do EOA).
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pessoal do mandatario e ndo da parte, nunca se admitiu a transfe-
réncia da obrigacdo de pagamento deste tipo de custos para o advo-
gado. Por outro lado e como se viu, da existéncia de financiamento
por terceiro ndo pode extrair de imediato a presuncao de que a
parte ndo ira pagar os custos do processo.

Dai que ndo faga sentido equiparar advogado e “third party
funder”.

65. Faltara abordar, dentro deste tema, o problema do sigilo
profissional e a intersec¢@o deste com a intervengao do “third fun-
der”.

O advogado esta vinculado a guardar segredo de tudo quanto
lhe seja transmitido pelo seu cliente e, de um modo geral, tudo
quanto respeite ao caso que lhe ¢ confiado (art. 92.°, EOA).

A partida, poder-se-ia pensar que este segredo pode ser dispen-
sado pelo cliente tendo em vista a prestacao de informagdes ao ter-
ceiro financiador para que este possa conscienciosamente analisar o
financiamento que lhe ¢ proposto. Mas a formulacdo de todo este
preceito pode levantar duvidas, mais acentuadas quando se 1€ o n.° 4
do mesmo: “o advogado pode revelar factos abrangidos pelo segredo
profissional, desde que tal seja absolutamente necessario para a
defesa da dignidade, direitos e interesses legitimos do proprio advo-
gado ou do cliente ou seus representantes, mediante prévia autoriza-
c¢do do presidente do conselho regional respetivo, com recurso para o
bastonario, nos termos previstos no respetivo regulamento.”

Ou seja, aparentemente, terd de haver autorizagcdo do presi-
dente do conselho regional.

E, portanto, questionavel ndo s6 que o advogado seja obri-
gado a transmitir informag¢des ao financiador mas também que o
possa fazer. Seguramente que sem o consentimento do cliente ndo
pode fornecer informagdes, documentos ou outros elementos
abrangidos pelo sigilo profissional.

Mas a questdo também se pode colocar sob o ponto de vista
do financiador: tendo este recebido informag¢des, documentos ¢
outros elementos referentes a um processo, pode ser compelido a
revelar tais elementos? Estara ele abrangido pelo sigilo e pela pro-
teccdo da relagdo advogado-cliente?
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Tirando a questdo do dever de sigilo que resulta do acordo
celebrado entre cliente e financiador, nos termos do qual este se
compromete a observar, cumprir e fazer cumprir tal obrigagdo de
confidencialidade — o que, diga-se de passagem, ¢ a regra dos
acordos de financiamento — a verdade ¢ que o terceiro financiador
nao pode por outra forma beneficiar de uma faculdade que ¢ confe-
rida no ambito de uma profissdo, a de advogado, que ndo ¢ a dele.
Além do mais, é de salientar ndo fazer sentido falar-se da existén-
cia de uma doutrina de “interesse comum” que permite, noutros
sistemas juridicos (nomeadamente da “common law”) proteger a
informacao que ¢ transmitida ao “funder”.

Assim, sabendo-se que existem informacdes e documentos
que possam ser relevantes para a boa decisdo da causa e para a des-
coberta da verdade — principios nem sempre aplicaveis no domi-
nio da arbitragem — e que estejam na posse do terceiro financia-
dor, este podera ser compelido a fornecer tais elementos.

XVI.
Usura

66. A questdo que de seguida se coloca ¢ saber se, conside-
rando a generalidade dos casos em que os financiados se encontram
numa situacao de debilidade financeira, o contrato que celebram
com o financiador ndo se encontra sujeito a proibicdo de negocios
usurarios. Como resulta da forma como a questao ¢ equacionada, a
duvida nao pode respeitar aos financiados que recorrem a “fun-
ders” como simples forma de gestdo financeira da sua actividade e
utilizam tais recursos como alternativa a um normal empréstimo
reembolsavel e remunerado.

Mas a proibi¢do de negdcios usurarios ¢ uma decorréncia de
principios gerais do nosso direito.

Curiosamente, este ¢ um instituto que ndo tem sido muito tra-
tado ao nivel dos temas que se discutem no panorama da arbitra-
gem internacional e do “third party funding” e, quando o ¢, aparece
ligado a questdo de saber se um “third party funding” deve ser qua-
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lificado como um “loan” (mutuo) e, subsequentemente, se ele con-
figura um empréstimo com juros ou outra forma de remuneragao
usuraria(3®).

Independentemente da relevancia que se lhe atribui nesse
dominio, a verdade ¢ que a proibi¢do de usura encontra-se enrai-
zada no nosso ordenamento juridico ¢ ndo apenas em relagdo a
juros sobre quantias mutuadas.

67. Na verdade, como resulta do n.° 1 do art. 282.° do
Codigo Civil: “é anulavel, por usura, o negocio juridico, quando
alguém, explorando a situacao de necessidade, inexperiéncia, ligei-
reza, dependéncia, estado mental ou fraqueza de caracter de
outrem, obtiver deste, para si ou para terceiro, a promessa ou a
concessao de beneficios excessivos ou injustificados.”

