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“ARBITRATION IS based on the arbitral agreement, which flows from
the parties' common intention. The freedom of the parties may lead to
good as well as to bad results.”™

1. Introducao

Ja todos ouvimos chamar a clausula de arbitragem a «clausula da meia-noite». Esta
€ a ultima clausula com que os advogados que redigem o contrato se preocupam.
Por isso é redigida a pressa e sem grandes preocupacdes. As consequéncias sdo
conhecidas.

Por outro lado, e apesar da tendéncia das instituicbes arbitrais para produzirem
clausulas-tipo, diariamente nos confrontamos com clausulas «originais», muito
desenvolvidas e contemplando uma multiplicidade de procedimentos,
frequentemente pouco claros e pouco testados.

Para além das verdadeiras clausulas patoldgicas,” ou seja, aquelas que podem
realmente comprometer a possibilidade de se constituir um Tribunal Arbitral (ou de
este funcionar), outras ha que mesmo sem suscitarem a partida problemas tédo
graves, podem gerar obstaculos de monta.

Um destes casos é precisamente o das clausulas que prevéem que as partes se
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envolvam em qualquer procedimento prévio de conciliacdo, formal ou ndo, antes de
poderem desencadear o procedimento arbitral. S&o aquilo a que internacionalmente
tem sido designado por Multi-tiered Dispute Resolution Clauses.

A questdo que cada vez mais se coloca relativamente a tais clausulas — cuja
complexidade tem vindo a evoluir — € a de saber em que medida as mesmas séo
vinculativas, que € o0 mesmo que perguntar se podem obstar a imediata instauracéo
de um procedimento arbitral e, no limite, se 0 seu desrespeito pode levar a anulacdo
de uma decis&o arbitral. E isso que procuraremos analisar de seguida.

2. O problema

E frequente depararmo-nos com clausulas que fazem depender a possibilidade de
se recorrer a arbitragem do preenchimento de determinadas pré-condicoes,
relacionadas com a possibilidade de solug&o do litigio por via consensual.

Sendo impossivel pretender abarcar toda a variedade de solugbes a que a
criatividade das partes diariamente da origem, pensamos que é possivel isolar as
seguintes modalidades:

(i) Clausulas que apenas fazem referéncia & ocorréncia de um litigio que as
partes ndo sejam capazes de solucionar por via consensual® ou clausulas que
referem genericamente um dever de as partes procurarem conciliar-se;*

(i) Clausulas que estabelecem deveres especificos ou procedimentos concretos
tendentes & conciliacdo;’

(i)  Clausulas que remetem para processos de mediacéo/conciliagéo.®

Embora o detalhe e a clareza com que as obrigacdes sédo estabelecidas possa ter
influéncia decisiva na eficacia das mesmas, julgamos que os trés tipos apontados de
clausulas deverao ser tratados de forma diferente, na medida em que conduzem a
resultados diversos.

3. Contexto
Embora este tipo de clausulas se encontre em contratos celebrados desde ha varios

anos, a concepc¢do tradicional apontava para se considerar 0 recurso a
mediacao/conciliacdo como uma faculdade das partes, a exercer ou ndo no

5. Por exemplo: “Na eventualidade de um litigio que as parte ndo sejam capazes de solucionar

por via consensual, 0 mesmo sera decidido por recurso a arbitragem...”

4 Por exemplo: “1. Em caso de litigio as partes procurardo encontrar uma solucdo que de
comum acordo permita termo ao litigio. 2. Caso néo seja encontrada uma solucao consensual para o
litigio nos termos do nimero 1, o mesmo sera decidido por recurso a arbitragem...”

> Por exemplo, clausulas que imponham a obrigatoriedade de reunides de alto nivel e/ou que
estabelecam um periodo minimo para a duracgédo de tais negociacoes.
°. Falaremos genericamente de mediacdo/conciliagdo sem tomar partido sobre saber se se

tratam de mecanismos diversos ou apenas subespécies do memo tipo de procedimento.



momento em que surgisse um litigio. Com efeito, dependendo a possibilidade de as
partes se conciliarem da sua propria vontade, a intencdo manifestada a priori por
uma das partes no sentido de recorrer directamente a arbitragem seria a evidéncia
de que qualquer outra solu¢do ndo era possivel. Nao faria assim sentido procurar
impor a essa parte a obrigacdo de ter de passar previamente por qualquer outro
mecanismo de resolucao de conflitos.

Esta abordagem nem sempre foi considerada t&o linear,” ® mas esse entendimento —
tendencialmente pacifico — sofreu uma alteracéo radical com a deciséo proferida em
11 ge Outubro de 2002 no processo Cable & Wireless plc v. IBM United Kingdom
Ltd.

