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1. Introducgao

O presente texto tem como objetivo analisar o Regulamento
de Mediacao do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de
Comércio e Industria Portuguesa (RMed), que entrou em vigor
em 1 de marco de 2016.

As razoes do interesse neste Regulamento sdo, parece-nos,
evidentes. Por um lado, ¢ o novo Regulamento de Mediagao da
mais importante institui¢ao de resolugdo extrajudicial de conflitos

(*) Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lis-
boa. Sécia da PLMJ Arbitragem.

(**) Doutoranda e Professora Convidada da Faculdade de Direito da Universi-
dade Nova de Lisboa. Bolseira da FCT e investigadora do CEDIS.



712 MARIANA FRANCA GOUVEIA/JOANA CAMPOS CARVALHO

comerciais a operar em Portugal, por outro, a sua novidade e
recente entrada e vigor suscitam natural curiosidade.

Vale a pena, portanto, olhar com atengao para este novo con-
junto de regras, procurando, por um lado, apresenta-las e, por
outro, verificar a sua conformidade legal e razoabilidade pratica.

a) O que é a mediagdo

A mediagao esta, hoje, definida na Lei que a regula, a
Lei 29/2013, de 19 de abril (LM), como a forma de resolucao alter-
nativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas,
através da qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntaria-
mente alcancar um acordo, com a assisténcia de um mediador de
conflitos.

Esta mesma definigdo ¢ reproduzida no art. 1.° do RMed,
numa clara aproximacgdo ao conceito neutro da lei.

Nem sempre € facil transmitir o que ¢ a mediagdo ou distin-
gui-la de uma pura negociagdo assistida. Tentaremos fazé-lo, ndo
so por razdes de clareza técnico-juridica, mas sobretudo porque s
a absoluta percecao da diferenca permite um real aproveitamento
da mediacdo. A mediag@o tem, enquanto meio de resolucao alterna-
tiva de litigios, um enorme potencial, o que estd ja demonstrado
por diversos estudos que a analisaram(").

A mediagao ¢, antes de mais, um meio de resolugdo de litigios
nao adjudicatorio, isto €, o resultado final nunca sera uma decisao
do mediador sobre o litigio, mas, caso haja sucesso, um acordo das
partes que ponha termo ao conflito.

O mediador ndo tem, assim, quaisquer poderes, ao contrario
do juiz ou do arbitro, para impor solugdes para o caso. A sua fun-

(") Centre for Effective Dispute Resolution — The Sixth Mediation Audit, Lon-
don, disponivel em <https://www.cedr.com/docslib/TheMediatorAudit2014.pdf>; Mac-
FADDEN, DANNY — “Developments in International Commercial Mediation: USA, UK,
Asia, India and European Union”, in Contemporary Asia Arbitration Journal, Vol. 8, n.° 2
(novembro 2015), disponivel em <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=
2699444>.
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¢do ndo ¢ decidir, apenas conduzir as partes no caminho do
acordo.

A mediacao ¢, também, um meio de resolugao de conflitos
confidencial, em que se assegura que o que ali for discutido nao
sera tornado publico nem valorado posteriormente em tribunal.

Mais do que isto — muito mais do que isto — a mediacao
assenta numa ideia de empowerment das partes(?), numa ideia de
que estas t€ém o pleno dominio do caso e do processo(?), podendo
abandonar a mediacdo em qualquer momento, tendo total disponi-
bilidade quanto ao modo de funcionamento do processo e do seu
resultado. Independentemente da posi¢ao que se tome sobre a pos-
sibilidade ou ndo de o mediador formular ele proprio propostas de
compromisso, o melhor acordo serd sempre aquele que surgiu de
um trabalho com as partes, que surgiu da sua propria iniciativa, da
consciencializacdo dos seus verdadeiros e reais interesses.

Ao afirmar-se isto, muitas vezes fica a duvida sobre o papel a
desempenhar pelo mediador neste modo de resolugdo de litigios.
Ao tanto se assegurar o papel principal das partes, parece, ainda
que inconscientemente, que se diminui a posi¢cao do mediador,
reduzido a pouco mais fazer que impedir alguma eventual escalada
nas atitudes das partes.

O mediador tem, porém, um papel fulcral na mediagio. E pre-
cisamente pelo seu desempenho que a mediacdo se torna um meio
de resolucdo de conflitos efetivo e eficaz. O mediador traz a nego-
ciagao das partes, que pode até ja ter acontecido anteriormente,
com ou sem assisténcia de advogados, um plus, um valor acrescen-
tado. E esse valor que aumenta exponencialmente a possibilidade
de acordo, ao trazer para a discussdo uma dindmica totalmente
nova para as partes e para o seu conflito(*).