Parece natural pensar que a parte financiada, uma vez obtido o
crédito reclamado na agdo, queira invocar a aplicagdo deste regime
para se esquivar ao pagamento da parte do financiador. Afinal de
contas, essa parte apenas celebrou o contrato porque se encontrava
numa situacdo de dependéncia, de necessidade ou até de estado
mental débil. Poder-se-a dizer que ao invocar essa pretensao se
encontra a desafiar os limites impostos pela boa fé. Mas esta ndo
serd uma afirmagao absoluta.

Trata-se de um expediente que s6 podera ser equacionado em
face do caso concreto, ndo podendo a partida estabelecer-se
nenhuma regra abstracta. Teoricamente, pode ter um vasto campo
de aplicacdo e, por isso, a sua articulagdo com o acordo a celebrar
tem de ser cuidadosamente ponderada.

(*%) Cf. BERNARDO M. CREMADES, JR., “Usury and Other Defenses in U.S. Litiga-
tion Finance”, in Contingent Fees and Third Party Funding in Investment Arbitration Dis-
putes, TDM 3 (2014), acessivel em <http://www.transnational-dispute-management.com/
article.asp?key=2112>, acedido em 11-12-2015. Cf. também JuLiA H. MCLAUGHLIN, Liti-
gation Funding: Charting a Legal and Ethical Course, 31 VT. L. REV. 615, 627 (2007) e
GEORGE S. SWAN, The Economics of Usury and the Litigation Funding Industry: Rancman
v. Interim Settlement Funding Corp., 28 OKLA. CITY U.L. REV. 753, 783 (2003).
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XVIL
“Comoditizacdo” da justica

68. O conceito de financiamento de um litigio realizado por
terceiro a troco de uma percentagem nos resultados da ag@o parece
fazer realcar a ideia de uma mercantilizagao do direito ou de uma
simples transformacao do direito a acdo num bem transacionavel.
Nao ha falta de quem fale numa “comoditizacdo” da justica e da
integracao deste modelo de negocio no mercado de capitais, pas-
sando a a¢do a ser nada mais que um objecto negociavel, incluindo
em mercados regulamentados.

Julgo que a ideia ¢, apesar de tudo, exagerada.

Nao se recusa a hipdtese de, em certas circunstancias, os
direitos que para o “funder” resultam de um acordo de financia-
mento puderem ser objecto de uma transagdo. Por exemplo, o “fun-
der” podera querer usar tais direitos como colateral ou garantia de
operacdes que realiza. Mas essa sera uma excepg¢ao, seguramente.
Alids, a experiéncia revela que a maioria dos contratos de financia-
mento nao contempla clausulas que permitem ao “funder” ceder ou
onerar livremente a sua posi¢ao contratual, o que se percebe tendo
em vista a especificidade de direitos e obrigacdes que resultam
dele e o seu caracter pessoal.

69. De outro lado, também ndo se esquece que existem
determinados financiadores que usam os financiamentos concedi-
dos e os direitos que deles podem resultar como activos financeiros
do seu patrimoénio e do capital societario que ele representa quando
este € colocado em operagdes de bolsa.

70. Em todo o nosso sistema juridico e até onde consegui
apurar, ndo existe uma disposicao legal que iniba a realizacdo deste
tipo de negocios, inserindo-se os mesmos no mais amplo dominio
da liberdade contratual, onde gozam de um razodvel conforto de
actuagdo. Nao excluo que os contratos de financiamento nao pos-
sam ser considerados nulos ou anuldveis com base em institutos
especificos, como as limitagdes decorrentes do processo falimen-
tar, como a usura, ou mesmo como resultado de outros vicios da
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vontade. Mas tratam-se de solu¢des consagradas para a generali-
dade dos contratos e ndo sdo especificas deste tipo de financia-
mento, ndo se podendo por isso afirmar que existe uma proibicao
de exercicio desta actividade ou que a mesma represente uma
“mercantiliza¢do” da justi¢a, sobretudo quando encarada no domi-
nio da arbitragem que ¢ aqui tratado.

71.  E certo que poderdo ser formulados juizos de valor ético
ou moral. Admito que, numa primeira abordagem, este modelo
negocial choque a mente juridica e chegue mesmo a colocar em
questdo valores fundamentais da realizacao da justica que encon-
tram consagrac¢ao ao nivel da lei fundamental do pais. Mas, ainda
assim, estamos longe de poder formular um juizo de censura juri-
dica sobre o mesmo.

72. Restara, neste dominio, considerar que este tipo de
negdcio ofende os bons costumes ou que € contrario a ordem
publica, assim se tornando nulo nos termos dos arts. 280.° ¢ 281.°
do Cédigo Civil.

No entanto, ndo consigo descortinar um qualquer principio
geral desta natureza — quer de ordem publica, quer de bons costu-
mes — que faga destruir a validade e eficdcia de um acordo de
financiamento de litigio por terceiro. Nem tao pouco consegui apu-
rar uma decis@o dos nossos tribunais que tivesse adoptado entendi-
mento semelhante ou susceptivel de aplicagdo a este tipo de finan-
ciamento.

