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1. Introducio

A mediagdo ¢é usualmente descrita como um meio de resolu-
cdo de litigios, alternativo ao recurso ao sistema judicial, tal como

(*) Advogada na Morais Leitdo, Galvao Teles, Soares da Silva e Assoc/Mediadora
certificada pelo ICFML e pelo International Mediation Institute.
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a arbitragem e a conciliagdo — também ditos, meios alternativos
de resolugao de litigios (“MARL”)(}).

Nos ultimos anos, o ordenamento juridico portugués registou
varios avancos legislativos no sentido do reconhecimento e regula-
menta¢do da mediagdo como MARL, em particular, através da
introdugdo da previsdo da mediacdo como causa de suspensdo da
instancia no Codigo de Processo Civil(?) e, mais ainda, através da
aprovagao da Lei n.° 29/2013, de 19 de Abril, que estabelece os
principios gerais aplicaveis a mediacao realizada em Portugal, bem
como os regimes juridicos da mediacdo civil e comercial, dos
mediadores e da mediacdo publica (“Lei de Mediacao™).

Todavia, a verdade ¢ que a mediagdo privada — e ¢ apenas
sobre esta que nos debrugaremos neste artigo — €, ainda hoje, um
procedimento pouco conhecido e divulgado em Portugal, mesmo
entre a comunidade juridica; sendo muitas vezes percepcionada
como um minus da arbitragem e, por conseguinte, tendo ainda
diminuta utilizacdo entre nos. Esta realidade ¢ particularmente
intrigante quando confrontada quer com as inimeras vantagens
que a mediagdo apresenta face ao sistema judicial e mesmo face
aos demais meios extrajudiciais de resolugao de litigios (rectius, de
resolucao de litigios ou de meros dissensos, ainda em fase pré-liti-
giosa), quer com o reconhecimento, utilizagdo e sucesso da media-
¢do em inmeros paises a escala mundial. Foi este confronto de
ideias, experiéncias e realidades que motivou a redac¢do deste
artigo.

Por isso mesmo, nas linhas que se seguem, comegaremos pre-
cisamente por analisar e procurar aventar razoes que justifiquem o
facto de a mediagdo privada, civil e comercial, ndo ter ainda maior

(") Na expressao inglesa, muitas vezes utilizada mesmo entre nds: ADR (Alterna-
tive Dispute Resolution Method).

(?) Cf. art. 273.° do CPC, introduzido pela Lei n.° 29/2009, de 29 de Junho, que en
passant transpOs para o ordenamento juridico nacional a Directiva 2008/52/CE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 21 de Maio de 2008, relativa a certos aspectos da media-
¢do em matéria civil e comercial. Aquele diploma foi posteriormente revogado pela Lei
n.° 13/2013, de 5 de Margo, em cujo art. 6.° se exceptua o referido preceito, que, assim,
permaneceu (e permanece) em vigor, até a reforma do Codigo de Processo Civil de 2013
como art. 279.°-A.
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aceitacdo e utilizagdo em Portugal, apesar de todas aquelas vanta-
gens e da tdo favoravel experiéncia no direito comparado. Neste
ponto, o que se pretende ¢ evidenciar os principais obstaculos que
a mediacao parece enfrentar entre nds, pensar sobre os mesmos e,
pelo menos, levantar a duvida sobre a sua razdo de ser e efectiva
justificacao.

Em seguida, porque ndo nos podemos bastar com a simples
enunciacao da patologia — um exercicio util mas, por si so, algo
infrutifero e frustrante —, tentaremos apontar possiveis caminhos
para que a mediagdo se possa tornar uma realidade em Portugal,
hoje, e ndo daqui a uns anos, como tantas vezes se diz que sucede
em Portugal (i.e., 10 anos depois do que acontece nos paises mais
desenvolvidos).

Em suma, no final deste artigo, as ideias que gostariamos de
conseguir transmitir sdo as seguintes: (7) a mediagdo ¢ um processo
estruturado de resolugdo de conflitos muito eficaz, com vantagens
que ndo encontram espelho nos demais MARL; (i7) a mediag¢do nao
deve ser vista como uma ameaca a actividade dos advogados, que
devem estar muito presentes no processo e que sé t€ém a ganhar
com a fidelizagao de clientes verdadeiramente satisfeitos; (iii) a
intervencao activa dos advogados e de centros de mediacao organi-
zados junto de instituicdes reputadas ¢ imprescindivel para ganhar
a confian¢a do mundo juridico mais tradicional; e, por fim, (iv) se
a mediacdo ¢ tdo eficaz em tantos paises a escala mundial, porque
nao ca e porque nao ja.

De facto, como ¢ consabido, a existéncia de mecanismos de
resolucdo que sejam simultaneamente eficientes e rapidos ¢ um
importante factor de atrac¢ao de negocios internacionais para qual-
quer pais. Este ponto foi, durante muito tempo, salientado a propo-
sito da arbitragem e aplica-se, por maioria de razdo, no que diz res-
peito @ mediacdo, que, a nosso ver, sera inevitavelmente, a breve
trecho, uma realidade na resolugao de (certos) litigios em Portugal,
de modo ainda mais rapido, eficaz e eficiente.
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2. A Mediacao como meio alternativo (ou mais ade-
quado) de resolucio de litigios

2.1. As vantagens da mediacao

Na defini¢do da Directiva 2008/52/CE, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, relativo a certos aspectos da mediagdo em
matéria civil e comercial (“Directiva da Mediagdo”), a mediagao ¢é
“um processo estruturado, independentemente da sua designagao
ou do modo como lhe ¢ feita referéncia, através do qual duas ou
mais partes em litigio procuram voluntariamente alcancar um
acordo sobre a resolugdo do seu litigio com a assisténcia de um
mediador”(3).

A mediagdo distingue-se da arbitragem por nao se tratar de
um processo de decisdo do litigio por um ou mais arbitros, mas de
um processo flexivel de negociagdo assistida por um terceiro neu-
tro, em que sdo as proprias partes que desenham o melhor modo de
resolucdo do litigio; e por se tratar de um processo absolutamente
voluntario, no sentido em que as partes o podem abandonar a qual-
quer momento. Por outro lado, por comparagao com a conciliagao,
apesar das suas acrescidas similitudes, o mediador tem uma fungao
fundamentalmente facilitativa(*) do dialogo entre as partes, procu-

(®) Esta defini¢ao encontra, de certo modo, espelho no art. 2.°, alinea a), da nossa
Lei de Mediagdo, onde esta ¢ definida como “forma de resolugdo alternativa de litigios,
realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes em litigio
procuram voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um mediador de confli-
tos”, infelizmente sem referéncia ao caracter estruturado do processo.

(*) A expressdo corresponde a um anglicismo frequentemente utilizado para distin-
guir duas abordagens possiveis para a forma de condugao da mediacao: (7) facilitativa (faci-
litative) quando o mediador se limita a veicular o didlogo entre as partes sem nunca sugerir
ou impor solugdes, como sugere o modelo linear da escola de Harvard, e (if) avaliativa (eva-
luative) quando o mediador, num modelo mais proximo do que € proprio do conciliador,
intervém de modo mais activo no processo de resolugdo de litigios, podendo sugerir solu-
¢oes e sendo até expectavel que o faga. Para uma melhor explicacdo desta distingao entre
estes modelos vide, entre outros, LACK, JEREMY e BOGACZ, FRANCOIS, The neurophysiology
of ADR and process design: a new approach to conflict prevention and resolution?, 2012,
disponivel em <http://www.neuroawareness.com/wp-content/uploads/2016 /02/Lack-
Bogacz-2012-The-Neurophysiology-of-ADR-and-Process-Design-A-New-Approach-to-
Contflict-Prevention-and-Resolution.pdf> (acesso em 04.07.2018), pp. 50-64. Nao obstante,
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rando afasta-las de uma negociagdo posicional (i.e., baseada
naquilo a que acreditam ter direito e na interpretacao que fazem do
comportamento do outro) e direccionar o seu discurso para uma
discussdo focada nos seus verdadeiros interesses, designadamente
através de uma combinacao de técnicas que o mediador deve domi-
nar, como o questionamento, a reformulagdo, ¢ a promogao da
escuta reciproca das partes. Porém, ao contrario do que se espera
na conciliagdo, o mediador ndo deve sequer sugerir uma solugao
para o problema que afasta as partes, mesmo que tal solu¢do lhe
parega Obvia face ao enunciado pelas mesmas. Ao invés, o papel do
mediador ¢, neste dominio, porventura mais dificil, porquanto lhe ¢
pedido que, através das técnicas aprendidas durante a sua forma-
¢do, faga com que as partes se apercebam dos seus verdadeiros
interesses e das possiveis falacias ou fraquezas do seu discurso
(sem nunca as expor negativamente diante da outra parte) e com
que sejam as proprias partes a formular opcdes e a chegar a solu-
¢oes. O caminho €, de facto, mais arduo, mas a experiéncia —
sobretudo em termos de direito comparado — revela que esta
estratégia ¢, a longo prazo, mais eficaz, na medida em que apenas
deste modo as partes se conseguem rever realmente na solugdo
alcangada e, por isso mesmo, tendem a cumprir com o acordado.

De facto, ndo se pense que, atento o seu papel de “mero faci-
litador”, a fun¢@o de mediador ¢ mais facil do que a de juiz, arbitro
ou conciliador, sobretudo quando essa tarefa ¢ desempenhada por
um jurista. De um lado, porque enquanto, no decurso do julga-
mento o juiz ou o arbitro se podem, na pratica, limitar a ouvir as
partes, os seus advogados e testemunhas, estudando a final a(s)
questao(des) juridica(s) suscitada(s) pelas partes (e apenas essas) e
tomando uma posicao sobre a(s) mesma(s) — passo o simplismo
—, 0 mediador tem de ter um papel muito activo desde o inicio do
procedimento. Sem essa intervengao activa do mediador, o didlogo
entre as partes persistira no plano da agressao mutua e da ameaga,
da negociagdo com base nos seus direitos (ou daquilo a que estao

porque o modelo facilitativo nos parece ser aquele que mais respeita a propria natureza da
mediagao, ¢ esse aquele que perfilhamos e que, por isso mesmo, tomaremos por referéncia
ao longo deste artigo.
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convencidos ter direito), e, em certos casos, ndo sera sequer possi-
vel. De outro lado, apesar de ndo ter um papel tdo activo como o
conciliador no plano da formulagdo e da escolha das possiveis solu-
¢oes do caso, o mediador intervém activamente, seja na defini¢ao
das regras do processo e de veiculagdo do didlogo (e no controlo
sistematico do seu cumprimento); seja na conducao do proprio pro-
cesso, e na sua adequagdo em fungdo da postura e disponibilidade
das partes e de eventuais impasses que podem aconselhar a realiza-
¢do de sessdes privadas (“caucus’’) a qualquer altura do processo;
seja na exploracao dos verdadeiros interesses das partes, no con-
fronto das mesmas com a sua BATNA/WATNA(®) e na realizagdo de
testes de realidade prévios a assinatura de um eventual acordo(®).

Tudo isto incumbe ao mediador, apesar da sua presenca mais
neutra. Sem esta interven¢ao activa do mediador, o processo de
mediacao dificilmente chegara a bom porto e podera inclusive nao
cumprir qualquer funcdo. Para além disso, a fungdo de mediador
acarreta dois importantes desafios para qualquer jurista: em pri-
meiro lugar, a necessidade de nos desligarmos de um raciocinio
puramente juridico para nos podermos empenhar na procura dos
verdadeiros interesses ¢ necessidades das partes, por detras do seu
discurso, muitas vezes demasiado emotivo e posicional, e na pro-

(°) Os acronimos correspondem, respectivamente, a Best Alternative to a Negotia-
ted Agreement (BATNA) e Worst Alternative to a Negotiated Agreement (WATNA), i.e.,
cenarios que devem ser equacionados pelas partes para melhor avaliagdo da sua probabili-
dade de sucesso numa accao judicial/arbitral e para melhor compreensao do que poderia
ser um bom acordo, em sede de mediagdo, capaz de evitar a incerteza sobre a verificagdo
da sua BATNA e a concretizacao da sua WATNA. Este exercicio de reflexdo sobre a BATNA
e a WATNA de cada parte ¢ usualmente realizado em sessoes privadas, para maior sinceri-
dade e espontaneidade de cada parte e, se possivel, antes das fases de formulagdo de
opgoes e de negociagdo. Se assim for, diz a experiéncia que estas ultimas fases serdo muito
mais proficuas, uma vez que as partes estardo mais disponiveis para equacionar outras
opg¢des e para negociar apos terem sido confrontadas com o seu melhor e pior cenario fora
da mediacdo.