E usual dizer que o mediador é um facilitador, mas néo é facil
perceber qual o verdadeiro significado pratico dessa caracterizacao.

(?) FRANCA GOUVEIA, MARIANA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios,
3.*ed., Coimbra: Almedina, 2014, p. 50 ¢ ss.

(®) BROW, HENRY € MARRIOT, ARTHUR, ADR Principles and Practice, 2.* ed., Lon-
don: Thompson/Sweet & Maxwell, 1999, p. 129.

(*) Ibidem, p. 128.
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O que se pretende dizer com esta afirmagdo €, no fundo, que o
mediador procura, primeiro, reestabelecer a comunicagao das partes
e, segundo, conduzi-las aos seus interesses. Feito este trabalho, s6
entdo ¢ possivel falar de acordo e, muitas vezes, sera facil alcanca-
lo quando se consegue este duplo resultado — comunicacao ou,
melhor, compreensdo mutua e reconhecimento dos interesses.

Em tracos gerais, a mediacdo assenta sobre a circunstancia de
que, por tras de qualquer posi¢cdo assumida ha sempre interesses
que a parte visa acautelar. As posicoes das partes, as suas preten-
sdes no ambito de um litigio, sdo habitualmente incompativeis.
Contudo, os interesses que elas visam satisfazer com a sua preten-
sdo revelam-se muitas vezes passiveis de compatibilizagdo com os
da outra parte. Assim, no ambito da mediagao discute-se os interes-
ses de cada parte e ndo as suas posigdes iniciais, procurando-se
solugdes que (embora diferentes das posigdes iniciais das partes)
consigam satisfazer todos os interesses em jogo, num acordo bené-
fico para ambas as partes (acordo win-win)(®).

Imaginemos um caso em que ambas as partes alegam ser pro-
prietarias de um terreno no Alentejo (uma com base num contrato
de compra e venda, a outra com base na usucapiao). Na mediagao,
o mediador pergunta as partes porque querem aquele terreno e per-
cebe-se que uma quer ficar com a casa porque, desde a infancia,
sempre passou ai os verdes com a familia e a outra pretende explo-
rar o olival que ocupa parte do terreno. A partir destes interesses
sera provavelmente possivel alcangar uma solugdo que agrade a
ambas as partes.

A mediagdo ¢, pois, muito mais do que uma forma de alcangar
um acordo com a assisténcia de uma terceira pessoa. E um verda-
deiro método de resolucdo de problemas entre as pessoas, com
uma filosofia, uma metodologia(®) e uma finalidade; com pressu-
postos, etapas e resultados.

Merece, portanto, uma atengao especial no momento da sua
regulacdo e da sua pratica. Procuraremos, na analise do Regula-

() Ibidem, p. 130.
(°)  Ver, por todos, MOORE, CHRISTOPHER, O Processo de Mediagdo, 2.* ed., Porto
Alegre, Artmed, 1998.
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mento de Mediagao do Centro de Arbitragem Comercial, encontrar
estas caracteristicas ou interpretar os seus preceitos a luz desta filo-
sofia.

b) As razoes para a ado¢do de um Regulamento de Media-
cdo

Antes de avangar para a analise do Regulamento, ¢ importante
perceber a razao da adogdo pelo Centro de Arbitragem Comercial
da Camara de Comércio e Industria Portuguesa (CAC) de um
Regulamento de Mediagao. Desde logo, estranha-se a compatibili-
dade da designacao do Centro (“de Arbitragem’) com um Regula-
mento de Mediagdo. Se é uma instituigao arbitral, qual a razao de
consagrar a op¢ao da mediacdo?

A razdo é muito simples e decorre do que anteriormente ja se
disse: a mediacdo ¢ um bom método de resolugdo de litigios, € algo
que as empresas, na sua litigancia comercial, procuram, na medida
em que lhes permite uma resolugao rapida e econdomica dos seus
conflitos. Mais, permite, ao contrario da litigancia normal, por
regra mais agressiva, a manutengio da relagdo comercial(’). E que,
reestabelecida a comunicagdo entre as partes, ¢ muito frequente
que os interesses de ambos sejam facilmente concilidveis, porque
ambos querem maximizar os seus ganhos comerciais. Essa maxi-
mizagao passa, muitas vezes, por celebrar novos negocios, que tra-
zem muito mais beneficio economico presente e futuro do que uma
indemnizacao.

Na mediacao, com efeito, ndo se verifica a tradicional solucao
de “partir a meio”, antes se conseguindo solucdes criativas(®), mui-
tas vezes muito longe do que foram as ideias iniciais das partes e
dos advogados que as representam. Solucdes criativas que se
baseiam na ldgica empresarial mais simples ¢ verdadeira de todas
— a vontade de lucrar.