Muito simplificadamente, o contrato em causa previa uma clausula de resolucéo de
litigios com diversos estagios, comecando por conversacdes entre as administracées
das partes, passando para mediacdo (ou outro ADR), s6 entdo se permitindo o
recurso aos tribunais. Era o seguinte o teor da clausula contratual:

“If the matter is not resolved through negotiation, the Parties shall attempt in
good faith to resolve the dispute or claim through an Alternative Dispute
Resolution (ADR) Procedure as recommended to the Parties by the Centre for
Dispute Resolution. However, an ADR procedure which is being followed shall
not prevent any Party or Local Party from issuing proceedings.”

No caso em analise o Tribunal veio a concluir que as partes estavam obrigadas a
seguir o percurso tracado na clausula arbitral, com base em 3 ordens de
argumentos:

(1) Era clara a intencdo das partes de se vincularem aquele tipo de solucao;

(i) O contrato era suficientemente preciso para ndo existirem duvidas sobre qual
0o método (ou melhor, a forma de seleccdo do meétodo) de resolucdo
alternativa de litigios a seguir;

(i) E dever dos tribunais Ingleses procurarem ter um papel activo na gestio
efectiva dos processos, ou seja, devendo remeter as partes para
mediacao/conciliacdo quando entendam que a mesma pode ter viabilidade.

A decisdo em causa gerou enorme controvérsia na comunidade internacional,
embora se deva sublinhar que o circunstancialismo subjacente aquele processo era
bastante preciso, o que permitiu ao Tribunal Inglés concluir pela executoriedade da
clausula que impunha ADR, contrariando a premissa mais ou menos assente no

. O problema foi suscitado no ambito da decisao proferida em 1974 no ambito do Processo da
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direito inglés de que o simples compromisso de estabelecer negociacbes nao é
executavel.

Como foi apontado na altura, esta decisao constituiu um passo importante na
consagragdo dos ADR, mas ndo tratou dos casos em que 0s contratos impdem um
dever de negociacéo, prévio a instauracao do litigio arbitral.’

De qualquer forma, convira recordar que a decisdo em causa nao foi proferida no
ambito de uma qualquer ac¢do de anulacédo, mas sim numa fase inicial do processo
arbitral, tendo o Tribunal Arbitral determinado o stay of proceedings:

“I therefore conclude that the appropriate course in the present case is for the
hearing of the claim for declaratory relief to be adjourned until after the parties
have referred all their outstanding disputes to ADR. In the event that this
reference is unfruitful, the parties can re-instate this claim, provided that the
issue of the validity of the Benchmarking Report is by that time the subject of
further proceedings which this court can consider in the course of its overall
responsibility to manage the existing proceedings. Hopefully this will prove
unnecessary in view of a successful mediation.” **

Decisdo mais ousada foi a proferida em 3 de Junho de 2009 pelo Court of Appeal de
New South Wales, na Australia, no ambito do processo United Group Rail Services
Ltd. v. Rail Corp. New South Wales.> Nesse processo o Tribunal concluiu que um
acordo no sentido de as partes negociarem de boa fé era executavel e que obrigava
as partes, em caso de litigio, a reunirem e iniciarem negociacdes em genuina boa fé.

Embora neste caso a clausula contratual também fosse bastante detalhada, tendo
permitido ao Tribunal concluir pela existéncia de uma inequivoca vontade de as
partes quererem uma prévia oportunidade de conciliacdo, ndo deixa de ser verdade
que a decisdo pode ter um alcance extraordinario, principalmente se levarmos em
conta que muitos contratos prevéem obrigacdes de negociacdo, previamente ao
recurso a via arbitral (ou judicial).

Por outro lado, ndo se pode deixar de questionar em que medida é que um
contencioso no qual se discuta qual das partes negociou de boa fé podera contribuir
para uma melhor e mais rapida solucdo do diferendo no seu todo.*

Em Portugal ndo conhecemos decisdes que tenham tratado o assunto,** o que se
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(www.dgsi.pt, n° doc. SJ20080527008472) mas acabou por ndo ser objecto de discussao, ja que
simultaneamente se tratava de uma pretericdo de Tribunal Arbitral.



explicara por um lado pelo ainda incipiente papel da mediacdo/conciliacdo e, por
outro, pela tendéncia para desvalorizar obrigacfes de caracter genérico, como seja a
de serem estabelecidas negociacdes reais e de boa fé. Voltaremos a isto adiante.