(°) Este ponto ¢ muito importante e nem sempre ¢ suficientemente frisado. A rea-
lizagao do teste de realidade, seja em relagdo a argumentacao que vai sendo esgrimida por
cada parte, seja em relagdo as opg¢des formuladas, seja em relagao ao acordo alcangado, é
essencial para que nao suceda depois que, depois de uma noite de sono sobre o assunto,
uma das partes se arrependa do acordo ou se aperceba destas falhas e acabe por ndo o cum-
prir ou por tentar até invalida-lo.
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cura de solugdes ndo contempladas pelo direito estrito mas que
podem satisfazer melhor os interesses das partes; em segundo
lugar, a necessidade de moderarmos o nosso impeto argumentativo
e a nossa vontade de acelerar o processo e de sugerir solugdes juri-
dicas que nos parecem evidentes, mas que podem ndo ser as mais
adequadas para as partes e que, acima de tudo, ndo serdo sentidas
como ‘“‘suas”.

Dito isto, a nosso ver, as principais caracteristicas e vantagens
da mediagdo face ao recurso aos tribunais judiciais ou mesmo face
aos demais MARL sdo as que em seguida, sumariamente, se enun-
ciam:

a) Cardcter voluntdrio

Ao contrario do que sucede noutros paises, em Portugal, a
mediagdo privada € absolutamente voluntaria, no sentido em que
as partes podem ou ndo decidir recorrer a mediagdo, mesmo no
decurso de qualquer processo judicial ou arbitral, e podem igual-
mente decidir por-lhe termo a qualquer momento, em principio,
sem qualquer san¢ao ou penalizagao(’).

Alids, mesmo perante um despacho judicial que determine a
remessa do processo para mediacdo, suspendendo a instancia —
hipotese que apenas passou a ser possivel a partir de 2009, por
forca da introducao do art. 273.° no Codigo de Processo Civil — a
propria lei ressalva que as partes se podem opor a essa remessa,
desde que se manifestem expressamente contra a mesma.

(7) Nao se exclui, em todo o caso, que alguns Regulamentos de Mediagao ou o
proprio Protocolo de Mediagao, que devera ser assinado pelas partes e pelo mediador antes
de dar inicio ao processo propriamente dito (cf. Lei de Mediagao, art. 16.°) possam estabe-
lecer sangdes ou, pelo menos, cominagdes em matéria de pagamento dos custos da media-
¢do aplicaveis a parte que decide por-lhe termo. A este proposito, vide o art. 26.°, n.° 3, ali-
neas b) e ¢), do Regulamento de Mediagao do Centro de Arbitragem Comercial do Centro
de Comércio e Industria Portugués (“CAC-CCIP”) e o art. 21.°, n.° 4, do Regulamento de
Conciliagao e Mediac¢ao de Conflitos da Concérdia — Centro de Mediagdo, Conciliagdo
de Conflitos e Arbitragem (“Concordia”).
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b) Flexibilidade e informalidade

Ha um certo preconceito, no mundo juridico, relativamente a
estes dois termos, que, de certo modo, penaliza a mediacdo. Por
isso mesmo, importa comecar por desmistificar o referido precon-
ceito e a ideia frequente de que apenas um procedimento formal,
com um conjunto de ritos histéricos associados (como, por exem-
plo, o uso de togas e becas e o emprego de certos chavoes classicos
em tribunal judicial, designadamente antes dos advogados fazerem
uso da palavra para inquiri¢des ou alegacdes), se assegura um pro-
cedimento sério e uma boa decisdo.

Basta atentar na forma como a maior parte dos ndo-juristas se
referem aos nossos tribunais e no descrédito em que estes parecem
ter caido. Para os clientes individuais, todo este ritualismo que
ainda circunda os nossos tribunais judiciais representa um ele-
mento de intimidagao, que dificulta a sua participagdo no processo
e, por conseguinte, impede que se revejam numa decisao proferida
por um juiz que ndo revelou qualquer empatia pelo seu caso e que
as mais das vezes nem sequer os ouviu. Tudo isto agravado pela
usual demora na condugdo dos processos ¢ pelos elevados custos
associados ao acesso aos tribunais judiciais(®). Para os clientes
empresariais, ainda que aquele temor reverencial possa nao ser tao
relevante(’), o recurso aos tribunais judiciais representa sempre um
acréscimo de custos e de tempo, que ¢ dificil de explicar do ponto
de vista da racionalidade econdmica da empresa.

Dito isto, importa igualmente desmitificar uma outra ideia
(errada) muitas vezes associada a estes dois epitetos: nenhum destes
termos deve ser entendido como sinénimo de auséncia de regras, de
desorganizacao ou de arbitrariedade. De resto, a flexibilidade tem
sido paulatinamente incorporada também no sistema judicial, de
modo crescendo, através de cada reforma do Codigo de Processo

(®) Actualmente agravado com os termos absolutamente inconstitucionais de apli-
cagdo do remanescente da taxa de justica, prevista no art. 6.°, n.° 7, do Regulamento das
Custas Processuais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 34/2008, de 26 de Fevereiro.

(°) Ainda que muitas vezes tenha bastante impacto, mesmo perante os mais altos
o6rgaos sociais, que se revelam absolutamente perturbados quando sentados num banco de
tribunal.
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Civil, culminando no actual dever de gestdo processual, plasmado
no art. 6.° do Cédigo de Processo Civil por efeito da reforma
de 2013 (um sucedaneo do principio da adequacao formal, actual-
mente mais densificado e vincado). Esta flexibilidade ¢ uma exi-
géncia da adequag@o do processo ao caso, por 0oposi¢ao a anterior
adequacdo do caso ao processo e, pela nossa experiéncia, tem sido
empregue de modo cada vez mais frequente pelos nossos tribunais,
a contento das partes. Para além disso, outra das vantagens associa-
das a estes dois conceitos ¢ a possibilidade de as partes poderem
exprimir livremente as suas opinides, vontades e emogoes.
Acrescente-se ainda que nem a flexibilidade nem a informa-
lidade sdo absolutas no processo de mediagdo. De facto, pese
embora o processo de mediacdo seja tendencialmente flexivel e
informal, isso ndo significa que ndo haja um conjunto de regras e
de procedimentos a seguir até ao resultado final. E frequente
ouvir-se, mesmo entre advogados, juizes e arbitros, quem afirme
o inverso, imaginando que a mediacdo ndo ¢ mais do que uma
negociagdo e que, por isso mesmo, ndo ha qualquer razao para
que ndo sejam os proprios advogados ou o proprio tribunal a con-
duzi-la. Porém, este comentario ignora, de um lado, que a media-
¢do ¢ um processo de negociagdo assistido por um neutro e que
nem os advogados das partes nem o juiz da causa tém essa quali-
dade de imparcialidade; e, de outro lado, que a mediacdo segue
um processo estruturado estabelecido pelas partes e pelo media-
dor ou pelo Regulamento de Mediag@o para o qual remetam('?) e

(') Em concreto, na generalidade dos casos, o procedimento deve comegar por
uma sessao de preparacdo da mediagdo com cada uma das partes, para explicagdo do pro-
cesso e de algumas regras basilares, sobretudo quando as partes ou os seus advogados nido
tém experiéncia em media¢ao. Em seguida, o procedimento segue com uma sessiao con-
junta, em que cada parte apresenta a sua versao dos factos e das questdes que a distanciam
da outra parte, apds a qual o mediador deve fazer um resumo e formular uma agenda com
os principais topicos a abordar (e a negociar) nas restantes fases do processo. Se necessa-
rio, o mediador pode entdo — e a nosso ver deve, em quase todos os casos — realizar uma
ou mais sessdes privadas com cada parte, sempre em condigdes de igualdade, para que,
num clima de estrita confidencialidade, estas possam partilhar com o mesmo questdes que
nao queiram partilhar com a outra parte mas que o mediador possa ajudar a enquadrar,
levando as partes a equacionar os seus BATNA e WATNA e as suas probabilidades. Por fim,
o mediador retoma a sessdo conjunta para formulagdo de opg¢des quanto a cada um dos
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assenta sobre um conjunto de principios fundamentais definidos
pela Lei('") e pelo Regulamento de Mediacao eventualmente apli-
cavel('?).

Finalmente, ainda quanto & informalidade, uma palavra sobre
a mediacdo online. Ao contrario do que sucede em ambiente judi-
cial, onde mesmo o recurso a videoconferéncias e a projeccao de
documentos ou apresentagdes informaticas esbarra com inimeros
problemas de ordem técnica e consuetudinaria, na arbitragem, a
utilizagdao de meios informaticos ¢ cada vez mais frequente, sendo
normalmente bem aceite pelo tribunal. Na mediagao, as exigéncias
de celeridade e economia de custos tém fomentado a utilizag¢do de
plataformas como o Skype, VolIP ou GoToMeeting para a realiza¢ao
de mediacdes online. Deste modo, € possivel realizar uma media-
¢do inteira sem que as partes e o mediador se tenham de deslocar
fisicamente, evitando-se assim custos adicionais ¢ discussdes sobre
o lugar da mediacao. Este método ¢ particularmente til em media-
¢oes internacionais, mas tem sido também fomentado internamente
nalguns paises como o Brasil(!®). A ideia ¢ certamente inovadora
mas tem enfrentado alguma resisténcia, pois suprime o caracter
pessoal das negociacdes (face-to-face mediation), nao favorece a
descontracg¢ao das partes, ndo permite controlar a sua concentracao
no processo e no discurso da outra parte e dificulta a leitura da lin-
guagem gestual das partes pelo mediador. Em todo o caso, pode ser
muito conveniente quando estao em causa litigios internacionais,
pois reduz significativamente os custos operacionais.

pontos da agenda e, em seguida, medeia a negociag@o entre as partes, que devera culminar
com um teste de realidade, antes de o acordo ser finalmente redigido e assinado pelas partes.

(") Cf. Lei de Mediagao, arts. 3.°a 9.°

('?) A titulo de exemplo, vide, entre outros, os arts. 3.° a 5.° do Regulamento de
Mediagao do CAC-CCIP, os arts. 3.° e 4.° do Regulamento de Conciliagdo ¢ Mediag@o de
Conflitos da Concordia.

(**) Nos termos do art. 334, § 7.° do CPC brasileiro de 2015, “[a] audiéncia de
conciliagdo ou de mediacao pode realizar-se por meio eletrdnico, nos termos da lei”.
A mediagao online ja era de resto uma realidade desde 2012 no ambito da justiga federal.
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¢) Celeridade e eficiéncia

Apesar da sua flexibilidade, que aconselha a uma adaptagao
casuistica do processo, em regra, a mediacdo ¢ um procedimento
muito mais rapido, que se pretende terminado em dias — e ndo em
meses, como na arbitragem, ou em anos, como muitas vezes
sucede no sistema judicial.

Na verdade, de acordo com o Sixth Mediation Audit de
22.05.2014, realizado pelo Centre for Effective Dispute Resolution
(“CEDR”)('%), que analisa os resultados da mediagao no Reino
Unido — onde a mediagdo se encontra ja numa fase mais avan-
cada, podendo por conseguinte servir como exemplo paradigma-
tico do que se espera do funcionamento deste meio de resolugdo de
litigios —, cerca de 75% dos casos sdo resolvidos por acordo, num
so dia, ou em pouco mais, com recurso a um numero de horas de
preparacdo pelo mediador muito reduzido('?).

Para além disso, e pese embora os honorarios dos mediadores
ndo distem (¢ ndo devam distar)('®) dos honorarios dos arbitros,
pelo menos no ambito da arbitragem e da mediagao institucionais
— onde esses honorarios sao tabelados — a verdade ¢ que o proce-
dimento é sempre mais curto. O que, por si s6, torna o procedi-
mento menos dispendioso, seja pelo menor numero de horas empre-
gues pelo mediador, pelas partes e seus advogados, seja pelos
menores custos de deslocagdo desses varios intervenientes. Isto,
sem falar no que se poupa com a desnecessidade de apresentagdo e
deslocacdo de testemunhas e com todo o incomodo pessoal e insti-
tucional associado a esse momento, que assim pode ser evitado.

Numa outra perspectiva, o recurso a mediagdo permite ainda
evitar outros custos, por vezes menos evidentes, relacionados com

(") Oreferido estudo encontra-se disponivel no sitio da Internet da CEDR, através da
ligagdo <http://www.cedr.com/docslib/TheMediatorAudit2014.pdf> (acesso em 04.07.2018).

(%) Entre 13,5 e 16,5 horas, consoante a experiéncia dos mediadores.