(") KovacH, KivMBERLY K., “Mediation”, in The Handbook of Dispute Resolution,
San Francisco, Jossey-Bass, 2005, p. 305.
(®) Ibidem, p. 305.
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Tendo em conta, assim, a adequagao da mediagdo a litigancia
comercial, fazia todo o sentido que o Centro de Arbitragem
Comercial criasse condi¢des para que os seus utilizadores pudes-
sem, ai, optar por mais esta alternativa, mais este servico.

Acresce, ainda, que a mediacdo administrada por uma enti-
dade de prestacdo de servigos de resolugdo de conflitos ¢ uma
seguranca face a mediagdo ad hoc, isto ¢, a mediagdo sem institui-
c¢ao de acolhimento. Como se sabe do paralelo com a arbitragem, a
grande forca dos meios de resolucdo alternativa de litigios a nivel
mundial decorre diretamente (ou quase) da existéncia de institui-
coes respeitadas e ha muito estabelecidas. A resolugdo de litigios
em institui¢des, privadas ou publicas, que asseguram a regulari-
dade do processo e o cumprimento das regras, ¢ essencial para a
credibilidade dos proprios mecanismos de resolugdo alternativa de
litigios e, em consequéncia, para o seu desenvolvimento.

Sob todos os pontos de vista, em conclusdo, havia vantagem
em o Centro de Arbitragem Comercial oferecer, aos seus utilizado-
res, o servigo de mediacéo.

As condig¢des de oferta do servico de mediacao tinham, neces-
sariamente, de passar por um Regulamento de Mediagao, como o
que agora se analisa. Para além do Regulamento, ¢ importante o
Centro dispor de uma lista de mediadores devidamente certifica-
dos, com formagao especifica em mediagdo, e uma proposta de
clausulas modelo que possam ser adotadas pelas partes.

E precisamente por este ponto — a clausula de mediagio —
que vamos comegar a nossa exposi¢ao do Regulamento.

2. Convenciao de mediacao

A conveng¢ao de mediagao pode definir-se como o acordo das
partes em resolver os seus litigios, atuais ou futuros, através da
mediagdo. Tal como a convengdo de arbitragem, ¢ um contrato
entre as partes que as vincula a um determinado meio de resolucao
do seu litigio, afastando, pelo menos numa primeira fase, a solugao
judicial tradicional.
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A convenc¢ao de mediacdo esta regulada na Lei da Mediacao,
no art. 12.° LM, onde se estabelecem requisitos formais e substan-
ciais, assim como os efeitos juridicos da sua alegacao.

Para além das questdes puramente juridicas relativas a clau-
sula de mediacgao(®), interessa agora salientar a importancia da sua
celebracdo para que o Centro de Arbitragem Comercial possa efe-
tivamente iniciar o procedimento de mediagao.

Mais uma vez como na arbitragem('?), as partes nao podem
ser obrigadas a iniciar ou procurar resolver um litigio através de
um meio alternativo, caso nao se tenham a ele vinculado. Essa vin-
culagdo pode ser anterior a propria existéncia do litigio ou contem-
poranea do seu aparecimento, em qualquer caso tendo os mesmos
efeitos.

A importancia de clausulas de mediagdo que remetam para o
Centro de Arbitragem Comercial esta, assim, na circunstancia de
depender do acordo das partes a competéncia do Centro para admi-
nistrar o procedimento. Nao hé quaisquer dividas de que, havendo
tal convengdo, o Centro pode administrar o procedimento. Mais,
caso seja iniciado processo arbitral ou judicial sem que, antes,
tenha havido mediacao, o tribunal onde a acao foi proposta deve, a
requerimento do demandado, suspender a acdo e reencaminhar as
partes para a mediacao(!'). Assim o estipula o art. 12.°, n.° 4,
LM('?) e também o art. 6.°, n.° 3, RMed.

Para além da hipotese da clausula de mediagdo, que, com toda
a probabilidade, sera a que mais casos de mediagdo trara ao Centro
de Arbitragem, também ¢ possivel que haja procedimento de
mediagdo sem existir convencao prévia. Para tanto basta que uma

(?) FrRANGA GOUVEIA, MARIANA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios,
2014, pp. 78-79. Ver também FERREIRA DE ALMEIDA, CARLOS, Contratos IV, Coimbra:
Almedina, 2014, pp. 23-25, e LoPES, DULCE e PATRAO, AFONSO, Lei da Mediagdo Comen-
tada, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2016, p. 87 ¢ ss.

(%) Referimo-nos, naturalmente, a arbitragem voluntaria, ja que a necessaria ¢
excecional.

(') Sobre esta consequéncia do incumprimento da convenc¢do de mediagdo,
LopEes, DULCE e PATRAO, AFONSO, Lei da Media¢do Comentada, 2016, pp. 99-101.