4. Vantagens e desvantagens

Ha um conjunto de vantagens e inconvenientes que sao tradicionalmente apontados
as clausulas que prevéem mecanismos prévios de conciliacéo.

Comecando pelas vantagens, sao referidos normalmente os custos da arbitragem.
Como é Obvio, estes poderdo ser substancialmente reduzidos caso haja uma
negociacdo ou conciliacdo bem sucedida (ainda que ndo seja possivel obter
consenso sobre todas as questdes litigiosas).

Ha também quem refira os beneficios de impor um periodo de acalmia («cooling-
down») antes de se poder & fase litigiosa propriamente dita.*® De facto, na maioria
das situacdes, no momento que precede o desencadear de um processo arbitral os
animos estdo normalmente muito acesos, pelo que um intervalo temporal pode ter a
virtualidade de serenar as partes.

No caso da mediacao/conciliacdo, a intervencdo de um terceiro estranho ao caso
pode ser benéfica, na medida em que as partes sado confrontadas com aquela que
poderd vir a ser a visao de um arbitro ou juiz sobre o fundo da causa.

Todos os apontados beneficios séo reversiveis: A poupancga tornar-se-4 num custo
acrescido se 0 mecanismo alternativo ndo for eficaz; quanto a acalmia, é
provavelmente necessario mais do que um més para que 0s animos das partes
possam serenar, ndo sendo razoavel impor periodos de espera superiores; quanto
ao papel do terceiro, o propésito dele é o de conciliar as partes, pelo que o juizo que
o mesmo faca sobre a razoabilidade das posicbes em confronto sera sempre
relativo.

Em todo o caso é pacifico afirmar que nos ultimos 15 anos a mediag&o/conciliagéo
se tem tornado mais popular, pelo menos na comunidade internacional, mostrando
também a pratica diaria que a maioria dos contratos prevéem determinados passos
nessa direccao antes que uma parte possa desencadear o0 processo arbitral.

Por outro lado, tratando-se de uma clausula desejada pelas partes,'® a sua vontade
nao pode ser simplesmente descartada (a ndo ser que as partes estejam de acordo
em fazé-lo).

>_ W.L. CRAIG, W. PARK AND J. PAULSSON, International Chamber of Commercial Arbitration (32

Ed., Oceana, New York, 2000), pag. 105.
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entre as partes, como é a da negociagdo de um contrato — cfr. infra.



A questéo contudo reside em saber em que medida é que a previsao deste tipo de
clausulas é efectivamente vantajosa ou se, pelo contrario, acarreta inconvenientes
praticos de tal ordem que anulem toda e qualquer vantagem.

Referimo-nos ao problema da executoriedade. Sendo violada uma clausula que
imponha determinados passos conciliatorios, qual a consequéncia? E o que se
procurara analisar de seguida.

5. O limite pratico: Como — e até onde — pode ser  executada uma clausula
que remeta para negociagao

5.1 Em geral

Se num contrato se prevé a necessidade de cumprir determinadas pré-condicdes
antes de submeter o litigio a um Tribunal Arbitral, nada obsta, do ponto de vista dos
principios, a que uma parte possa pretender obrigar a outra a respeitar essa
clausula. Sera todavia razoavel?

E quando a clausula contratual apenas impde que a parte empregue 0S Seus
melhores esfor¢cos numa solug¢do consensual, fara sentido impor a uma parte que se
envolva em qualquer processo de discussao?

Em contrapartida, ser4 possivel sancionar uma parte que viole uma clausula desse
tipo?

E a decisdo que venha a ser proferida nesse processo, podera ser anulada com
fundamento no desrespeito por essa clausula?

5.2 A lLei Portuguesa

A Lei Portuguesa ndo deu até hoje muita atencdo a mediagéo/conciliagcdo, nao
existindo qualquer diploma que regule expressamente este mecanismo de resolucéo
de litigios.*’

A Lei Portuguesa,*® & semelhanca da generalidade das leis que conhecemos,
determina que se uma causa for instaurada num Tribunal Judicial existindo clausula
arbitral, o Tribunal devera remeter as partes para a arbitragem. Referéncia alguma é
feita @ mediacao/conciliacdo, o que se julga ser a op¢ao correcta.

No entanto, recentemente, comecou-se a regulamentar a possibilidade de se

. A arbitragem é regulada pela Lei 31/86 de 29 de Agosto. Neste momento discute-se a sua

subsUtuu;ao por uma nova lei, mas cujo projecto ndo trata da mediacéo/conciliacéo.