(')  De um lado, para evitar que a fungdo de mediador seja menos atractiva para os
bons juristas, e de outro lado, para evitar que essa func¢do seja (ou continue a ser) menos
importante do que a de arbitro. Em nossa opinido, ¢ imprescindivel erguer o estatuto do
mediador e isso nao sera possivel se, nos centros de arbitragem e mediagao, houver distin-
¢do entre os honorarios dos mediadores e dos arbitros.
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a incerteza quanto a decisao final de um processo judicial ou arbi-
tral (muitas vezes prolongada por varios meses ou anos), com a
afectacdo de recursos internos do cliente para acompanhamento do
caso junto dos respectivos advogados e, possivelmente, no caso de
sociedades clientes, com a manutencao de uma provisdo financeira
para a hipotese de insucesso, que naturalmente pesa nas respecti-
vas contas. Por isso mesmo, conforme sublinha WoOLF voN KuMm-
BERG(!7), a mediagdo ¢é particularmente til quando mais impor-
tante do que o custo financeiro directo do contencioso ¢ o custo dos
recursos internos envolvidos e, bem assim, quando os processos
tradicionais de resolucdo de litigios nao t€ém boa reputagdo junto
dos responsaveis das empresas envolvidas('®).

d) Confidencialidade e Imagem

A confidencialidade é uma caracteristica muitas vezes apon-
tada a arbitragem, mas que tem especial acuidade na mediacao,
onde, nos termos do art. 5.°, n.°s 1 ¢ 4, da Lei de Mediagao, “[0]
procedimento de mediagao tem natureza confidencial, devendo o
mediador de conflitos manter sob sigilo todas as informacgdes de
que tenha conhecimento no &mbito do procedimento de mediacao,
delas ndo podendo fazer uso em proveito proprio ou de outrem”, de
tal modo que “o contetido das sessdoes de mediacdo ndo pode
[sequer] ser valorado em tribunal ou em sede de arbitragem”. Nao
obstante, em conformidade com o disposto nos paragrafos seguin-

(')  VoN KuMBERG, WOLF, The future of mediation in Europe, no 3.° Congresso
Europeu de Mediago, em 26.09.2007, disponivel em <http://www.cedr.com/articles/?item
=The-future-for-mediation-in-Europe> (acesso em 04.07.2018).

(') Por tudo isto, conclui HANNAH TUMPEL, responsavel pelo Centro Internacional
de ADR da Camara de Comércio Internacional, que, a menos que a relagdo comercial
esteja destruida, que a parte tenha recursos ilimitados e tenha plena certeza de que tera
vencimento na acgdo e da existéncia de bens suficientes para satisfacdo do seu crédito (se
for o caso), as partes preferem sempre uma resolucdo rapida e eficiente. A Autora ¢ citada
por ANNA-MARIA TAMMINEM, managing associate na sociedade de advogados finlandesa
Hannes Snellman, num artigo disponivel em <http://www.youngicca-blog.com/mediation-
the-new-international-arbitration-for-our-generation>, sob o nome Mediation — the new
“international arbitration” for our generation? (acesso em 04.07.2018).
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tes do mesmo preceito, este dever de confidencialidade apenas se
refere ao conteudo do processo e das sessoes de mediagdo, € ndo ao
acordo obtido, podendo cessar nas circunstancias excepcionais
previstas no n.° 3 do mesmo artigo, relacionadas com a protecc¢ao
de interesses de ordem superior.

Este principio ¢ estendido as partes, designadamente através
do art. 16.°, n.° 3, alinea d), da Lei de Mediagdo, no qual se deter-
mina que o dever de confidencialidade do mediador e das partes
deve inclusivamente figurar no Protocolo de Mediagao, que devera
ser assinado pelas mesmas antes do inicio dos trabalhos.

Assim sendo, salvo nas referidas circunstancias excepcionais,
todos os intervenientes no processo de mediacao estdo obrigados a
guardar segredo sobre tudo o que tiver sido discutido no decurso
do processo, em especial nas sessdes privadas realizadas com cada
parte (que se destinam precisamente a comunicac¢ao, ao mediador,
de aspectos que, a partida, cada uma das partes ndo estaria disposta
a partilhar com a outra).

Este ponto ¢ particularmente relevante quando estdo em causa
conflitos cujo conhecimento publico pode ser nefasto para a ima-
gem pessoal ou profissional de determinada pessoa ou para a repu-
tacdo e credibilidade de determinada sociedade. Em qualquer des-
ses casos, a confidencialidade serd uma ferramenta essencial para a
preservacao dessa imagem ou reputagao.

e) Empowerment

A expressdo anglo-saxonica nao tem uma traducdo directa que
nos pareca fazer jus a amplitude do conceito em causa, que vai bas-
tante além do atras referido caracter voluntario da mediacao.

A mediacdo ¢ um processo das partes, escolhido pelas partes
(uma vez que sdo estas que decidem se querem inicia-lo, seja atra-
vés de uma clausula ou convencdo de mediagao('?) seja através de

(") Sem prejuizo da disting@o acolhida na Lei de Arbitragem Voluntaria entre
clausula compromissoria e pacto arbitral, como modalidades da convengao de arbitragem
(cf. Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro (“LAV?”), art. 1.°, n.° 3), adoptaremos neste con-
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um compromisso de mediag@o posterior)(*°), controlado a todo o
tempo pelas partes (que nele participam e tém, em todos os
momentos, oportunidade de falar e de se fazer ouvir, podendo
inclusivamente decidir por-lhe termo a qualquer altura), o qual ¢
conduzido com um profundo envolvimento das partes e no exclu-
sivo interesse das mesmas (mesmo quando esse interesse nao
encontra previsdo expressa na letra da lei, desde que nao ofenda
principios basilares de ordem publica)(?'/??).

Face ao exposto, refere MARIANA FRANCA GOUVEIA que, na
mediagdo, ao contrario do que sucede em tribunal (judicial ou —
acrescente-se — arbitral), “a postura ¢ exactamente a oposta:
parte-se do principio que as partes sdo as pessoas que melhor colo-
cadas estdo para resolver o seu litigio. H4 uma ideia de responsabi-
lidade pessoal que se traduz na atribuig@o as partes do dominio do
problema e do processo”(?). Alids, esta caracteristica ¢ apontada
por muitos como uma das principais vantagens da mediacao face
aos demais MARL, capaz de justificar o usual cumprimento volun-
tario dos acordos alcangados nesta sede.

texto a nomenclatura plasmada no art. 12.° da Lei de Mediagdo, que restringe — porven-
tura, excessivamente — o conceito de convengdo de mediacao a clausula contratual por
meio da qual as partes acordem em submeter determinada questao a mediagéo.

(%) E possivel também que a mediagdo seja sugerida judicialmente, pese embora
ndo seja ainda pratica corrente, sobretudo por desconhecimento dos seus termos e eficécia.
Nao obstante, mesmo nesse caso, nao se tratando de mediacdo obrigatoria, as partes sao
sempre livres de aceitar ou ndo a submissdo a mediagéo.

(®") Cf. Lei de Mediacao, art. 9.°, n.° 1, alinea d).

(**) Naio obstante, para conforto e tranquilidade do sistema juridico, nos termos do
art. 11.°,n.> 1 e 2, da Lei da Mediagdo, s6 podem ser submetidos a mediagéo privada, civil
e comercial, os litigios relacionados com interesses de natureza patrimonial ou com direi-
tos sobre 0s quais as partes possam celebrar transacgdo — ou seja, matérias em que a auto-
nomia decisoria das partes faz sentido e, em principio, tem menos risco de colocar em
perigo principios fundamentais.

(?*) FRANCA GOUVEIA, MARIANA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios,
3.2 ed., Coimbra: Almedina, 2014, p. 50.
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f) Profundidade, Criatividade e Reparagdo

A profundidade, criatividade e capacidade de reparagdo sao,
provavelmente, as caracteristicas que mais diferenciam a mediagao
dos demais meios de resolugdo de litigios. Todas elas acabam por
estar, de certo modo, relacionadas com o empowerment das partes
e com a voluntariedade e flexibilidade do processo, sobre os quais
Ja nos debrug¢dmos supra, mas merecem tratamento autonomo pela
sua extrema relevancia.

Ao contrario dos demais meios de resolugdo litigios, a media-
¢ao tem como principal enfoque os verdadeiros interesses e neces-
sidades das partes, por contraposi¢do com as posi¢cdes assumidas
pelas mesmas, muitas vezes baseadas nos seus sentimentos e
supostos direitos. Em boa verdade, trata-se do tinico método de
resolugdo de litigios que se procura, efectivamente, distanciar ou
decalcar da aplicacdo do direito estrito, que nem sempre satisfaz,
da melhor forma, os interesses das partes(**). Neste sentido, refere
MARIANA FRANCA GOUVEIA que “s6 a composi¢do dos interesses
permitira a duragdo do acordo e a manutencao do entendimento
dos litigantes”(%).

Para além disso, pela profundidade com que se debruga sobre
o conflito e pelo seu enfoque nos verdadeiros interesses das partes,
a mediacdo procura uma solug¢do que seja satisfatoria para as duas
partes (uma win-win solution), que evite a usual frustragdo sentida
nos processos judiciais, de modo a que as partes se sintam ambas
vencedoras em determinados pontos — idealmente, cada uma, nos
aspectos que seriam, para si, mais relevantes(*®). Tal solugdo pode
passar por um pedido de desculpas, de que uma parte precise para
poder ultrapassar a ofensa que sentiu com a situa¢ao que deu ori-

(**) Nesta ordem de ideias, Srdan Simac, juiz do Tribunal Superior de Comércio
da Croacia, inclui, entre as vantagens da mediac@o para as partes, a consideracdo de todos
os detalhes do litigio e ndo apenas daqueles com relevancia juridica (cf. SIMAC, SRDAN,
“Attorneys and Mediation”, retirado do Livro Mediation in Action/A Mediag¢do em Ac¢ao,
editado por Vasconcelos-Sousa, José¢, Mediarcom/MinervaCoimbra, 2008, pp. 52-61).

() FRANCA GOUVEIA, MARIANA, 0b. cit., p. 46.

(*)  SIMAC, SRDAN, ob. cit., pp. 52-61.
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gem ao conflito, ou pode igualmente passar por uma solugdo mais
criativa, como seja a criacdo de uma nova parceria entre as partes,
que permita reestabelecer a sua relacdo comercial e ultrapassar o
conflito passado. Nenhuma destas solug¢des caberia, provavelmente,
na previsao do direito estrito e, por conseguinte, apesar da possibili-
dade do recurso a equidade, nos termos legalmente permitidos(?’),
dificilmente seria alcancada através do recurso a outro MARL.

De facto, ao olhar para o fundo do problema e para as suas
verdadeiras causas e origens, detecta-se muitas vezes que a descri-
¢do do conflito realizada pelas partes esta ja muito moldada por um
determinado enquadramento juridico (que lhes tenha sido sugerido
ou de que estas se tenham simplesmente convencido). Assim se
explica, por hipdtese, que, em tantos casos, apesar da indemniza-
cdo reclamada por determinada parte, esta tenha outros interesses
subjacentes, aos quais atribui até maior relevancia, mas que o
direito estrito ndo alcanga — como sejam, a continuidade da rela-
cdo comercial ou apenas a procura de uma solucdo rapida e que lhe
permita evitar mais prejuizos.

Ora, para que estas solugdes possam vir a lume, o trabalho do
mediador — de investigacdo dos verdadeiros interesses ¢ necessi-
dades das partes e de exploracao das causas do conflito — ¢ essen-
cial. S6 assim se pode reestabelecer a comunicagao entre as partes,
para que estas se possam ouvir (e, quem sabe, compreender o com-
portamento da outra parte) e recuperar a confianga perdida durante
o conflito. E certo que este cenario dptimo nem sempre se verifi-
cara mas, ainda que tal ndo suceda, se o trabalho de mediagao for
bem realizado e se as partes ndo estiverem absolutamente fechadas
a essa possibilidade, mesmo que ndo seja possivel ou conveniente
recuperar a relacdo comercial, sera certamente possivel — ou pelo
menos mais possivel do que nos restantes MARL — pacificar o
conflito e evitar custos adicionais com a sua manutenc¢ao.

Sendo certo que tudo o que atras se disse a proposito da rela-
cao comercial entre as partes vale igualmente, e por maioria de
razdo, quanto a relagdo pessoal eventualmente existente entre as

(¥) Cf. Codigo Civil, art. 4.°, CPC, art. 594.°, n.° 3, e LAV, art. 39.°.
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mesmas. Imaginemos dois irmaos ou amigos que se zangam sobre
uma divisao de propriedade: nenhuma solugao sera profundamente
satisfatoria para os dois se esta questdo relacional nao for, pelo
menos, abordada.

2.2. Avaliagao casuistica, consoante 0os casos, 0 momento ¢
o estado do conflito

Sem prejuizo das inimeras vantagens atras apontadas, a nosso
ver, o sucesso da mediacdo em Portugal depende, ndo apenas de
uma maior (e melhor) promog¢ao do processo de mediagdo e destas
suas vantagens, mas também da compreensdo de que nem todos os
casos devem ser submetidos a mediacao.

Dito de outro modo: apesar do amplo conceito de mediabili-
dade previsto no art. 11.° da Lei de Mediagao, ha certos casos que
ndo sdo aptos a mediagdo ainda que possam teoricamente ser sub-
metidos a este processo de resolucao de litigios e que, por isso
mesmo, caso o sejam, nao terdo grande probabilidade de sucesso,
acabando por enfraquecer a imagem da mediagdo e a sua elevada
taxa de sucesso.