() Oart. 12.° n.° 4, refere-se ao tribunal, incluindo assim o judicial e o arbitral.
FRANCA GOUVEIA, MARIANA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, p. 82.
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das partes inicie o procedimento de mediagdo no CAC, juntando
proposta dirigida a parte contraria para a celebragdo de convengao
de mediagdo — art. 8.°, n.° 1, RMed. Se a parte contraria aceitar a
proposta, considera-se celebrada a convengao de mediagdo e o pro-
cedimento pode prosseguir. A aceitagcdo da proposta tem de revestir
forma escrita (art. 12.°, n.° 2, da LM), mas pode ser expressa ou
tacita. Sera tacita nos casos em que, nao se pronunciando sobre a
convengdo de mediacdo, a parte intervém no procedimento, apre-
sentando, por exemplo, a sua posi¢do sumadria sobre o litigio.

a) Clausulas de mediagdo disponibilizadas pelo Centro

O Centro, como se disse, oferece também as partes propostas
de clausulas de mediagdo, com ou sem arbitragem. Essas clausulas
estao disponiveis online('?) nas suas diversas variagoes.

A adogdo de uma clausula de mediacao preparada pela enti-
dade de acolhimento tem a vantagem de garantir as partes a com-
pletude da conven¢do de mediagdo e a sua validade face a lei por-
tuguesa('4).

A clausula de mediagao simples, em que as partes apenas
escolhem este meio de resolugdo de litigios, tem a seguinte formu-
lagdo:

“l. As partes submeterao obrigatoriamente todos os litigios
emergentes deste contrato ou com ele relacionados a
mediacdo de acordo com o Regulamento de Mediagao do
Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio
e Industria Portuguesa (Centro de Arbitragem Comercial).

2. A mediagdo terd lugar em [cidade e/ou pais].

”

3. Alingua da mediagdo sera [...].

(%) Disponivel em <www.centrodearbitragem.pt>.

('*)  ScANLON, KATHLEEN M. e BRYAN, KATHY A., “Will the Next Generation of
Dispute Resolution Clause Drafting Include Model Arb-Med Clauses?”, in Contemporary
Issues in International Arbitration and Mediation, Leiden, Fordham Law School, 2010,
p- 429, assinalam que muitas clausulas de resolugdo de litigios sdo redigidas em condigoes
que se encontram longe das condigdes ideais, o que pode implicar algumas fragilidades.
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Ja a clausula que combina mediagdo e arbitragem permite as
partes adotar o que, usualmente, se denomina por multi-step clause
ou clausula med-arb(*®), um acordo das partes em que estas procu-
ram a resolucdo do seu litigio em varias fases.

A formulagdo proposta pelo Centro para uma clausula de
mediagdo e arbitragem ¢ a seguinte:

“l. As partes submeterdo obrigatoriamente todos os litigios
emergentes deste contrato ou com ele relacionados a
mediagao de acordo com o Regulamento de Mediagao do
Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio
e Industria Portuguesa (Centro de Arbitragem Comer-
cial).

2. Caso o litigio ndo seja resolvido em mediagao, sera defini-
tivamente resolvido por arbitragem de acordo com o
Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem da
Camara de Comércio e Industria Portuguesa (Centro de
Arbitragem Comercial), por um ou mais arbitro(s) nomea-
dos nos termos do Regulamento.

A mediagdo e a arbitragem terdo lugar em [cidade e/ou].
3. Alingua da mediagdo e da arbitragem sera [...].

Enquanto decorrer o processo de mediacao, qualquer uma
das partes pode requerer um procedimento de Arbitro de
Emergéncia, nos termos do respetivo Regulamento.”

b) Med-Arb

Nao nos vamos alongar na explicagdo da clausula, mas ¢
importante chamar a atengao para dois aspetos nesta solucao “med-
-arb”.

Primeiro, é possivel combinar também a mediagdo com o
Regulamento de Arbitragem Rapida, um processo arbitral mais

(") ROBERTS, SIMON ¢ PALMER, MICHAEL, Dispute Processes, 2.* ed., Cambridge:
Cambridge University Press, 2005, p. 289.
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simples que o Centro de Arbitragem disponibiliza aos seus utiliza-
dores de arbitragem('°).

Segundo, ¢ possivel, nos termos do n.° 3 do art. 6. RMed, que
a mediacdo e a arbitragem se desenrolem em simultaneo. Para que
tal suceda ¢ necessario, naturalmente, acordo das partes, na con-
vengdo ou posteriormente. As vantagens desta solucao sao, por um
lado, permitir poupar tempo e, por outro lado, colocar alguma pres-
s30 sobre as partes, o que pode ajudar a alcangar o acordo.