18 No caso, o0 Artigo 494° j) do Cdadigo de Processo Civil.

- E no seguimento do previsto no Artigo 11(3) da Convencéo de Nova lorque de 10 de Junho de
1958.
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recorrer a mediacdo, existindo ja regimes especificos no ambito do direito da
familia®® e do direito penal.”* Trata-se de mediacdo de carécter publico, feita por
mediadores nomeados pelo Estado, mas em todo o caso representa uma aposta nos
ADR.

Ora, na sequéncia da adopcéo pela Unido Europeia da Directiva 2008/52/CE de 21
de Maio de 2008 relativa a certos aspectos da mediacdo em matéria civil e
comercial, Portugal adaptou a sua legislacéo as imposi¢cdes daquela Directiva.

Assim, em 29 de Junho de 2009, foi aprovada a Lei n.° 29/2009,% através da qual,
entre outros aspectos, se procedeu a introducdo de alguns preceitos novos no
C6digo de Processo Civil.*

Destes merecem destaque os numeros 1 e 3 do Artigo 249°-A e o numero 1 do
Artigo 279°-A:

“Artigo 249°-A
1 — As partes podem, previamente a apresentacdo de qualquer litigio em
tribunal, recorrer a sistemas de mediag&o para a resolucéo desses litigios.
()
3 — Os prazos de caducidade e prescricdo retomam-se a partir do momento
em que uma das partes recuse submeter-se ou recuse continuar com o
processo de mediacdo, bem como quando o mediador determinar o final do
processo de mediacéo.

(.)

“Artigo 279°-A
1 — Em qualquer estado da causa, e sempre que o0 entenda conveniente, 0
juiz pode determinar a remessa do processo para mediacao, suspendendo a
instancia, salvo quando alguma das partes expressamente se opuser a tal
remessa.

(.)

Parece evidente que o legislador partilha do entendimento de que a mediacdo € um
processo que, requerendo envolvimento activo de ambas as partes, s6 devera ser
imposto se as partes a isso ndo se opuserem.

20 No caso de divércio e desde 2008 (Lei n°® 61/2008, de 31 de Outubro), as instituicbes
intervenientes deverao informar as partes da possibilidade de recorrerem a mecanismos de mediacéo
fam|I|ar (Artigo 1774° do Cdadigo Civil).

- No caso de crimes considerados de menor gravidade, desde que cometidos contra pessoas
el/ou patrimoénio, o Ministério Publico pode remeter as partes para mediacédo penal (Lei 21/2007 de 12
de Junho).

2. Que apenas entrou em vigor em 18 de Janeiro de 2010, e cuja aplicagdo, na parte relativa a
mediacdo, esta ainda dependente de publicacdo de legislacdo adicional sobre os sistemas de
med|a(;a0 para onde a lei remete.

2. Foram introduzidos os artigos 249°-A, 249°-B, 249°-C e 279°%-A.



Porém, se assim é para 0s casos que chegam perante o Tribunal (Judicial e, mutatis
mutandis, Arbitral), que dizer dos casos em que a vontade de se submeterem a
esses mecanismos de ADR foi previamente manifestada no contrato celebrado entre
as partes?

Como acima referido, do ponto de vista dos principios gerais nada obsta a que um
compromisso desse tipo seja plenamente valido e, como tal executavel. Questéo
diferente é a de saber se, na pratica, faz sentido impor tal obrigacgéo.

Analisaremos a questao separadamente para cada um dos tipos de clausulas que
acima se elencaram.

5.3 Executoriedade de clausulas que apenas imponham deveres
gerais

E comum que clausulas de resolucdo de litigios pressuponham que as partes
tenham feito um esfor¢co no sentido de se conciliarem ou que imponham deveres
genéricos de emprego dos melhores esfor¢cos ou de actuacdo de acordo com a boa
fé.

De facto, no momento em que 0s contratos sao redigidos o ultimo aspecto com que
as partes se querem preocupar € com 0 que sucedera caso O contrato seja
incumprido. Por tal razdo deparamo-nos constantemente com clausulas que partem
do pressuposto da inequivoca e permanente boa fé e razoabilidade das partes,
pressuposto esse que ao minimo sinal de litigio é logo abalado. Ora, parece pois
que esse tipo de clausulas ndo deverdo ser vistas como muito mais que
manifestacdes de cortesia,”* devendo ser interpretadas nesse contexto.