Em suma, em nossa opinido, ndo devem ser submetidos a
mediacgdo aqueles casos em que:

i) O nivel de conflito seja tdo elevado que inviabilize o
didlogo, ou em que uma das partes recuse veemente a
hipotese de negociagdo ou de didlogo(?®);

ii) Se revele necessario, para uma das partes ou para ambas,
estabelecer um precedente judicial(*) ou a obtencao de

(*®) Neste sentido, salienta PAULA YOUNG a importancia do recurso a mediagao
numa fase inicial do litigio, antes que este alcance niveis mais avangados de litigiosidade;
altura em que o dialogo ndo sera, provavelmente, uma opg¢do, porque a vontade das partes
as impele para o litigio [cf. YOUNG, PAULA, The “What” of Mediation: When is mediation
the right process of choice?, disponivel em <http://www.mediate.com/articles/youngl8.
cfm> (acesso em 04.07.2018)].

(*) Este exemplo vale, fundamentalmente, para os paises de common law.
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caso julgado sobre determinados factos, essenciais para
um pedido posterior de condenagao de terceiro no exerci-
cio de direito de regresso;

Uma das partes se encontre numa posic¢ao de fragilidade
que exija uma postura mais interventiva do que a do
mediador para repor a justica material;

Uma das partes so possa ser vinculada pela decisao de
duas ou mais pessoas, tendo os respectivos representan-
tes visoes diametralmente opostas quanto a forma de
resolugdo do conflito e quanto a solugdo que consideram
aceitavel.

Pelo contrario, estamos em crer que a mediagdo sera muito
util nos casos em que(*°):

)

Vi)

As partes tém uma visdo conflituante dos factos ou do
direito;

As partes, ou uma das partes, precisa(m) que a outra a
oica e que lhe peca desculpa;

As partes ja ndo conseguem comunicar sem um interme-
diario mas ainda ha alguma possibilidade ou vontade
nesse didlogo ou em que o didlogo esté a ser bloqueado
por mal entendidos ou preconceitos que podem ser des-
bloqueados por um neutro treinado;

As partes véem 0s seus interesses como incompativeis
mas parece haver alguma margem de compatibilidade;

As partes discordam quanto ao foro de resolugado do liti-
gio;

As partes tém dificuldade em iniciar um processo nego-
cial ou chegaram a um impasse nas negociagoes;

E necessario proteger questdes de segredo comercial;

(®) Neste elenco, seguimos de perto YOUNG, PAULA, ob. cit., nessa parte citando
HaLL ABRAMSON, em Mediation Representation: Advocating in a Problem-Solving Process.
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vii) E necessario assegurar ou salvaguardar (na medida do
possivel) o relacionamento entre as partes;

ix) As partes estdo empenhadas e interessadas em evitar um
litigio prolongado e custoso, a perturbagdo negocial cau-
sada pelo acompanhamento e decurso do mesmo, bem
como a indefinicao do resultado do processo judicial/
/arbitral, pretendendo aquelas manter um certo controlo
sobre o resultado final.

Na maior parte dos casos, as partes ndo estardo na melhor
posi¢do para perceber se determinado assunto ou conflito deve ou
ndo seguir para mediacdo, por se encontrarem demasiado envolvi-
das na questao.

Este trabalho de discernimento devera, pois, ser realizado por
alguém mais distante do litigio, como os respectivos advogados, o
juiz ou o(s) arbitro(s) perante os quais a questao seja colocada, ou
o mediador que recebe determinado caso para mediagdo. A decisdao
final, de avangar ou ndo com o processo de mediacdo, permanecera
nas maos das partes, mas pelo menos serd uma escolha mais infor-
mada. Sobretudo nestes primeiros anos de arranque da mediagao
privada em Portugal, parece-nos essencial que o mediador desem-
penhe também este papel pedagogico.

Dito isto, contanto que este trabalho de depuramento seja
também realizado e assegurado, ndo ha davida de que, em certos
casos, a mediacdo ndo serd apenas um meio alternativo de resolu-
cdo de litigios, mas o meio mais adequado(®") para a resolugdo
daquele litigio.

(") A expressdo “Meio Adequado de Resolugdo de Litigios”, como opgéo de den-
sificacdo do acronimo MARL em substituicdo de “Meio Alternativo de Resolucao de Liti-
gios”, ¢ utilizada, entre outros, por CARMONA, CARLOS ALBERTO, em A4 Arbitragem como
Meio Adequado de Resolugdo de Litigios, em Peluso, Min. Antonio Cezar (org.) Richa,
Morgana de Almeida (org.) Conciliagdo e Mediagdo: Estruturacdo da Politica Judiciaria
Nacional, Editora Forense, 2011, p. 298. No mesmo sentido, mas fazendo uso do adjectivo
Apropriado, veja-se LACK, JEREMY, em “Appropriate Dispute Resolution (ADR): The
Spectrum of Hybrid Techniques Available to the Parties”, ob. cit., pp. 334.



760 MARIANA SOARES DAVID

2.3. A experiéncia no direito comparado

A mediagao privada, como a entendemos hoje, parece ter tido
inicio nos Estados Unidos da América, no principio dos anos 70,
sendo actualmente um dos principais meios de resolucao de liti-
gios(??), frequentemente incluido nos contratos das maiores empre-
sas americanas ¢ usualmente sugerida pelos tribunais(®?). Nao obs-
tante, tratando-se de uma federagao de Estados, a implementagao
da mediacdo ndo ¢ idéntica nos varios Estados que a compdem,
divergindo sobretudo quanto ao seu nivel de regulagdo(**) e até
quanto ao seu cardcter obrigatorio ou facultativo(*). Porém, inde-
pendentemente do modelo de mediagao utilizado em cada Estado,
o certo ¢ que a mediagdo se tem tornado uma realidade incontorna-
vel, de tal modo que a maior parte dos processos nos Estados Uni-
dos da América sao hoje resolvidos sem necessidade de realizacao
de julgamento(9).

No Reino Unido (particularmente, em Inglaterra e Gales), a
mediagdo tem sido um dos principais mecanismos de resolucao de
conflitos comerciais nos ultimos 10 a 15 anos(*”) e tem-se tornado

(**) Nalguns Estados diz-se até que a mediagdo ¢ mais popular do que a arbitra-
gem.

(**) McFabppEN, DanNNy, LLM, FCIArb, Developments in International Commer-
cial Mediation: USA, UK, Asia, India and the European Union, p. 11, disponivel em
<http://www.cedr-asia-pacific.com/cedr/uploads/articles/pdf/ARTICLE-201510151038
18.pdf>, (acesso em 04.07.2018), p. 1 e Chambers Legal Practice Guides — Litigation,
Autores varios, editado por Chesler, Evan R., Cravath, Swaine & Moore LLP, 2014,
p. 1362.

(**) A titulo exemplificativo, ao contrario do que sucede em New Jersey, a media-
¢do ¢ absolutamente informal e sem regras em Wisconsin e no Arizona.

() A este proposito vejam-se, de um lado, a nivel federal, o Alternative Resolu-
tion Dispute Act de 1998, que impde que os tribunais federais implementem meios alterna-
tivos de resolugdo de litigios e que atribui aos juizes poder para encaminhar certos casos
para procedimentos alternativos de resolugdo de litigios (incluindo mediagdo), a titulo
obrigatorio, e, de outro lado, a nivel estadual, algumas leis especificas da California, Dela-
ware, Illinois, entre outros — cf. Getting the Deal Through 2016, United States, Law Busi-
ness Research L.", London, p. 98.

(*®) Ainda que essa resolu¢ao possa nao passar necessariamente pela mediacao,
mas por um processo negocial ou por uma mediagao judicial (por vezes mais proxima da
conciliagdo do que da mediagdo).

(*7)  Cf. Chambers Legal Practice Guides — Litigation, ob. cit., p. 1313.
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cada vez mais popular no diferendo de litigios de qualquer dimen-
s30. Apesar da auséncia de qualquer legislagdo ou regulamentacao
a proposito do mediador ou do funcionamento da mediacao, os
beneficios deste meio de resolucao de litigios tém sido ampla-
mente reconhecidos(?*), sendo cada vez mais frequente a sugestao
judicial de recurso a mesma e existindo inclusivamente varias
decisdes judiciais que impdem as partes sangdes pecuniarias em
caso de ndo cumprimento ou recusa injustificada de cumprimento
dessa sugestao(*). Seja por este factor de persuasao, seja simples-
mente por uma questdo cultural ou pela necessidade de encontrar
alternativas a um sistema judicial caro e muito sobrecarregado, o
certo ¢ que a mediagdo parece ser, actualmente, equacionada em
quase todos os casos(*’), verificando-se um crescimento anual na
ordem dos 15% no recurso a mediagao desde 2010(*1/42).

Logo em seguida, a Australia tem sido, ha vérios, um dos
principais entusiastas da mediagao a escala mundial(*?), seguida
provavelmente do Canada(*).

(*®) De realcar ainda que, de acordo com o Sixth Mediation Audit de 22.05.2014,
realizado pelo Centre for Effective Dispute Resolution (CEDR), 71% dos utentes manifes-
tam uma postura muito positiva face ao uso da mediagdo e que o valor dos casos tem vindo
a aumentar, aproximando-se de 9 bilides de libras por ano.

(**) Dunnet v. Railtrack plc, [2002] EWCA Civ 303, PGF Il SA v. OMFS Com-
pany 1 Limited, [2013] EWCA Civ 1288 — ambos cit. em The Dispute Resolution Review,
Autores varios, editado por Cotton, Jonathan, 2014, p. 233. No ultimo caso, o tribunal
recusou atribuir ao réu os seus custos porque este se tinha recusado a mediar o litigio no
inicio. No mesmo sentido, Mediation in the UK today, por Sir Henry Brooke, presidente
do Civil Mediation Council, em 02.02.2010, em disponivel em <http://www.cedr.com/arti
cles/?item=Mediation-in-the-UK-today-by-Sir-Henry-Brooke> (acesso em 04.07.2018).

(%) Cf. Chambers Legal Practice Guides — Litigation, 2014, ob. cit., p. 1330.

(*') LANGDON-DOWN, GrANIA, Commercial mediation: resolution revolution?,
30.09.2013, disponivel em <http://www.lawgazette.co.uk/law/commercial-mediation-
resolution-revolution/5037884.fullarticle> (acesso em 04.07.2018).

(*)  Cf. Chambers Legal Practice Guides — Litigation, 2014, ob. cit., pp. 572, 587
e 588.

(#)  The Dispute Resolution Review, 2014, ob. cit., pp. 30-32, MCFADDEN, DANNY,
LLM, FCIArb, Developments in International Commercial Mediation: USA, UK, Asia,
India and the European Union, ob. cit., pp. 11-13.

(*) A mediagdo tem muita expressao praticamente em todos os estados do Canada,
sendo inclusivamente obrigatdria nalgumas provincias, como Ontario (cf. The Dispute
Resolution Review, 2016, ob. cit., p. 115; Chambers Legal Practice Guides — Litigation,
2014, ob. cit., p. 221; Getting the Deal Through — Mediation 2016, Canada, ob. cit., p. 29).
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Na Europa, a mediagao sofreu um novo impulso apds a entrada
em vigor da Directiva da Mediacdo, em Junho de 2008, pese embora
esta apenas se aplique a conflitos internacionais. A Directiva da
Mediagao encontra-se neste momento transposta na quase totalidade
dos Estados-Membros da Unido Europeia (com excepg¢ao do Reino
Unido), nalguns casos com aplicacdo também a diferendos ou con-
flitos puramente internos (como sucede no ordenamento juridico
portugués)(+). Nao obstante, ainda antes da aprovagao desta Direc-
tiva, ja no Livro Verde de 2002 e no Codigo Europeu de Conduta
de 2004 se davam passos importantes para a promoc¢ao da mediacao
na Unido Europeia. As realidades individuais de cada Estado-Mem-
bro sdo ainda muito dispares, pese embora, na maior parte dos casos,
a tradi¢do judiciaria seja ainda muito forte e exista ainda um pro-
fundo desconhecimento sobre a mediagao. Assim se explica que, de
acordo com um estudo de 2014, 46% dos Estados-membros, entre os
quais Portugal, ainda tenham menos de 500 mediagdes por ano, em
contraste com a Alemanha, Italia, Holanda e Reino Unido, com mais
de 10.000 de mediagdes por ano(*°).

De facto, sem prejuizo da inegavel importancia da Directiva da
Mediagao, verifica-se que os Estados-Membros onde a mediagao
tem uma presenga mais forte, como o Reino Unido e a Holanda(*7),
sdo paises onde o inicio da sua utilizacdo antecede em muito esta
Directiva e onde a mediacao institucional tem tido um papel impor-
tante.

Em sentido crescente, vejam-se os exemplos da Noruega,
onde tem havido um grande investimento estatal na mediagdo e
onde se prevé que os tribunais possam iniciar uma media¢do judi-
cial ou remeter o caso para mediacdo extrajudicial a qualquer
momento do processo(*), sendo esta vista como um meio muito
eficaz de resolugdo de litigios(*’), bem como da Suécia, apesar da

(») Cf. Directiva 2008/52/CE, art. 1.°, n.° 2, e Lei da Mediagao, art. 2.°, alinea a).