A solucao permite poupar tempo na medida em que a media-
¢do nao impede a arbitragem de se iniciar, podendo realizar-se as
sessdes de mediagdo enquanto as partes estdo a preparar as suas
pecas processuais iniciais. Nesses dois, trés meses, ¢ possivel mar-
car diversas sessdes de mediagdo para trabalhar o acordo, ndo se
gerando qualquer atraso ou suspensdo do processo arbitral, caso
nao haja acordo.

A mediacdo em simultaneo com a arbitragem permite, ainda,
adicionar um elemento de pressao para se chegar ao acordo, visto
que o processo contencioso esta ja a decorrer, o que coloca as par-
tes ainda mais visivelmente perante as opgdes € as possiveis conse-
quéncias de uma decisdo desfavoravel.

Esta hipotese — mediacao e arbitragem em simultaneo — nao
¢ muito frequente(!”) e ndo € aquela que as partes estao habituadas

(%)  Disponivel em <http://www.centrodearbitragem.pt/images/pdfs/Legislacao
_e_Regulamentos/ Regulamento%20Arbitragem%20Rpida.pdf>.

(') O Regulamento de Mediagao da Camara de Comércio Internacional (<https:/
/iccwbo.org/dispute-resolution-services/mediation/mediation-rules/>) ndo prevé a possibi-
lidade de mediagdo e arbitragem em simultdneo, embora reconhega, no art. 4.° do Anexo, a
possibilidade de ser iniciado um processo de arbitragem antes do recurso a mediagdo.
Também o Regulamento de Mediagdo do Hong Kong International Arbitration Centre
(<http://www.hkiac.org/mediation/rules/hkiac-mediation-rules>) ¢ omisso quanto a esta
matéria, ndo prevendo a possibilidade do decurso em simultaneo dos dois procedimentos.
As regras modelo do Centre for Effective Dispute Resolution (<https://www.cedr.com/
about us/modeldocs/?id=21>) e o Regulamento de Mediagdo do Singapore Mediation
Centre (<http://www.mediation.com.sg/assets/business-services/6-Mediation-Procedure-
with-Annexes-A-to-D-6Nov15.pdf>) reconhecem a possibilidade de os procedimentos
ocorrerem em simultdneo, embora ndo regulem essa possibilidade (ponto 1 e 10.1, respeti-
vamente). Ja o Regulamento de Arbitragem Comercial da American Arbitration Associa-
tion (<https://www.adr.org/sites/default/files/Commercial%20Rules.pdf>) prevé a media-
¢do para casos com valor superior a $ 75,000 e a simultaneidade de procedimentos nestes
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a considerar. Nao deixa, porém, de ser uma boa op¢ao enquanto
mecanismo multi-step de resolucao de litigios, na medida em que
promove o acordo e ndo gera qualquer perda de tempo.

3. Articulacio entre a Mediacao e a Arbitragem

Num Regulamento de Mediagao de um Centro de Arbitragem,
as relacdes entre ambos os procedimentos sdo matéria relevante a
considerar. Desde logo, era importante partir de um pressuposto
abstrato de relacdo entre os dois mecanismos, que passasse por
uma clara distingao entre ambos. Tendo em conta que mediagado e
arbitragem sao dois métodos totalmente diversos de resolver con-
flitos, ¢ essencial que a gestdo dos procedimentos seja feita de
maneira a que nao haja qualquer confusao entre ambos.

Assim, ainda que possa haver comunicagdo entre os dois pro-
cedimentos, essa interacdo deve sempre deixar intocada a autono-
mia e especificidade propria de cada um dos métodos. Este ¢ um
aspeto muito importante, dado que a media¢ao nao é, ainda, intei-
ramente compreendida pelos utilizadores, podendo gerar equivo-
cos quanto ao papel do mediador e do resultado da mediacao.

Esta ¢ uma cautela que, antes de mais, cabe ao Centro de
Arbitragem, aos seus 6rgdos e funcionarios, que devem, na admi-
nistragdo do procedimento, ser muito claros na informagao que
prestam as partes e seus advogados.

a) Mediagdo depois do inicio da arbitragem

Ja vimos que ¢ possivel que a mediacao e a arbitragem se
desenrolem ao mesmo tempo, por regra realizando-se as sessoes de
mediagdo na fase inicial da troca das pegas processuais, mas sem
prejuizo de a mediagdo ocorrer mais tarde no processo arbitral.

casos, estabelecendo que, salvo conveng@o em contrario, a mediagdo deve decorrer em
simultdneo com o processo de arbitragem e ndo deve servir para atrasar este processo (R-9).
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Para além desta possibilidade, pode, ainda, o Presidente do
Centro, nos termos do art. 6.°, n.° 4, RMed, sugerir as partes que
iniciaram a arbitragem, o recurso a mediacdo, se entender ade-
quado a melhor solucao do caso.