E se inquietacdes de ordem publica ou dos bons costumes se
pudessem levantar, teriam de ser equacionadas com outro interesse
que ¢ prosseguido com o financiamento de litigios por terceiros e
que consiste, justamente, no acesso ao direito. Com efeito e como
se disse acima, por vezes as partes encontram-se numa situacao em
que pura e simplesmente nao possuem capacidade financeira para
iniciar ou prosseguir uma acdo. A intervencao dos terceiros finan-
ciadores permitira, desse modo e nessa perspectiva, “nivelar o ter-
reno de jogo” e fomentar o acesso ao direito.
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XVIIIL.
Concluindo — Portugal é um bom mercado para os
“third party funders”?

73. A primeira observacao que se pode tecer em jeito de
conclusdo ¢ que o mercado Portugués nao esta ainda preparado
para a introdug¢ao dos terceiros financiadores apenas pela razao de
que o desconhecimento que a nossa comunidade tem em relagdo ao
tema ¢ ainda elevado e substancialmente superior ao que ja se veri-
fica noutras jurisdigdes. Este desconhecimento gera suspeita e a
suspeita inviabiliza a proliferacdo do negdcio.

Contudo, como se tentou demonstrar acima, nao existem obs-
taculos juridicos de maior ao desenvolvimento deste modelo de
negobcio, desde que articulado convenientemente com os varios
institutos juridicos com potencial repercussao no fenémeno. Por
outra banda, as condi¢des de natureza econdmica e financeira que
algumas empresas e agentes econdmicos atravessam em Portugal
fazem pensar que o nosso Pais apresenta um campo onde esta acti-
vidade se pode expandir exponencialmente.

74. Na verdade e tomando como exemplo o caso Francés,
que tem um aparelho juridico onde o custo do contencioso judicial
¢ relativamente inexpressivo (quando nao subsidiado pelo apoio do
Estado no acesso ao direito), onde ndo ¢ permitida a pratica de
“pure contigency fees” e onde ndo existem os “punitive damages”
(tdo apeteciveis num modelo de negdcio como este), verifica-se no
entanto uma crescente expansao deste modelo. S6 no ano de 2015
assistiu-se ao nascimento de trés novos financiadores.

75. De todo o modo, o mercado Portugués apresenta especi-
ficidades e dificuldades que ndo sdo comuns a maioria das restan-
tes jurisdi¢des, ndo se podendo afirmar que siga um padrdo muito
claro para quem o observa de fora. Para tocar apenas num aspecto
ligado a producao de prova, ¢ comum dizer-se que nas jurisdigdes
da “civil law” o papel reservado a testemunhas ¢ muito limitado,
quando ndo nulo (como ¢ o caso da Franga), ao passo que nas juris-
di¢des da “common law” ¢ justamente o oposto. Ora, sendo Portu-
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gal indiscutivelmente uma jurisdigdo da “civil law”, tem no
entanto um modelo processual bastante flexivel na determinagao
do valor probatorio dos varios meios que sao colocados a disposi-
¢do do decisor.

Por outro lado, varios outros aspectos terdo de ser submetidos a
apreciacdo que ¢ feita na nossa comunidade juridica de um modo
“singular”. Por exemplo, no dominio dos conflitos de interesses de
arbitros, chegou aos nossos tribunais um caso onde um sé arbitro
havia confessado ter sido nomeado, pela mesma firma de advoga-
dos, em cinquenta processos arbitrais(*°), o que aos olhos da comu-
nidade arbitral internacional ¢ algo de absolutamente impensavel.
Casos como estes podem ser encarados por certos sectores da nossa
comunidade arbitral como aceitaveis e, para outros sectores, sao
mesmo necessarios. Recorde-se que no nosso sistema juridico existe
um sistema de arbitragem compulsiva sem que esteja assegurado,
por um lado, a institucionaliza¢do da mesma e, por outro, sem que
exista um quadro de arbitros especializados na matéria em numero
razoavelmente confortavel. Seja como for, trata-se de algo inadmis-
sivel para quem pretende colocar a jurisdigdo Portuguesa em con-
corréncia com os principais “hubs” de arbitragem internacional.

E este tipo de particularidades do nosso mercado que os finan-
ciadores, sobretudo os que provenham de outros ordenamentos
juridicos, terdo de enfrentar e gerir com conhecimentos especificos
e utilizando a “ponta de sal”, tdo tipica em virtualmente todos os
assuntos juridicos que se discutem e decidem no nosso territorio.

Apesar de tudo, Portugal ¢ um mercado onde sera possivel
assistir a um desenvolvimento desta actividade de “third party fun-
ding”.

(*%) Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 29 de Setembro de 2015,
processo n.° 827/15.9YRLSB, disponivel em <www.dgsi.pt>, acedido em 12 de dezembro
de 2015.