Também sera dificil querer atribuir muitas consequéncias a uma clausula que
imponha que as partes tentem de boa fé encontrar uma solucdo consensual. Citando
uma outra deciséo dos Tribunais Ingleses, proferida por LORD ACKNER:

“[T]he concept of a duty to carry on negotiations in good faith is inherently
repugnant to the adversarial position of the parties when involved in
negotiations. Each party to the negotiations is entitled to pursue his (or her)
own interest, so long as he avoids making misrepresentations ... In my
judgment, while negotiations are in existence either party is entitled to
withdraw from these negotiations, at any time and for any reason. There can
be thus no obligation to continue to negotiate until there is a “proper reason” to
withdraw. Accordingly, a bare agreement to negotiate has no legal content.”

Embora esta posicdo da justica Inglesa tenha por base uma concepcao do principio

2 Ver TIBOR VARADY, The Courtesy Trap: Arbitration ‘If No Amicable Settlement Can Be

Reached, in International Bar Assocaition, Arbitration and ADR (Newsletter of Committee D), Vol. 6,
namero 2, Outubro de 2001, pags. 27 e ss..
% Walford v. Miles (Inglaterra), [1992] 2 A.C. 128.



da boa fé diferente daquela que vigora na generalidade dos sistemas civilistas, em
gue se entende que na negociacao dos contratos e na sua execugao as partes estao
obrigadas a agir de boa fé,?° as observacées ndo deixam de ser pertinentes. Quando
€ que se podera dar por cumprido o dever das partes tentarem, de boa fé, encontrar
uma solucéo para o litigio?

Todas estas clausulas podem suscitar problemas caso uma das partes resolva
seguir para arbitragem sem dar cumprimento aos deveres genéricos previstos no
contrato: A parte contraria podera objectar a constituicdo do Tribunal Arbitral com
base na violacdo desse dever? Fara sentido impedir a continuacdo do processo
arbitral?

Pensamos que ndo. Se e na medida em que a obrigacdo imposta as partes € de
caracter genérico e ndo balizada, ndo vemos como a violagdo da mesma possa por
em causa o funcionamento de uma arbitragem (ou de um professo judicial). Ha& que
ndo esquecer que o proposito das clausulas de resolugdo de litigios € o de
contribuirem para resolucdo do litigio e ndo o de gerarem elas préoprias um litigio
sobre a forma de resolver o litigio principal.?’

5.4  Executoriedade de clausulas que imponham devere s especificos

O segundo tipo apontado respeita as clausulas que, sem remeterem para processos
institucionais de mediacao/conciliacdo, impdem deveres concretos, como seja a
obrigatoriedade das administracbes das partes reunirem e/ou de o periodo de
negociagdes ter uma duracao pré-determinada.

Embora seja imperioso ndo esquecer que se a clausula foi incluida num contrato, é
porque foi querida pelas partes, ndo faz sentido na maioria dos casos procurar
compreender qual foi a vontade real das partes a data, jA que se trata do tipo de
clausulas que tipicamente sdo incluidas sem serem objecto de grande analise ou
consideracdo: No momento em que o contrato é negociado seria no minimo
descortés de uma parte recusar a inclusdo de um qualquer procedimento prévio

tendente & conciliagdo.?®

Resta assim atender a propria clausula e verificar em que medida é que a mesma
impde uma conduta determinavel e concreta. E no rigor e na clareza da propria
clausula que se devera comecar por procurar a solugdo para a sua executoriedade.

Todavia, concluindo pela existéncia de procedimentos especificos que deveriam ser

% . Ver SIMON CHAPMAN, Multi-tiered Dispute Resolution Clauses: Enforcing Obligations to

Negotiate in Good Faith, in Journal of International Arbitration (Kluwer Law International 2010 Vol. 27
namero 1), pag. 96.

2T CHARLES DEBATTISTA, Drafting Enforceable Arbitration Clauses, in Journal of International
Arbitration (Kluwer Law International 2005 Vol. 21 nimero 2), pag. 240.

8. Cfr. PAUL FRIEDLAND, Arbitration Clauses for International Contracts, Juris Publishing, 22
Edicdo, pag. 122.



adoptados, que fazer caso a clausula seja violada?

E como saber se houve violacdo? O que é negociar em boa fé? Até onde € que é
necessario ir para se poder dizer que se negociou de boa fé?%°

A simples consideragédo destas questdes leva-nos a portanto a questionar se afinal
este tipo de clausulas pode, na pratica, criar mais problemas do que aqueles que
pretende resolver.

Ainda que consideremos que este tipo de clausulas tem verdadeiro conteudo
obrigacional, ndo nos parece ser possivel concluir que uma decisdo proferida num
processo arbitral (ou judicial), iniciado a revelia de uma clausula que imponha
procedimentos previos tendentes a conciliagdo, possa vir a ser anulada com base na

violagdo do compromisso insito nessa clausula.