(%) Cf. MCFADDEN, DANNY, Developments in International Mediation: USA, UK,
Asia, India and the European Union, ob. cit., pp. 7-8.

(*7)  Chambers Legal Practice Guides — Litigation, 2014, ob. cit., pp. 877-878.

() The Dispute Resolution Review, 2014, ob. cit., p. 611-612

(*)  Chambers Legal Practice Guides — Litigation, 2014, ob. cit., p. 928.
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ainda elevada resisténcia dos advogados e da forte importancia da
arbitragem(*°).

Ainda na Europa, mas j4 fora da Unido Europeia, também na
Suica, a mediagdo tem vindo a crescer, em grande parte, gragas ao
papel desempenhado pela Swiss Chamber of Commerce(’").

Do outro lado do mundo, para além da Australia, destaquem-
se ainda os exemplos de Hong Kong, onde a mediagdo tem ganho
proeminéncia crescente desde a implementagdo da reforma da jus-
tica civil e da entrada em vigor da Practice Direction 31, em 2010,
que exige uma tentativa genuina das partes na resolucdo da disputa
por mediacdo(*?); do Vietnam, onde a mediagdo e a conciliacdo
surgem como MARL preferenciais, sendo até obrigatdrios em cer-
tos litigios(®3); da Malasia, onde o recurso a mediagdo e, bem
assim, o numero de centros de mediacao t€ém aumentado significa-
tivamente(?4); e da Singapura, que tem apostado muito no seu posi-
cionamento como ‘“‘venue for international mediation”(>).

Por fim, na América Latina, nos tltimos anos, a mediacdo tem
tido uma evolugdo muito favoravel, particularmente na Argentina,
onde parece estar, inclusive, mais em voga do que a arbitragem em
quase todos os estados da federa¢ao(*°); e no México, onde a media-
¢do ¢ facultativa mas tem sido muito encorajada pela CANACO,
pelo Mexican Mediation Institute e pelos tribunais locais(®”), ofere-
cendo taxas de sucesso muito satisfatorias. Neste contexto, também
o Brasil tem revelado um avango significativo no recurso a media-
¢do, que se espera que aumente ainda mais na sequéncia da recente
aprovacao da lei de mediagao brasileira e das alteragdes ao codigo
de processo civil brasileiro, em 2015(3%).

(3% Ibidem, p. 1259.

(°Y)  The Dispute Resolution Review, 2014, ob. cit., p. 753.

(*»)  Ibidem, pp. 330-331.

(33 Ibidem, p. 842.

(3*) Ibidem, pp. 530-531.

() Chambers Legal Practice Guides — Litigation, 2014, ob. cit., pp. 1138 e 1148.

(%) De acordo com os dados da Comision Nacional de Acesso a Justicia, disponi-
veis em <http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/docs/cuadro.jsp> (acesso em 04.07.2018).

(%) The Dispute Resolution Review, 2014, ob. cit., p. 561 e Chambers Legal Prac-
tice Guides — Litigation, 2014. ob. cit., p. 846.

(%)  Chambers Legal Practice Guides — Litigation, ob. cit., 2014, p. 158.
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Como se vé, as experiéncias e os modelos adoptados em cada
pais sdo muito diferentes: uns mais regulados do que os outros, uns
mais voluntarios do que os outros, uns mais eficazes do que os
outros, uns mais sedimentados do que os outros.

Nao obstante, em todos estes paises, federacdes e Estados ¢
possivel detectar uma tendéncia crescente na utilizacdo da media-
¢do, nalguns casos até superior a arbitragem, e sempre com eleva-
das taxas de sucesso(*”). Pelo que, confrontados com esta realidade
empirica, corroborada pelos estudos e analises que se tém feito a
este proposito, alguns dos quais se encontram aqui citados, ndo
podemos deixar de nos questionar acerca das razdes pelas quais
Portugal ndo se encontra ainda entre este vasto elenco de protago-
nistas da mediagao privada.

3. Os actuais obstaculos/dificuldades a penetracio
da Mediacao em Portugal

Conforme se referiu supra, apesar de todas as inequivocas
vantagens que se deixaram enunciadas no capitulo anterior e desta
inspiradora andlise de direito comparado, a mediagdo continua a
ndo ter grande reconhecimento, ou pelo menos grande utilizacao,
em Portugal.

Face ao exposto, antes de avancarmos com sugestoes de pos-
siveis caminhos para o desenvolvimento da mediagdo em Portugal
parece-nos essencial aprofundar um pouco mais os principais obs-
taculos e dificuldades que esta continua a enfrentar para entdo
podermos equacionar se, ¢ de que forma, os poderemos ultrapassar.

(*) As taxas de sucesso variam consoante a penetragdo da mediagdo em cada pais
e, naturalmente, como muitos sublinham, consoante a qualidade do mediador e o empenho
das proprias partes, sendo certo que nem todos os paises tém dados estatisticos construidos
a este proposito. No entanto, salientem-se os exemplos, muito positivos e inspiradores, do
México, da Singapura, do Reino Unido, de varios membros dos Estados Unidos da Amé-
rica, com taxas de sucesso entre os 70% e 0s 95%.
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3.1. Desconhecimento geral (dentro e fora do mundo juri-
dico)

Em primeiro lugar, debrucemo-nos sobre o profundo desco-
nhecimento que ainda existe, entre nds, a proposito da mediagao.

Por experiéncia pessoal, este desconhecimento existe, sem
duvida, entre a generalidade dos nao-juristas e dos clientes que nos
contactam, mas existe também — o que ¢, porventura, mais grave
e de mais urgente reparagdo — entre grande parte dos juristas, jui-
zes e advogados. Este desconhecimento ¢ usualmente agravado
pela antiguidade das pessoas em causa, na medida em que a
mediacdo ¢ um fenémeno relativamente recente na Europa Oci-
dental e que s6 muito recentemente comegou a ser introduzida nos
programas curriculares (de algumas) das Faculdades de Direito
nacionais.

Para além disso, no que diz respeito aos advogados, quanto
mais distantes do contencioso (e dos MARL, em particular) se
situam mais insipido € o seu conhecimento quanto a existéncia e ao
modo de funcionamento da mediagdo. Este aspecto € particular-
mente preocupante, na medida em que, pelo menos nos escritorios
de maior dimensao, ndo sdo normalmente os advogados de conten-
cioso que apoiam os clientes na redac¢ao dos seus contratos. Assim
se perdendo, por vezes, a oportunidade de previsdao contratual de
clausulas ou convengdes de mediagdo, as quais, como adiante se
vera, se revelam também essenciais para o aumento da utilizagao
da mediagdo em Portugal(®°).

Este desconhecimento ¢ muitas vezes justificado com um
argumento de ordem historica ou cultural, relacionado com o perfil
naturalmente mais bélico ou aguerrido dos povos latinos. Todavia,
numa sociedade globalizada e multicultural como a nossa, nao nos
parece que a questao cultural possa ser um impedimento. Pode cer-
tamente colocar mais dificuldades e justificar um maior atraso na
sua adopg¢do, mas ndo pode ser um impedimento. O primeiro
grande impedimento serd, isso sim, o desconhecimento — ou, pior

(%) Cf. Capitulo 4.3 infra.
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ainda, um conhecimento deturpado — sobre o que ¢ a mediacao,
sobre as suas inumeras vantagens e sobre a sua utilizagao crescente
a nivel internacional.

3.2. Confusao com outros MARL e com outras experiéncias
de mediacao (mediagdo publica e nos julgados de paz)

Ainda na linha do ponto anterior, sobretudo entre os juristas, ¢
também muito frequente a existéncia de alguma confusdo entre a
mediagdo e outros meios extrajudiciais de resolugdo de litigios, em
particular, a conciliagdo e a negociagdo privada entre as partes.

Muito se tem escrito acerca da diferenca entre estes meios,
razdo pela qual nos limitamos a este proposito a remeter para o que
explica MARIANA FRANCA GOUVEIA, em Curso de Resolugdo Alter-
nativa de Litigios(°'). Porém, ¢ frequente encontrarmos juristas que
ainda véem e tratam a mediacdo como sinonimo de conciliagdo ou
que estdo convencidos de que a mediacdo nao passa de uma nego-
ciacdo com um desnecessario acréscimo de custo. Em certos
meios, infelizmente, ¢ ainda esta a imagem que a magistratura judi-
cial e que a advocacia tém da mediagdo, denotando assim, mais
uma vez, um profundo desconhecimento sobre o que ¢ a media¢ao
e sobre as suas vantagens.

Esta confusdo agrava-se quando nos confrontamos com a
existéncia de modelos de media¢do mais avaliativos e, por conse-
guinte, notoriamente mais proximos da conciliagdo, e quando veri-
ficamos a existéncia de sistemas juridicos estrangeiros em que o
procedimento qualificado localmente como mediagdo parece cor-
responder, de acordo com 0s nossos canones, a um processo de
conciliagao(®?).

Por outro lado, também a experiéncia da mediagdo publica
(familiar, laboral e penal) e a mediagao nos julgados de paz influen-

(®") FRANGA GOUVEIA, MARIANA, ob. cit., pp. 41-42, 47-50, 101-106, 119-123.
(**)  Exemplos disso mesmo parecem ser o Bahrain, a China, a Colombia, a Repu-
blica Dominicana, a Italia, a Coreia do Sul, os Emirados Arabes Unidos e a Islandia.
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ciam muitas vezes, negativamente, os advogados que tiveram con-
tacto com estas formas de mediagao, até aqui, conduzidas de modo
menos estruturado e porventura por pessoas com pouca formagao
para o efeito. A nova Lei da Mediagdo tem também, neste dominio,
a virtude de uniformizar as regras aplicaveis a mediagcdo publica
e privada e de ter lancado o mote para varios cursos de formacao
e certificacdo de mediadores, organizados, em particular, pelo Ins-
tituto de Formagdo e Certificagdo de Mediadores Luséfonos
(“ICFML”).

3.3. Resisténcia dos advogados

Perante uma situagao de conflito, esgotadas as possibilidades
de didlogo com a parte contraria (ou suplantada esta fase), as pes-
soas dirigem-se usualmente a um advogado antes de decidirem
como prosseguir. Querem saber os seus direitos e probabilidades
de sucesso antes de tomarem uma decisdo, até porque, na maior
parte das ac¢des judiciais ou arbitrais, as partes tém obrigatoria-
mente de estar representadas por advogado.

No entanto, os advogados tém sido apontados como o princi-
pal obstaculo a implementagdo da mediagdo em varios sistemas
juridicos.

De acordo com HANNAH TUMPEL(®?), responsavel pelo Centro
Internacional de ADR da CCI, essa resisténcia da generalidade dos
advogados deve-se, de um lado, a sua falta de conhecimento sobre a
mediacao e falta de preparag@o para o acompanhamento e aconselha-
mento dos clientes no ambito de um processo de mediacao e, de outro
lado, ao modelo de honorarios usualmente praticado pelos advoga-
dos, ainda muito focado num critério valor/hora, que pode ser penali-
zador caso nao seja ajustado, para cima, em consonancia com a maior
eficiéncia e celeridade na resolucdo do litigio através da mediacao.

(°*) Citada por TAMMINEM, ANNA-MARIA, em Mediation — the new “‘internacional
arbitration” for our generation?, ob. cit., disponivel em <http://www.youngicca-blog.com/
mediation-the-new-international-arbitration-for-our-generation> (acesso em 04.07.2018).
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Ora, enquanto nao existir entre os advogados uma cultura
generalizada sobre os beneficios da mediagao para o cliente e sobre
o papel essencial do advogado no préprio processo de mediagdo, e
enquanto ndo for evidente para os advogados que ¢ a satisfacao do
cliente que o fideliza, serd muito dificil que a mediagdo se consiga
impor, na pratica, como se pretende, como um meio possivel — e,
em certos casos, mais adequado — de resolucao de litigios.

3.4. Necessidade de homologagao judicial

Por fim, destaque-se ainda a questdo da inexequibilidade do
eventual acordo alcangado em mediagdo, que se encontrava
expressa no art. 249.°-B, introduzido no Codigo de Processo Civil
pela Lei n.° 29/2009, de 29 de Junho (posteriormente revogado
pela Lei n.° 13/2013, de 5 de Marco) e que resulta actualmente de
uma interpretacao a contrario do art. 9.° da Lei de Mediagao.