O requisito de adequacdo deve, aqui, ser preenchido através
dos critérios conhecidos de acerto da mediacdo a um caso con-
creto('®). O primeiro desses critérios ¢ a longevidade da relagdo
entre as partes que da origem ao conflito. No caso de relagdes
comerciais, o mais relevante sera uma relacdo comercial de média
ou longa dura¢do, como um contrato de fornecimento, arrenda-
mento, distribuicao, agéncia, produgdo continua, etc.. Sao situa-
cOes em que a importancia da manutencao da relagdo comercial
joga um papel importante no conflito e pode despoletar um acordo
com ganhos para ambas as partes.

Numa outra perspetiva, também fara sentido propor a media-
¢do nos casos em que a complexidade do litigio ¢ muito inferior ao
seu valor, pelo que a sua resolucdo por arbitragem seria sempre, ao
nivel dos custos, desproporcionada. Por vezes diz-se que a media-
¢do apenas se justifica para litigios de valor baixo. Nao concorda-
mos com esta afirmagdo, pois entendemos que sdo outras as carate-
risticas decisivas de um litigio que determinam a adequacado da
mediacdo. O que parece, antes, ¢ que ¢ a questdo dos custos das
varias opgoes (neste caso mediacdo ou arbitragem) que deve ser
tomada em consideragdo e ndo tanto o valor do litigio.

b) Atuagdo do mediador como arbitro

Um outro ponto muito importante na relacao entre mediagdo e
arbitragem ¢ a possibilidade de o mediador atuar, caso ndo haja
acordo ou caso a mediacdo se desenrole em simultaneo com a arbi-
tragem, como arbitro('?).

(")  Sobre a escolha do melhor meio de resolugdo para cada caso SANDER, FRANK
E. A. e ROZDEICZER, LUKASZ, “Matching Cases and Dispute Resolution Procedures: Detai-
led Analysis Leading to a Mediation-Centered Approach”, in Harvard Negotiation Law
Review, Spring 2006.

(") Quando surgiu a Med-Arb um dos seus tragos essenciais era a circunstancia de
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Esta possibilidade esta expressamente vedada pelo Regula-
mento de Mediacao do Centro de Arbitragem Comercial. O Regu-
lamento considerou-a tdo séria que a proibe em quatro locais dife-
rentes — nos arts. 4.°, n.° 2, 6.°, n.° 1, e 15.° do Regulamento de
Mediagao e no art. 3.°, n.° 2, do Codigo Deontoldgico do Mediador
(anexo ao Regulamento). Parece-nos que tal proibicdo decorreria
ja do principio da confidencialidade na mediagao (art. 5.°da LM) e
do principio da independéncia do arbitro (art. 9.°, n.° 2, da Lei da
Arbitragem Voluntéria)(?°). Contudo, sendo um ponto tdo impor-
tante ¢ util o seu reforco no ambito do Regulamento da Mediagao.

A razdo de ser do impedimento ¢ facilmente explicavel: por
um lado, a necessidade imperiosa, que ja referimos, de separar
mediacdo e arbitragem enquanto procedimentos de resolucao de
litigios autdonomos; por outro lado, o respeito pelo principio da
confidencialidade, principio fundamental da mediacao.

Como ja anteriormente aborddmos o primeiro ponto, centrar-
-nos-emos agora, ainda que brevemente, no segundo: a confiden-
cialidade.

A regra da confidencialidade da mediacao esta prevista, desde
logo, na Lei da Mediagao e, alias, vinha ja da Diretiva 2008/52/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008(").
O art. 5.° da Lei da Mediacdo estabelece a confidencialidade do pro-
cedimento de mediacao, estando o mediador obrigado a manter sob

a mesma pessoa acumular as fun¢des de mediador e arbitro. Assim se poupava tempo, na
medida em que ndo era necessario voltar a apresentar todos os factos ao arbitro, que ja os
conhecia da mediacdo. Esta caracteristica rapidamente comegou a suscitar davidas na dou-
trina. A cumulagao de fungdes parecia colocar em causa a eficacia da mediagao, na medida
em que as partes nio estavam tao a vontade para expor as suas posi¢des ¢ interesses, ¢ a
seriedade da arbitragem, uma vez que, no momento da decisio, o arbitro teria de “fingir”
que nado conhecia os factos confidenciais de que havia tomado conhecimento no ambito da
mediacdo. Na sequéncia destas criticas a figura da Med-Arb evoluiu, sendo hoje em dia
mais aceite a vertente que impde que mediador e arbitro sejam pessoas diferentes. Neste
sentido, BROWN, HENRY € MARRIOTT, ARTHUR, ADR Principles and Practice, 1999, pp. 147-
-149, e ROBERTS, SIMON e PALMER, MICHAEL, Dispute Processes, 2005, pp. 289 e ss.