Os mecanismos de conciliagdo tém necessariamente subjacente a vontade das
partes quererem conciliar-se, sendo pois excessivo pretender por em causa um
processo arbitral em virtude de uma das partes nao ter respeitado uma obrigagéo de
negociar, quando ela propria entendia que a negociacdo estava votada ao
Insucesso.

De qualquer forma, convira ter em conta que é clara a tendéncia para os tribunais
arbitrais tenderem a valorizar cada vez mais, principalmente em processos
internacionais, a boa fé das partes. Ora, uma parte que a revelia daquilo com que
inicialmente se comprometeu e sem qualquer razdo valida, force o recurso a um
processo arbitral, corre o risco de ver essa conduta negativamente valorada pelo
Tribunal.

Podera colocar-se a questdao de saber se em face de clausulas deste tipo um
Tribunal terd o dever de encaminhar as partes para mecanismos de ADR. Podera
sem duavida fazé-lo e porventura devera fazé-lo, mas ndo serd necessaria uma
clausula destas para que um Tribunal Arbitral criterioso tenha a iniciativa de sugerir o
recurso a ADR, caso veja alguma possibilidade real de conciliagcéo.

Os novos preceitos da lei processual Portuguesa a que acima nos referimos
apontam no mesmo sentido: O Tribunal (no caso, Judicial) poderd encaminhar as
partes para a mediacéo, tendo todavia estas a possibilidade de a isso se opor (Artigo
279°-A n°1). Nada obsta a que um Tribunal Arbitral possa fazer o mesmo.

Mas deverd a parte que viola a obrigacdo de tentar previamente a negociagdo ser
responsabilizada?

Do ponto de vista dos principios ndo ha duavida que sim, mas a dificuldade sera
sempre a prova do prejuizo. A generalidade dos ordenamentos civilisticos exclui a

29 Cfr. NIGEL BLACKABY, CONSTANTINE PARTASIDES, ALAN REDFERN AND MARTIN HUNTER, Redfern

and Hunter on International Arbitration, Oxford, 5% Edigdo, 2009, Pag. 44-45.
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possibilidade de atribuicio de danos punitivos. E pois necessario fazer prova da
existéncia de prejuizo. Ora, sera virtualmente impossivel determinar o prejuizo
resultante de néo ter tido lugar uma negociacéo cujo resultado era absolutamente
; 30

incerto.

5.5 Executoriedade de clausulas que remetam para pr ocessos de
mediagéo/conciliacdo

Nestes terceiro grupo de casos encontramo-nos perante clausulas que remetem
para mecanismos de mediacdo/conciliacdo perfeitamente determinados e balizados.

N&o obstante nestas situacdes nao existirem duvidas sobre o conteudo da
obrigacdo, muitas das observacoes feitas na Seccdo anterior tém aqui também
aplicacdo. Todavia, neste caso encontramo-nos perante obrigacdes claramente
definidas que, sob pena de serem esvaziadas de conteudo, tém de poder ser
executadas.

N&o had como obrigar uma parte a contribuir activa e empenhadamente pata o
sucesso de um processo de conciliacdo,*! mas ja podera fazer sentido obrigar essa
parte a participar. A simples intervencdo de um terceiro no processo e 0S custos em
gue a parte de qualquer forma ira incorrer poderdo, eventualmente, ser o estimulo
que a parte precisa para se empenhar na mediacdo/conciliagéo.*

Socorrendo-nos uma vez mais do texto da Lei Portuguesa, a clausula contratual
funcionard como manifestacdo da vontade das partes no sentido de quererem
recorrer a mediacéo/conciliacdo, pelo que confrontado com uma clausula destas, o
Tribunal devera remeter as partes para essa via.

O processo de mediacao/conciliacdo devera por conseguinte iniciar-se. Saber se
chega a bom resultado é questdo que ja ndo se pode pretender regular: As partes
ndo podem ser obrigadas a acordar. Assim, sera possivel executar a clausula que
remeta para mediacdo/conciliagdo, mas sera uma execucao sui generis, ja que se
uma das partes boicotar o processo, nada podera a outra fazer.*®

%0 Mesmo nos casos em que os Tribunais Ingleses concluiram pela executoriedade de clausulas

que impunham deveres de negociacéo, ndo deixaram de afirmar que as mesmas sempre teriam de
ser objecto de interpretacao restritiva — cfr. Petromec Inc. v. Petréleo Brasileiro S.A. Petrobras, [2005]
EWCA (Civ) 891, pt. 114.

3 Julgamos que qualquer tentativa de definir contratualmente o que seja uma participacao
act|va e empenhada conduzird a mais problemas que resultados.