Com efeito, nos termos do referido artigo da Lei de Mediagao,
sob a epigrafe “Principio da executoriedade”, no caso da mediacao
privada realizada em Portugal, apenas terd forca executiva, sem
necessidade de homologacao judicial(®*), o acordo que preencha os
seguintes requisitos: a) diga respeito a litigio que possa ser objecto
de mediacdo e para o qual a lei ndo exija homologag¢ao judicial;
b) em que as partes tenham capacidade para a sua celebragdo;
¢) tenha sido obtido por via de mediacdo realizada nos termos
legalmente previstos; d) cujo contetido ndo viole a ordem publica;
e e) em que tenha participado mediador de conflitos inscrito na
lista de mediadores organizada pelo Ministério da Justi¢a. Por
outras palavras, salvo se no processo de mediagdo em causa tiver
participado um mediador inscrito na referida lista do Ministério da

(*4) Ainda que, a nosso ver, nada impe¢a que essa homologagao resulte de uma
sentenga arbitral, atenta a equiparagao entre as sentencas judiciais e arbitrais, por for¢a do
art. 48.° do CPC. Essa hipdtese encontra-se expressamente prevista no Regulamento de
Conciliagdo e Mediag@o de Conflitos da Concordia, art. 19.°, n.° 2, e Regulamento de
Mediagao do CAC-CCIP, art. 22.°, n.> 2 e 3.
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Justiga, o eventual acordo obtido em sede de mediag¢ao ndo podera
valer como titulo executivo, carecendo de homologagao judicial
para poder ser executado.

Esta ¢, sem davida, uma preocupagao para qualquer advogado
que participa num processo de mediagdao, na medida em que isto
significa que um cliente que nao quis recorrer aos tribunais e que
decidiu apostar na mediacdo pode depois ser confrontado com a
necessidade de recurso aos tribunais para execugao do acordo de
mediagao.

Nao obstante, o mesmo sucede na maior parte dos paises a
escala mundial, inclusive em muitos daqueles onde a mediagdo se
encontra em voga, mas esta circunstancia ndo costuma ser vista
como um problema, atenta a elevada taxa de sucesso da mediacao
e de cumprimento voluntario dos acordos por essa via alcangados.
De facto, de acordo com a experiéncia internacional, uma das gran-
des vantagens da mediacdo, que resulta fundamentalmente da sua
profundidade na andlise do caso e do referido empowerment das
partes(®), € precisamente a de permitir que as partes se revejam no
acordo alcangado e que o sintam como escolhido e aceite pelas
proprias, reduzindo assim as probabilidades de incumprimento e
de necessidade de execucdo judicial (ou arbitral) posterior.

Em todo o caso, para mitigar esta preocupacao, como se viu, a
exequibilidade imediata do acordo ¢ possivel desde que se preen-
cham os requisitos do art. 9.°, n.° 1, da Lei de Mediacao, em parti-
cular, garantindo a “participa¢do ”(°°) de um mediador inscrito na
lista organizada pelo Ministério da Justica. Em alternativa, como
sucede com qualquer acordo extrajudicial, o acordo de mediagao
pode igualmente valer como titulo executivo caso, por hipodtese,
importe a constituicdo ou reconhecimento de uma obrigagado e seja
exarado ou autenticado, por notério ou por outras entidades ou pro-
fissionais com competéncia para tal(’), e ainda quando estejam em

(%) Cf. Capitulo 2.1 supra.

(°) A nosso ver, esta expressdo permite, de resto, que o processo seja conduzido
por um mediador ndo inscrito na referida lista, desde que acompanhado em co-mediacao,
por exemplo, por um mediador inscrito na lista de mediadores do Ministério da Justiga.

(°7) Cf. CPC, art. 703.°,n.° 1, alinea b), e Lei n.° 76.°-A/2006, de 29 de Maio, art. 38.°.
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causa titulos de crédito, mesmo que meros quirdgrafos, desde que,
neste caso, os fatos constitutivos da relagao subjacente constem do
proprio documento ou sejam alegados no requerimento execu-
tivo(%®).

4. Possiveis caminhos ou solucoes

Novamente numa andlise de direito comparado, que nos parece
extremamente util num dominio em que o percurso seguido pelos
varios paises tem sido sensivelmente o mesmo, € possivel encontrar
alguns pontos comuns entre os factores de arranque da mediacao
apontados pelos diferentes paises a escala mundial. Entre tais moti-
vos, merecem especial destaque: (i) a incerteza e descrédito do sis-
tema judicial, os elevados custos judiciais(®’) e a necessidade de
reduzir o recurso aos tribunais judiciais(’/""); (if) a obrigatoriedade
legal de submissao de certos casos a mediacao ou, pelo menos, de
participagdo numa sessao de mediagdo, previamente a propositura
de uma accdo judicial ou arbitral; (iii) a crescente sugestdo de
recurso a mediagdo, obrigatdria ou facultativa para as partes, por

(%) Cf. CPC, art. 703.°, n.° 1, alinea c).

(%) Veja-se o exemplo do Canada, onde os custos e dispéndio de tempo ¢ dinheiro
sdo sublinhados como justificacdo para a forte implantagao da mediagao nas varias provin-
cias, nalguns casos até com caracter obrigatorio (cf. <http://www.lexmundi.com/lexmun
di/Guides_To Doing Business.asp, Canada>, Ontario, p. 200, preparado por Blake, Cas-
sels & Graydon LLP /| The Dispute Resolution Review, 2014, ob. cit., p. 137).

(") No Brasil, por exemplo, este proposito foi, alids, expressamente assumido
pelo legislador, aquando da aprovagdo da nova Lei n.° 13.140, de 26 de Junho de 2015, que
dispoe sobre a mediagdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre
a autocomposi¢do de conflitos no ambito da administra¢do publica — cf. Conselho
Nacional De Justiga. Com apoio do CNJ, Lei da Mediagao ¢é sancionada pelo Executivo.
Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79761-com-apoio-do-cnj-leida-media
cao-e-sancionada-pelo-executivo> (acesso em 04.07.2018).

(") Na&o obstante, noutros paises, como na Alemanha, por exemplo, 0 mesmo cri-
tério ¢ usado para justificar a ainda diminuta utilizacdo da mediagao, tendo em conta a efi-
ciéncia do processo judicial alemdo e imparcialidade conhecida dos juizes (cf. Chambers
Legal Practice Guides — Litigation, 2014, ob. cit., p. 488).
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parte dos tribunais judiciais; (iv) o reconhecimento e credibilidade
dos centros de mediagdo envolvidos; (v) a crescente inclusao de
clausulas de mediagdo nos contratos celebrados entre as partes.

Naturalmente, o percurso da realidade juridica portuguesa
tera de ter por base as normas legais pré-existentes e a cultura juri-
dica, social e comercial subjacente. Porém, estamos em crer que o
progresso da mediagcdo em Portugal passara também, provavel-
mente, por alguns dos motivos que acima se deixaram assinalados.
Vejamos:

4.1. Obrigatoriedade do recurso a mediagao?

Sao varios os paises em que o reconhecimento da mediacao
implicou a implementagdo de normas legais que tornassem obriga-
torio o recurso a mediagdo, pelo menos como fase prévia a proposi-
tura de uma acgdo judicial. E este o caso de certas provincias do
Canad4, como Ontario, onde a mediagao ¢ um requisito prévio para
o recurso aos tribunais, € como British Columbia, onde existe um
procedimento nos termos do qual uma das partes pode obrigar as
demais a participar numa mediagao(’?). Também em Hong Kong, a
mediacao tem ganho proeminéncia crescente, desde a implementa-
cao da reforma da justica civil e da entrada em vigor, em 2010, da ja
referida Practice Direction 31, que exige das partes uma tentativa
genuina de resolver a disputa por media¢do, sob pena de sancao
pelos custos que poderiam ter evitado. De igual modo, na Australia,
as Federal Court Rules de 2011 obrigam as partes a considerar ¢ a
dar verdadeiros passos — no original, “genuine steps” — no sen-
tido da utilizacdo de meios extrajudiciais de resolucdo de litigios,
sob pena de tanto as partes como os seus advogados poderem estar
sujeitos aos custos dai decorrentes (CDRA, section 12)(73).

() Cf. <http://www.lexmundi.com/lexmundi/Guides_To Doing Business.asp>,
cit., p. 200.

(*)  The Dispute Resolution Review, 2014, ob. cit., pp. 30-32 e Chambers Legal
Practice Guides — Litigation, 2014, ob. cit., pp. 43-44 ¢ 66-67.
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E também este o modelo perfilhado nalguns dos Estados que
compdem os E.U.A., como, por exemplo, o Estado de Minnesotta;
na Argentina, quer na lei estadual de Buenos Aires quer a nivel
federal; e no Brasil, através do art. 334 do novo codigo de processo
civil brasileiro, na redaccao introduzida pela reforma de 2015, que
exige que as partes comparegam numa sessao prévia de mediacao
sob pena de penalizagdo em custas do processo, a semelhanga do
que sucede noutros paises da América Latina(’*). Também na
Europa, a mediagdo ¢ obrigatodria, por exemplo, em Itélia, onde
essa obrigatoriedade chegou a suscitar problemas de inconstitucio-
nalidade mas acabou por se recuperada(’?).

Igualmente de salientar ¢ o caso da Irlanda, onde o recente
Mediation Act de 2017, impde sobre os advogados das partes —
incluindo inhouse counsels — o dever de aconselhar os seus clien-
tes a considerar a mediacdo antes de avancar com qualquer ac¢ao
(e de declarar perante o tribunal que esse dever foi cumprido), pre-
vendo ainda possiveis consequéncias em matéria de custas em caso
de recusa injustificada de participagdo na mediacao pelas partes(’°).

Em Portugal, a mediacdo pré-judicial obrigatéria pode ou ndo
ser uma limitagdo desrazoavel do direito de acesso a justica con-
soante o tipo de litigio em causa e a justificacdo e adequagdo da
mediacao como afectacdo mais racional do recurso da justica e/ou
como nova abordagem de resolugdo de litigios(””). Todavia, ndo
sendo evidente a maior ou menor taxa de sucesso da mediagdo
obrigatoria por comparagao com a mediagao facultativa, em nossa
opinido, a imposi¢ao de uma fase de pré-mediagao judicial/arbitral

(™) A introdugao deste artigo e a sua relagdo com a experiéncia positiva, alguns
anos antes, de outros paises da América Latina, que a lei brasileira tomou por base, foram
especialmente realgados por RODRIGO GARCIA DA FONSECA, na sua apresentagio, sobre a
mediagdo no Brasil, em 07.07.2016, no ambito do 10.° Congresso de Arbitragem Comer-
cial, organizado pelo CAC-CCIP, em Lisboa.

(™)  Chambers Legal Practice Guides — Litigation, 2014, ob. cit., p. 636/The Dis-
pute Resolution Review, 2014, ob. cit., pp. 438-439.

(7%)  Cf. <http://www.justice.ie/en/JELR/Mediation_Act_2017.pdf/Files/Media-
tion_Act 2017.pdf>.

(") Neste sentido, veja-se SILVA, PAULA COSTA E, 4 Nova Face da Justica — Os
Meios Extrajudiciais de Resolug¢do de Controvérsias, Coimbra: Coimbra Editora, 2009,
pp- 71-72.
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obrigatéria no ambito do ordenamento juridico portugués seria
provavelmente vista como uma fase processual dilatoria na resolu-
¢do do litigio.

4.2. Difusao e promocao da mediagdo, especialmente, junto
da comunidade juridica

Nos Estados Unidos da América, a divulgacdo da mediacao
passou pelo ensino deste meio extrajudicial de resolugdo de litigios
logo nas universidades de direito, pela sensibilizagdo dos juizes
para a sua relevancia e, por fim, pela sua difusdo entre os clien-
tes(7®).

Entre nos, este trabalho de divulgacgdo ¢ especialmente neces-
sario em relacdo aos operadores juridicos, particularmente advoga-
dos, juizes e arbitros, os quais, como se viu, continuam a bloquear
o crescimento da utilizacdo da mediagdo, seja por desconheci-
mento, seja por receio, ou até pelas duas razdes.

(i) A importancia dos advogados na mediacao (e da sua per-
cepcao deste facto)

Em conformidade com o disposto no art. 18.°, n.° 1, da Lei de
Mediagdo, a presenca de advogados no processo de mediagdo ¢
facultativa. Isto significa que as partes podem, em tese, apresentar-
-se a mediagdo sozinhas, sem acompanhamento de advogados,
sendo este um dos principais receios destes ultimos face a media-
¢do (i.e., o facto de se poderem tornar desnecessarios ou de verem
diminuidos os seus rendimentos).

Porém, a verdade ¢ que a presenca dos advogados na media-
¢do ¢ muito importante e, na medida em que o for, os clientes nao
prescindirao dela. Alias, a presenga dos advogados ¢ até, na maior
parte dos casos, desejavel e, por isso mesmo, € incentivada por

(*) GOLDBERG, STEPHEN, Segunda conferéncia de meios alternativos de resolugdo
de litigios, 2005, p. 93.
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varias instituigdes de mediagdo. Assim €, em primeiro lugar, para
seguranga da parte (que assim se sentira mais confiante por sentir
que o advogado estara presente para esclarecimento de quaisquer
davidas e para acautelar que ndo aceita uma decisao desfavoravel);
em segundo lugar, para controlo da actividade do mediador, em
particular, no que toca ao cumprimento dos principios fundamen-
tais que credibilizam a mediacdo e a garantem a sua justi¢a material
(v.g., igualdade de tratamento entre as partes, voluntariedade e con-
fidencialidade e independéncia e imparcialidade do mediador)(7);
e em terceiro lugar, para confirmagao da posterior exequibilidade
do acordo alcangado. Para além disso, importa ndo esquecer que o
advogado pode (e deve) também ter um importante papel na prepa-
racdo do cliente para a mediagao, na redac¢ao do acordo alcancado
entre as partes, € no acompanhamento do seu cumprimento.