(*) Lei 63/2011, de 14 de dezembro.

(") Diretiva que foi, inicialmente, transposta para o Codigo Civil pela Lei 29/
/2009, de 20 de junho, mas que, com a aprovagdo da Lei da Mediagao, passou a estar trans-
posta, quanto ao essencial, neste diploma.
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sigilo todas as informagdes de que tenha conhecimento no ambito
da mediacdo. Também o art. 4.° do RMed estabelece a mesma
norma, acrescentando, ainda, que, exceto no que diz respeito ao
acordo obtido, o contetido das sessdes de mediagdo ndo pode ser
revelado nem valorado em tribunal judicial ou arbitral, nem pode o
mediador ser testemunha, perito, mandatario ou arbitro em qualquer
causa relacionada, direta ou indiretamente, com o objeto do litigio.

Importa acrescentar que, nos termos da Lei da Mediagao, ndo
apenas o mediador, mas também as partes estdo sujeitas ao dever
de confidencialidade, estando impedidas de revelar os factos de
que tenham tido conhecimento no ambito da mediacdo (art. 18.°,
n.° 3, da LM).

A confidencialidade ¢ central a mediag@o, permitindo as par-
tes que falem a vontade, em plena tranquilidade e com a certeza de
que nada do que ali for dito podera ser usado na futura resolucao de
litigio (caso nao haja acordo)(??) ou por empresas concorrentes, por
exemplo no caso de segredos de negdcio. A sua essencialidade na
mediagdo determina, alias, que ndo seja possivel o seu afastamento
por acordo das partes(?).

S6 este principio assegura, portanto, uma plena comunicacao
das partes na mediagdo e, logo, nao ¢ possivel que haja identidade
de interlocutores num e noutro processo. Se as informacodes troca-
das na mediagdo ndo podem ser posteriormente utilizadas em pro-
cesso contencioso, seja judicial, seja arbitral, parece evidente que o
mediador ndo pode ser, depois, o arbitro. A posi¢ao contraria(?*)
implicaria, para garantir o respeito pelo principio da confidenciali-
dade, atribuir poderes supra-humanos ao mediador: mesmo que

(**) Lopgs, DULCE e PATRAO, AFONSO, Lei da Media¢do Comentada, Coimbra,
Almedina, 2016, p. 47.

(?*) FRANCA GOUVEIA, MARIANA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios,
2014, p. 100; Lopes, DULCE e PATRAO, AFONSO, Lei da Mediagdo Comentada, 2016, p. 51.

(**) Defendida por LopPES, DULCE e PATRAO, AFONSO, Lei da Mediagdo Comen-
tada, 2016, p. 188, que entendem que o mediador pode posteriormente ser arbitro e que, se
as partes escolhem o mediador como arbitro, é porque lhe reconhecem condigdes de
imparcialidade e independéncia. Entendem, contudo, que se mantém o dever de confiden-
cialidade do mediador que nao pode, enquanto arbitro, valorar os factos de que teve conhe-
cimento no decurso da mediagao.
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conscientemente saiba que nao pode ter em conta o que foi discu-
tido na mediagdo, o mediador ndo consegue impedir que, incons-
cientemente, aquilo que ouviu contribua para os seus juizos acerca
do litigio. Diversos estudos demonstram precisamente isso(?°).
Num caso, foi apresentado a metade dos juizes da experiéncia um
documento incriminatorio para o réu, mas inadmissivel como
prova. Foi possivel concluir que os juizes que viram o documento,
embora o tivessem excluido do processo por configurar prova
inadmissivel, tiveram maior tendéncia para dar razao ao autor do
que os juizes que nao viram o documento(?°).

4. Procedimento de Mediacao

Feito o enquadramento geral do Regulamento, ¢ agora o
momento de analisar o procedimento de mediacdo propriamente
dito, de acordo com o estabelecido nas regras do Centro de Arbitra-
gem Comercial.

O procedimento de mediagdo, ainda mais do que o processo
arbitral, ¢ marcado pela informalidade e pela flexibilidade, o que

(**) Sussman, EDNA, “Arbitrator Decision-Making: Unconscious Psychological
Influences and What You Can Do About Them”, in American Review of International
Arbitration, Vol. 24, 2013, pp. 491-492. Sobre este assunto ver também HARBST, RAGNAR,
A Counsel’s Guide to Examining and Preparing Witnesses in International Arbitration,
Wolters Kluwer, 2015, p. 51.