- Mesmo em Inglaterra, onde esta discussao tem tido um ambito mais alargado, na pratica a
solucao encontrada pelos tribunais é o «stay of proceedings», sendo a partida os tribunais Ingleses
avessos a considerar a possibilidade de execugao especifica do dever de recorrer a mediagdo, como
se referiu acima a propésito do Processo Cable & Wireless plc v. IBM United Kingdom Ltd. - Cfr.
ROBERT MERKIN, Arbitration Law, LLP, London Singapore, 2004, pag. 182 e ss.

B Este parece ser também o entendimento no Brasil. Cfr. JOAQUIM T. DE PAIVA MUNIZ E ANA
TEREZA PALHARES BASILIO, Arbitration Law of Brazil: Practice and Procedure, Juris Publishing, pag. 14.
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Tal todavia ndo obsta a que, em funcéo da veeméncia do compromisso assumido no
contrato de recorrer & mediagdo/conciliagdo, o Tribunal possa impor as partes que
facam mais do que iniciar o processo de mediacdo/conciliacdo, mas que se
envolvam activamente no mesmo. Continuara a ndo haver qualquer meio de o
Tribunal castigar a parte que se recuse a fazé-lo, mas provavelmente poucas seréo
as partes que confrontadas com uma instrucdo directa de um Tribunal Arbitral,
optem por a desrespeitar flagrantemente.

Questao diferente € a de saber o que acontece se o Tribunal ndo remeter as partes
para mediagcdo/conciliagdo. Nao é dificil admitir que a parte descontente pudesse
inclusivamente disputar a jurisdicdo do Tribunal, na medida em que uma condicao de
gue dependeria a prépria possibilidade de constituir o Tribunal n&o teria ocorrido.

No entanto, sempre parecerd excessivo defender que uma sentenca arbitral possa
vir a ser anulada por nao ter tido lugar um prévio processo de mediagao/conciliagao
qgue, possivelmente, ndo teria gerado qualquer resultado util.

A arbitragem é um mecanismo que envolve uma solucgéo final: Independentemente
da vontade ou colaboracdo de uma das partes, o Tribunal Arbitral pode proferir uma
decisdo, pondo termo ao litigio; esse ndo é o caso da mediagdo/conciliacdo, na
medida em que independentemente da participacdo das partes, pode ndo ser
possivel conseguir um consenso. Nao ha portanto finalidade.

Ora, se ndo € possivel encontrar essa finalidade, também entendemos que néo faz
sentido por em causa a validade de uma decisdo arbitral final,>** por num momento
inicial ndo se ter feito uso de um mecanismo de mediagao/conciliagdao que, por
definicdo, ndo seria final.

Note-se por ultimo que nos casos decididos por Tribunais Ingleses e aqui referidos, a
guestdo tem-se por um lado colocado no momento do arranque do processo arbitral
ou judicial e, por outro, que o sistema Inglés, para além da figura do Stay of Legal
Proceedings,® contempla formas eficazes de interaccdo entre o Tribunal Judicial e o
Tribunal Arbitral.®®

Ainda que desta forma a eficacia das clausulas de mediac&o/conciliacdo fique
dependente da iniciativa do Tribunal de remeter as partes para tal processo,
pensamos que esta € a solucdo que melhor balanca o interesse da parte que esta
empenhada na mediagao/conciliagdo, com o interesse mais amplo de se obter tdo
depressa quanto possivel uma decisdo que ponha termo ao litigio.

0. Conclusao

. Ainda que eventualmente sujeita a alguma forma de recurso, uma decisédo Arbitral ndo deixa

de ter esse caracter final, na medida em que da uma solucao para o litigio.

% Arbitration Act 1996, Secc¢édo 9.

6. Como seja a possibilidade de, na pendéncia da disputa num Tribunal Arbitral, requerer que
um determinado ponto legal seja decidido pelo Tribunal Judicial - cfr. Arbitration Act 1996, Seccao 46.
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Da breve analise feita parece-nos ser possivel concluir que as clausulas que impdem
pré-condicdes a instauracdo de um litigio, arbitral ou judicial, devem ser tratadas
diferentemente consoante o grau de intensidade dos deveres que prevéem.

A possibilidade de compelir alguém a participar empenhadamente num processo de
mediacao/conciliacdo néo existe; no entanto, estando tal obrigacdo inequivocamente
prevista, cremos que um Tribunal pode obrigar as partes a darem inicio a esse
processo.

Ja ndo sera o caso de clausulas que apenas imponham deveres genéricos de
conciliacdo, na medida em que ndo serd nesses casos possivel definir nenhum
procedimento especifico acordado pelas partes.