Apesar do exposto, como se tem vindo a salientar, uma grande
parte dos advogados desconhece ainda em que consiste verdadeira-
mente a mediagdo, como se processa € quais as suas vantagens e
inconvenientes (ou desconfia ainda dessas vantagens), vendo na
mediacdo acima de tudo uma ameaca aos seus servigos, seja pela
potencial diminui¢do do numero de litigios, seja pelo facto de o
cliente poder comparecer sozinho. Por isso mesmo, parece-nos que
ha ainda muita pedagogia a fazer junto dos advogados a este respeito.

Nesta ordem de ideias, em primeiro lugar, ¢ essencial introdu-
zir o ensino da mediagdo nas escolas e nas Universidades, através
da realizagdo de cursos, formagdes, pds-graduagdes e mestrados
em que esta tematica seja abordada, através da inclusdo da media-
¢do nos conteudos obrigatérios para acesso a Ordem dos Advoga-
dos, bem como na agenda de formacodes, conferéncias e cursos de
arbitragem(®’) e, bem assim, através da realizagdao de conferéncias
que envolvam juristas ou advogados de renome especificamente
direccionadas para a mediacao.

() Cf. Lei da Mediagao, em particular, os arts. 3.°a 9.°.

(*)  Exemplo disso mesmo ¢, por exemplo, a inclusdo da cadeira de mediagdo no
Mestrado Forense e de Arbitragem da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lis-
boa, ¢ a inclusdo de um painel sobre mediagdo no 10.° Congresso de Arbitragem do CAC-
CCIP, de 2016, em que foi orador Rodrigo Garcia da Fonseca.
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Por outro lado, muito se pode (e deve) também fazer dentro
dos proprios escritorios de advogados, sobretudo se tivermos em
consideragdo que, pelo menos nos escritorios de maior dimensao, a
participac@o nos eventos e cursos acima sugeridos costuma ser
limitada aos advogados que integram os grupos de contencioso e
arbitragem. Todavia, para além da inegavel relevancia destes ulti-
mos, que sdo chamados a aconselhar o cliente sobre as vantagens
ou inconvenientes da submissdo de determinado conflito a media-
¢do (seja em fase pré-contenciosa seja no decurso de uma acgao
judicial ou arbitral), também os ditos advogados de direito societa-
rio sdo essenciais para que a mediagdo se torne uma realidade em
Portugal, ja que sdo muitas vezes estes que participam na elabora-
¢do e revisdo da maior parte dos contratos comerciais celebrados
pelos seus clientes e que, por conseguinte, se encontram em melhor
posi¢ao para sugerir a inclusdo de clausulas de mediacao.

No essencial, para que os advogados possam aconselhar
melhor os seus clientes a propdsito da mediacdo, apoiando-os na
destringa dos casos que podem (ou devem) ser submetidos a
mediagao(®'), ¢ imprescindivel que aqueles percebam que (i) a
mediagdo ¢ muito mais do que uma negociac¢ao apoiada por advo-
gados; (i) que o mediador € um profissional treinado que segue um
processo estruturado, usualmente muito rapido, eficaz e satisfato-
rio para os clientes; (iii) que a taxa de sucesso da mediacao nos pai-
ses que tém apostado na mediagdo ronda os 80%; (iv) que em Por-
tugal a mediacdo beneficia ja de um regime juridico especifico, no
qual se prevé a possibilidade de remessa de determinado processo
em curso para mediagdo, por sugestdo do juiz ou decisdo das par-
tes, com suspensao da instancia pelo periodo maximo de 3 meses,
desde que nao implique o adiamento da audiéncia final(®?), e a sus-
pensdo dos prazos de prescricao e caducidade a partir da assinatura
do protocolo de mediacao(*?); (v) e que existem ja varios centros de

(®") Mais uma vez, salientando-se que nem todos os casos devem ser submetidos a
mediagao (cf. Capitulo 2.2 supra), tendo o advogado um papel importante na explicagdo disso
mesmo ao cliente e na analise da adequagao ou ndo da mediacdo, em cada caso concreto.

(32) Cf. CPC,arts. 273.°,272.°,n.°4, ¢ 276.°, n.° 1, alinea c).

(®%) Cf. Lei de Mediagdo, art. 13.°, n.°s 2 a 6. A este proposito, veja-se também o
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mediagdo, com indiscutivel reputagdo, em funcionamento em Por-
tugal(®4).

Além do mais, cumpre nao esquecer que a mediacdo acarreta
também varios beneficios, directos ou indirectos para os proprios
advogados, entre os quais se destacam: (i) boa reputacao profissio-
nal em virtude da satisfacao dos clientes, (i7) rapidez no pagamento
de honorarios e menor risco de incumprimento por parte de clien-
tes insatisfeitos, (ii7) gestdo de tempo mais eficiente, (iv) um
conhecimento aprofundado do cliente e dos seus interesses, que
muitas vezes ndo sdo explorados no contexto judicial ou arbi-
tral(®5), bem como (v) uma ampliacdo dos servigos oferecidos ao
cliente(®°).

Por fim, saliente-se ainda um outro aspecto que nao sera de
menosprezar na carreira de um advogado: uma participagao eficaz
e positiva num processo de mediac¢do representa, para os advoga-
dos, um enorme desafio profissional e um acréscimo de exigéncia
em termos de criatividade e afastamento dos quadros mentais do
direito estrito. Neste sentido, afirma KARL MACKIE, Director Exe-
cutivo do CEDR, que, para os advogados, o papel na mediagdo ¢ a
propria sugestao da mediagdo representa uma tarefa significativa-
mente mais dificil, na medida em que exige uma advocacia mais
delicada e fina, capaz de analisar criticamente o0 nosso caso, contra-
balancando os interesses e objectivos do nosso cliente, com uma
analise de custo-beneficio associada a sua satisfacdo em tribunal e
ao teste de realidade da nossa posi¢ao e da posi¢ao do outro, € uma
analise macro de satisfacdo do cliente com o resultado obtido (nas
circunstancias em que o tiver sido, em termos de tempo, custo e

art. 7.° do Regulamento de Mediagao do CAC-CCIP, que desenvolve um pouco mais (ou,
eventualmente, contraria) o referido preceito da Lei de Mediagdo no que diz respeito ao
momento em que se inicia a suspensao destes prazos.

(**) Abordaremos este ponto, com maior pormenor no Capitulo seguinte, ndo obs-
tante, sublinhem-se desde j4, pela sua especial relevancia, em matéria civil e comercial, os
centros de mediagao criados junto da CCI, do CAC-CCIP e Concordia.

(**) No mesmo sentido, vide TUMPEL, HANNAH, citada por TAMMINEM, ANNA-
-MARIA em Mediation — the new “internacional arbitration” for our generation?, ob. cit.,
disponivel em <http://www.youngicca-blog.com/mediation-the-new-international-arbitra
tion-for-our-generation> (acesso em 04.07.2018).

(%¢)  SIMAC, SRDAN, “Attorneys and Mediation”, ob. cit., pp. 61-69.
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proveito)(®7). Este estimulo e esforgo intelectuais ndo podem sendo
ser extremamente positivos para quem trabalha diariamente para a
satisfacdo dos interesses dos seus clientes.

Posto isto, e independentemente da melhor forma de veicula-
cdo desta mensagem, ¢ urgente a reparacao desta situacao pois,
como bem nota MARIANA FRANCA GOUVEIA, s6 quando se conse-
guir a adesdo dos advogados para a causa da mediagdo € que esta
tera condigdes para ser bem-sucedida em Portugal(®®).

(ii) A importancia da remessa para mediacao no decurso dos
processos judiciais ou arbitrais

Nos termos do art. 273.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Civil,
“[e]m qualquer estado da causa, e sempre que o entenda conve-
niente, o juiz pode determinar a remessa do processo para media-
¢do, suspendendo a instancia, salvo quando alguma das partes
expressamente se opuser a tal remessa”. A LAV nao tem, porém,
até a data, preceito equivalente.

E verdade que a simples introdugdo deste artigo no Codigo de
Processo Civil representa ja um grande avango no reconhecimento
da mediacao em Portugal. Porém, ¢ também verdade que, na redac-
¢do anterior a reforma de 2013, o Cédigo de Processo Civil incluia
trés artigos relacionados com a mediagdo, incluidos pela Lei
n.° 29/2009, de 29 de Junho, aquando da transposi¢do da Directiva
da Mediagdo, os quais se encontram actualmente integrados, com
algumas alteragdes, na nossa Lei de Mediagdo. Ora, pese embora
facilmente se compreenda esta medida numa perspectiva de poli-
tica legislativa, de forma a concentrar toda a disciplina da media-
¢do num unico diploma, do ponto de vista da formacao e pedago-
gia juridica que se exige ainda entre nds a proposito da mediacao,
nao estamos certos de que essa escolha tenha sido a mais acertada,
dificultando o seu conhecimento generalizado(®’). Nao obstante,

(®7) Cf. MACKIE, KARL, “Are lawyers falling short in mediation?”, in The Barris-
ter, 2006, disponivel em <http://www.cedr.com/articles/?item=Are-lawyers-falling-short-
in-mediation> (acesso em 04.07.2018).

(*%)  FRANCA GOUVEIA, MARIANA, 0b. cit., pp. 52-53.

(*) Uma outra possibilidade seria, por exemplo, a perfilhada pelo novo Codigo de
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trata-se, neste ponto, de uma questao de iure condendo, que escapa
ao objectivo e ao ambito do presente artigo e da analise que aqui
nos propomos realizar.

Assim sendo, também neste contexto se revela essencial a
realizagdo de mais formagdes e cursos, desta feita direccionados
especificamente & magistratura judicial e aos arbitros. E certo que,
estes ultimos, muitas vezes professores de Direito ou advogados,
poderdo considerar-se abarcados nas formacdes e eventos referidos
no capitulo anterior. No entanto, porventura mais eficaz seria uma
formagao especificamente direccionada aos arbitros inscritos nos
principais centros de arbitragem nacionais, sobretudo aqueles junto
dos quais funcionem (ou esteja previsto o funcionamento de) cen-
tros de mediagdo.

E imperativo que tanto os juizes como os arbitros saibam mais
sobre a mediagdo, que consigam vislumbrar as vantagens da
media¢do na diminui¢do da litigiosidade e na diminuicao das pen-
déncias em tribunal, e que tenham consciéncia de que em muitos
paises foi gragas a intervencao dos seus pares que a mediagdo
alcangou o estatuto de que ai beneficia actualmente(®?).

Processo Civil brasileiro de 2015 (Lei 13.105, de 16 de Margo de 2015), no qual o legisla-
dor ndo se limita a prever a possibilidade de recurso a mediagao, debrugando-se sobre a
mesma e sobre os seus principios, exortando inclusivamente os operadores judiciarios a
fazer uso da mesma e exigindo inclusivamente que o autor indique na petigdo inicial se
opta ou ndo pela realizagdo de uma audiéncia de mediagao ou conciliagdo (cfr., em particu-
lar, os arts. 3.°, § 3.°, 165.°a 175.°, 319.°-VII e 334.°). Mais uma vez, do ponto de vista da
organizagao sistematica do diploma, este acréscimo de informagado pode nio ser conve-
niente, mas tera certamente muita utilidade na divulgagao e crescente utilizagdo da media-
¢do no Brasil, obrigando a sua ponderacao.

(*®)  Assim sucedeu, em virtude da frequente remessa de processos para mediagdo
por parte dos tribunais locais, designadamente em Inglaterra, na Irlanda, na Australia, no
Meéxico, na Argentina, no Canada, na grande maioria dos tribunais estaduais Estados Uni-
dos da América. De sublinhar ¢ ainda, pela sua particularidade, o regime no Gana, onde ¢
muito frequente que os tribunais encaminhem determinadas ac¢des para mediagdo, sob
condicdo da aceitagdo das partes, caso em que, qualquer acordo alcangado tem a forga de
uma sentenga arbitral (no caso, consubstancia uma decisao final e insusceptivel de recurso)
— cf. The Dispute Resolution Review, 2014, ob. cit., p. 295.
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4.3. A introducédo crescente de convengdes de mediacdo nos
contratos celebrados

A par destas iniciativas de teor mais informativo ou promo-
cional, para que a mediacdo comece finalmente a marcar presenca
no tecido empresarial portugués e no dia-a-dia dos nossos advoga-
dos, parece-nos também essencial uma crescente inclusdo de clau-
sulas de mediag@o nos contratos celebrados.