Mesmo nas situacdes em que deveres especificos de negociacdo sdao impostos,
temos as maiores reservas em aceitar que uma parte possa ser compelida a cumprir
com determinados passos que serdo meramente formais, na medida em que néo se
traduzirdo em qualquer solucdo de fundo. Em todo o caso, serd perfeitamente
aceitavel que um Tribunal, confrontado com uma obrigacdo deste tipo, tente
encaminhar as partes para mediacao/conciliagao.

Iniciado qualquer processo de mediacao/conciliacdo, a sua eficacia estara sempre
dependente da vontade das partes, pelo que se depois de desencadeado o
processo uma das partes inviabilizar a sua continuacdo, ndo poderd por isso ser
especificamente sancionada.>’ Nessa medida pensamos que mesmo no caso de
clausulas que imponham mecanismos de mediacdo/conciliacdo ndo se podera falar
em execucdo especifica, porquanto esta pressupde que o Tribunal se substitua a
vontade das partes. Neste tipo de situagles, tal é impossivel: O Tribunal pode
desencadear o processo de mediacao/conciliacdo (assim substituindo-se as partes),
mas nao pode assegurar que o0 mesmo produza resultados.

Sem prejuizo dessa limitacdo, se o Tribunal adoptar uma postura pro-activa face a
esse processo de mediacao/conciliacdo, as partes irdo provavelmente dar-lhe mais
atencao, para nao arriscarem cair no desfavor do Tribunal.

Independentemente da fé que se tenha nos mecanismos de ADR (e os autores sdo
defensores da sua eficacia), a analise supra leva-nos a concluir que a inclusao em
contratos de clausulas que imponham pré-condicdes ao desencadear de accdes
devera ser objecto de cuidada ponderacdo, na medida em que clausulas de
resolucdo de litigios escritas sem grande preocupacdo sdo afinal susceptiveis de,

. A questdo podera ser valorada, mais tarde, aquando da decisdo da reparticdo dos encargos

da accao que venha a ser instaurada, mas julgamos que esse sera o limite. A Lei Portuguesa ja o
prevé em certos casos, embora de forma néo totalmente feliz — cfr. Artigo 447°-D n°4 do Cédigo de
Processo Civil: “O autor que podendo recorrer a estruturas de resolucdo alternativa de litigios, opte
pelo recurso ao processo judicial, suporta as suas custas de parte independentemente do resultado
da accao, salvo quando a parte contraria tenha inviabilizado a utilizacdo desse meio de resolucao
alternativa do litigio.”
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em vez de facilitarem a resolugcdo do litigio, criarem um foco adicional de
discuss&o.®®

Por outro lado, haverd também que n&o deixar de levar em conta que a existéncia
deste tipo de clausulas podera ser aproveitada por uma das partes para fins
meramente dilatorios, conseguindo assim atrasar o inicio do processo arbitral. Por
esta razao, pensamos que devera ser o Tribunal, em cada caso, a decidir em que
medida faz sentido compelir as partes a utilizar qualquer mecanismo de ADR.

Uma derradeira conclusdo € a de que as partes, ao redigirem contratos, devem dar
(pelo menos) tanta atencédo as clausulas de resolucédo de litigios como as demais
clausulas do contrato. Independentemente do animo e das manifestacfes de boa fé
gue as partes exibam aquando da negociacdo de um contrato, ha que nao esquecer
que nem tudo podera correr bem e que a mais saudavel relagdo entre dois
operadores em absoluta boa fé pode sempre gerar divergéncias.

Quando isso suceda, € preferivel ter clausulas de resolucédo de litigio que tenham
sido ponderadas e sejam passiveis de ser implementadas.

A ndo ser assim, a parte que vir gorada as expectativas que tivesse no resultado de
prévios procedimentos de conciliacdo previstos numa clausula contratual, devera
ponderar seriamente em que medida querera esgrimir esse argumento, na medida
em que arrisca transferir o cerne da discussdo para algo que ndo deveria ser mais
do que uma questéo acessoria.

A terminar, e se € louvavel o propoésito de contribuir para solu¢cdes baseadas na
mediacao/conciliacdo, as partes (e os advogados que as assistam) deverdo estar
cientes da opcdo que fazem para, mais tarde, poderem também aceitar as
respectivas consequéncias.

8. Cfr. SIMON CHAPMAN, Multi-tiered Dispute Resolution Clauses: Enforcing Obligations to
Negotiate in Good Faith, in Journal of International Arbitration (Kluwer Law International 2010 Vol. 27
namero 1), pag. 90.
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