Com efeito, apesar de o recurso @ mediagdo ndo ser obrigato-
rio em Portugal (e de ndo nos parecer sequer que uma tal obrigato-
riedade legal fosse benéfica, por desvirtuar a natureza voluntaria
do instituto)(°!), se as partes convencionarem logo no contrato que
qualquer litigio serd dirimido por recurso a mediacao ad hoc ou
institucional — de preferéncia, densificando um pouco os respecti-
vos termos ou remetendo para um determinado regulamento de
mediagdo —, a mediacdo passara a estar cada vez mais na ordem
do dia. A solucdo pode passar inclusivamente por uma clausula que
combine diferentes meios de resolucao de litigios, por exemplo,
mediacdo seguida de arbitragem (usualmente designadas por clau-
sulas de med-arb).

Por outro lado, na medida em que as partes revelem alguma
relutancia em aceitar a previsao contratual de submissao obrigatd-
ria do caso a mediagao como unico método de resolucdo de liti-
gio(®?), ou mesmo em aceitar a obrigatoriedade de mediacao pre-
viamente a propositura de qualquer accao judicial ou arbitral, ¢
possivel encontrar solugdes intermédias e criativas capazes de
satisfazer os interesses dos nossos clientes. Neste contexto, poder-
-se-a equacionar (i) a obrigatoriedade de submissdao do caso a
mediacao, prévia a propositura de qualquer ac¢ao judicial ou arbi-
tral, definindo-se de imediato um periodo maximo findo o qual as
partes podem entdo seguir para a via contenciosa ou mesmo (ii) a
estipulag@o de que o recurso a mediacdo, apesar de recomendavel,
serd sempre facultativo. Mesmo nesta ultima hipdtese, a inclusao
da mediagdo tem, no imediato, uma relevancia pedagogica e infor-

(®") Conforme tivemos oportunidade de explicar, no capitulo 4.1 supra.
(®>)  Uma solugdo que, de resto, também ndo preconizamos.
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mativa que pode depois ser desenvolvida ou aprofundada, designa-
damente através das estatisticas de direito comparado, perante um
determinado litigio concreto, apoiando o cliente na ponderagdo e
quantificagdo das suas BATNA e WATNA(®?). Quem sabe, no
momento do eventual litigio, a mediacdo esteja ja tdo sedimentada
no ordenamento juridico portugués que as proprias partes, confron-
tadas com a clausula que ha anos plasmaram no contrato, nao
tenham a menor duvida quanto a sua vontade de resolver deste
modo a questdo que as aparta?

Por fim, apenas uma nota a proposito da consequéncia da pro-
positura de uma acg¢ao em tribunal judicial ou arbitral, com preteri-
cao de uma clausula contratual em que se preveja a submissao pré-
via do caso a mediagao.

A resposta depende, naturalmente, do texto da clausula de
mediac¢do em apreco. Porém, nos termos do art. 12.°, n.°4, da Lei de
Mediagao, “[o] tribunal no qual seja proposta acdo relativa a uma
questdo abrangida por uma conven¢ao de mediacao deve, a requeri-
mento do réu deduzido até ao momento em que este apresentar o
seu primeiro articulado sobre o fundo da causa, suspender a instan-
cia e remeter o processo para mediagao”. Isto significa, de um lado,
que o tribunal judicial ou arbitral ndo esta obrigado — e, a nosso ver,
nao pode — a suscitar a questao se as partes nao o fizerem, e de outro
lado, que a violagao desta clausula nunca pode resultar na absolvigao
do réu da instancia, mas quanto muito na suspensao da instancia,
pelo aludido periodo méaximo de 3 meses(®*). Nao obstante, note-se
que mesmo esta cominagdo s6 devera operar caso, na clausula de
mediagdo em questdo, se preveja o recurso obrigatorio a mediagao,

(**) A dificuldade das partes em calcular as suas hipoteses de sucesso e insucesso
(BATNA/WATNA) ¢ precisamente indicada por JOAQUIM PAIVA MUNIZ como um dos prin-
cipais obstaculos enfrentados pela mediag@o no Brasil, num passado recente (cf. “Por que
a mediag@o empresarial ainda ndo faz sucesso no Brasil?”, in Swisscam Magazine 73,
09/2013, pp. 9 e 10).

(®**) A solugdo alcangada fica ainda aquém do regime actualmente previsto para a
violagdo de clausula compromissoria arbitral, que consubstancia a violagdo de um pacto
privativo de jurisdi¢do e, por conseguinte, determina a incompeténcia absoluta do tribunal
judicial perante o qual a ac¢do tenha sido intentada (cf. CPC, art. 94.°), ainda que no seja
de conhecimento oficioso e que ac¢do ndo possa ser aproveitada por remessa para o tribu-
nal competente (cf. CPC, arts. 97.°,n.° 1, 99.°, n. 2 ¢ 3).
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pelo menos como passo prévio ao processo judicial/arbitral. Se assim
nao for, o incumprimento de uma clausula que preveja, a titulo facul-
tativo, a submissao prévia do caso a mediacao dificilmente resultara
em qualquer tipo de consequéncia para o seu infractor.

Por isso mesmo, nesta fase inicial da implementagdo da
mediacdo em Portugal, seria interessante a introdu¢do de uma
regra de custas que beneficiasse a utilizagdo prévia da mediagao e,
pelo contrario, penalizasse a sua ndo utilizagdo, em contravengao
de uma clausula de mediagdo facultativa, seja em sede judicial seja
em sede arbitral(®?).

4.4. A aposta na mediagao institucional

Finalmente, uma ultima palavra quanto aos mediadores e
quanto a sua crescente credibilizagdo, como elemento essencial ao
bom funcionamento da mediagdo.

Conforme temos vindo a sublinhar, a mediagdo ¢ um processo
de auto-composicao de litigios, feito pelas partes e para as partes.
Nao obstante, conforme igualmente se deixou referido, apesar de
ndo ter o dominio do processo — nem tao pouco do eventual
acordo que vier a ser celebrado —, o mediador tem um papel ful-
cral ao longo de toda a mediag@o, uma vez que ¢ ele o garante de
uma eficaz e proficua comunicagdo entre as partes, despida de
agressoes, qualificacdes e posigdes, mas sim direccionada para a
verdadeira satisfacdo das partes, numa logica de compromisso em
que ambas fiquem a ganhar. Por essa razao se afirma, muitas vezes,
que o sucesso da mediagdo depende, em larga medida, da quali-
dade do mediador.

Neste contexto, o recurso a um centro de mediac¢do ou institui-
¢do privada de mediacdo serda certamente uma mais-valia, na

() Neste sentido, veja-se o Regulamento de Mediagdo CCI, Apéndice — Hono-
rarios e Custas, art. 4.°, que prevé um incentivo a mediacdo através da reduc@o de custos de
arbitragem prévia. No mesmo sentido, veja-se o Regulamento de Mediagao e Conciliagdo
da Concordia, art. 2.°, n.>s 3 a 5.
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medida em que faculta as partes o acesso a uma lista de mediadores
criteriosamente escolhidos, muitos deles certificados e alguns dos
quais possivelmente incluidos na lista de mediadores de conflitos
do Ministério da Justica (e, por conseguinte, com a faculdade de
atribuir for¢a executiva ao eventual acordo), bem como a um con-
junto de regras que asseguram um procedimento estruturado.

Por tudo isto, em nossa opinido, especialmente nesta fase ini-
cial, sera extremamente importante o desempenho e qualidade dos
servicos prestados por centros de mediacdo como os que actual-
mente funcionam junto da CCI, do CAC-CCIP e da Concordia, até
para refor¢o da credibilidade dos mediadores nomeados em cada
processo. Para o efeito, revelando-se além do mais extremamente
util a insercao de regras deontologicas aplicaveis a actividade de
mediador, seja no proprio regulamento do centro(°°) seja por remis-
sdo, por hipotese, para o codigo europeu de conduta(®’).

Face ao exposto, sobretudo nesta fase de arranque da media-
cdo em Portugal, parece-nos aconselhavel um recurso acrescido
(e primordial) a mediagdo institucional, por oposi¢do a mediacao
ad hoc — se possivel, previsto ab initio, na clausula de mediagdo
contratualmente prevista.

5. Conclusoes

Da analise de direito comparado realizada ao longo deste
artigo resulta claro que a mediacao tem alcangado, nos ultimos
anos, um papel de destaque na resolugao de conflitos em varios
ordenamentos juridicos a escala mundial — nalguns casos, sobre-
pondo-se até a arbitragem.

(*%) Cf. Regulamento de Media¢do do CAC-CCIP, com inclusdo de um codigo de
conduta em anexo II a este mesmo regulamento.

(°7) Cf. Regulamento de Mediag@o e Conciliagdo da Concordia, art. 5.°, n.° 3, no
qual se remete para o Codigo Europeu de Conduta dos Mediadores.
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A eficacia da mediag@o privada, civil e comercial, na obtengao
de solugdes de forma mais célere e ajustada a vontade das partes
advém, desde logo, do controlo que estas detém sobre o processo de
mediacdo e sobre o seu resultado final (i.e., o dito “empowerment”
das partes).

Com efeito, a mediacdo ¢ um processo das partes, escolhido e
controlado a todo o tempo pelas mesmas, o qual ¢ conduzido em
conformidade com os seus verdadeiros interesses e necessidades,
mesmo quando estes ndo encontram previsao expressa no direito
estrito. Ao contrario do que sucede em ambiente judicial ou arbi-
tral, a mediagcdo propugna uma clara separag¢do entre a dimensao
juridica e a dimensdo afectiva e psicologica do conflito — na
maioria dos casos, essencial para a clarificagdo dos interesses e
necessidades de cada parte —, sendo a interven¢do do mediador
fundamental neste contexto. Na verdade, trata-se do Ginico meca-
nismo de resolugdo de litigios capaz de, a um tempo, por termo ao
conflito presente e de prevenir a ocorréncia de conflitos futuros
entre as partes, através de solucdes mais criativas e satisfatorias
para as duas partes.

E certo que, pelas razdes atras aduzidas, nem todos os litigios
devem ser submetidos @ mediacdo — mesmo que em tese sejam
medidveis — exigindo-se a este proposito um aturado trabalho de
depuracao dos advogados e mediadores envolvidos. Porém, feita
esta avaliagdo casuistica, desde que as partes estejam de boa-fé e
haja possibilidade de aproximacdo dos seus interesses, a taxa de
sucesso da mediagdo na resolucdo de litigios ¢ realmente muito
positiva. De igual modo, também a taxa de cumprimento volunta-
rio dos acordos alcangados em mediacao ¢ elevada, na medida em
que tais acordos brotam da vontade e autonomia das partes, em
lugar de lhes serem impostos por quaisquer terceiros mais ou
menos providos de poderes de autoridade. Nao obstante, sempre se
diga que, nos termos da recente Lei de Mediagdo portuguesa, apro-
vada em 2013, basta que no processo de mediacdo em causa tenha
participado um mediador inscrito na lista de mediadores de confli-
tos do Ministério da Justica para que o acordo final alcangado entre
as partes, depois de assinado pelo referido mediador, possa valer
como titulo executivo.
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Porém, apesar de todas estas vantagens, dos recentes esforcos
legislativos e da impressiva e entusiasmante experiéncia do direito
comparado, a verdade ¢ que a mediacdo se encontra ainda numa
fase de arranque no ordenamento juridico portugués, nao sendo
sequer conhecida pela generalidade dos nossos empresarios € — o
que ¢ mais grave — dos nossos operadores juridicos.

Foi esta perplexidade que serviu de mote ao presente artigo:
afinal o que falta para que a media¢ao possa ser uma realidade em
Portugal?

Ora, analisados aqueles que nos parecem ser os principais
obstaculos ou dificuldades que a mediacdo tem enfrentado no
ordenamento juridico portugués, em nossa opinido, parece faltar,
acima de tudo, um acrescido e intensivo trabalho de divulgacao da
mediagdo (particularmente, entre os nossos advogados, juizes ¢
arbitros) e de sensibilizacdo dos mesmos para as vantagens da
mediacgdo, seja para os proprios, seja para as partes. Este impulso
de promocao, aliado a implementagdo de uma pratica crescente de
inclusdo de clausulas de mediagdo nos contratos celebrados entre
as partes e a aposta na mediagao institucional como forma de cre-
dibilizagdo de um meio de resolu¢ao de litigio ainda inovador entre
nos serao essenciais para o sucesso da mediacao em Portugal, a
breve trecho.

Uma coisa ¢ certa: a mediacdo estara, necessariamente, na
ordem do dia nos proximos anos. A sua implementagao pratica ndo
pode tardar, sobretudo perante um panorama judicial como o
nosso, onde a morosidade e a onerosidade sdo palavras de ordem e
onde as decisdes judiciais nem sempre encontram espelho nos inte-
resses das partes.

E esta certeza que nos faz querer apostar, cada vez mais, na
mediagdo e contribuir para a sua implementagao e efectiva utiliza-
¢do em Portugal, nos casos em que se revelar um meio adequado
para a resolugdo da questdo ou conflito em apreco, confiando que,
desse modo, se estard a contribuir para o progresso da justica, da
pacificagdo social e das relagdes comerciais em Portugal.