(?%)  SussmaN, EDNA, “Arbitrator Decision-Making: Unconscious Psychological
Influences and What You Can Do About Them”, 2013, p. 492. Além deste enviesamento,
¢ interessante referir também o chamado enviesamento de confirmagio, segundo o qual o
nosso cérebro tem tendéncia para procurar argumentos para confirmar a hipotese ou histo-
ria que formamos anteriormente, ignorando os argumentos que demonstram o contrario.
KAHNEMAN, DANIEL, Pensar Depressa e Devagar, Circulo de Leitores, 2012, pp. 111-112;
NICKERSON, RAYMOND S., “Confirmation Bias: A Ubiquitous Phenomenon in Many Gui-
ses”, in Review of General Psychology, Vol. 2, n.° 2, 1998, p. 175 e ss. No caso da arbitra-
gem, quando o arbitro ja formou uma certa imagem do caso no seu cérebro (designada-
mente durante a mediagdo), este vai procurar, durante a arbitragem, informagao que
encaixa nessa imagem e a confirma, ndo prestando atengdo a informagao que a contraria.
HARBST, RAGNAR, 4 Counsel’s Guide to Examining and Preparing Witnesses in Internatio-
nal Arbitration, 2015, p. 21.
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determina que a regulamentacao seja escassa no que diz respeito ao
desenrolar da mediagao(?”). Interessa, apenas, regular o inicio do
processo, a interagdo entre o Centro e as partes e o mediador e
alguns aspetos formais, necessarios para a estabiliza¢do do pro-
cesso, como o protocolo de mediagdo.

a) Requerimentos iniciais

A mediagdo inicia-se com um Requerimento de Mediagao
apresentado, pelo Demandante, no Secretariado do Centro. Este
requerimento segue um modelo anexo ao Regulamento, nao
podendo exceder as cinco paginas. O modelo ¢ muito simples, ape-
nas tendo sido feito como forma de facilitar o trabalho das partes
no inicio de um procedimento, que ¢ novo na nossa pratica profis-
sional.

O requerimento tem como contetido obrigatdrio os elementos
constantes do n.° 2 do art. 8.°: identificacdo das partes, descri¢ao
sumaria do litigio, indicagdo de uma estimativa do valor em causa,
indicagdo da lingua e lugar da mediagdo e quaisquer outras cir-
cunstancias relevantes.

A limitacao das cinco paginas obriga a sumarizacao das pre-
tensodes, mas sobretudo dd uma indicagao clara de que este requeri-
mento ndo ¢ uma peca processual, mas apenas uma curta informa-
¢do que permita ao requerido identificar o litigio e ao Centro de
Arbitragem, caso necessario, designar o mediador.

O requerimento deve, portanto, ser encarado como o inicio de
uma negociacdo, com as cautelas necessarias, mas também com

(?7) E importante assinalar que esta auséncia de normas juridicas que regulem o
decurso da mediagdo ndo significa que a mediag@o ndo siga regras concretas. Enquanto
metodologia, estudada cientificamente, a mediacdo inclui diversas fases e obedece a
regras, implementadas pelo mediador, que garantem o seu sucesso. Sobre as fases e regras
do processo de mediagao ver MOORE, CHRISTOPHER, O Processo de Mediagdo, 1998, Coo-
LEY, JOHN, The Mediator’s Handbook: Advanced Practice Guide for Civil Litigation,
2.*ed., NITA, 2006, BOULLE, LAURENCE € ALEXANDER, NADIA, Mediation: Skills and Tech-
niques, 2.* ed., Lexisnexis, 2012, BROWN, HENRY ¢ MARRIOTT, ARTHUR, ADR Principles
and Practice, 1999, Capitulo 10.
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abertura para um eventual acordo. Nao ¢ necessario, mas também
ndo ¢ proibido, juntar qualquer elemento probatorio. Fazé-lo deve
depender da estratégia da parte, dos seus objetivos para a mediacao
e da sua postura negocial no procedimento.

Recebido o requerimento, o Secretariado notifica o deman-
dado, remetendo-lhe um exemplar. O demandado pode, entdo, res-
ponder, no prazo de quinze dias, indicando, nos termos do art. 9.°,
n.° 2, RMed, a sua posigao sobre o litigio e quaisquer outras indica-
¢Oes que considere relevantes.

Esta resposta deve, também, seguir a logica do requerimento
de mediacdo — deve ser vista como o inicio de uma negociacao,
ndo prescindindo, portanto, da sua “razdo”, mas deixando abertas
as possibilidades de dialogo.

Nos termos do art. 10.°, n.° 1, RMed, nos casos em que ha
convencdo de mediagdo e o demandado ndo responde, o procedi-
mento prossegue, a ndo ser que o demandante pretenda desistir ou
iniciar arbitragem. Esta norma determina que se conduza as fases
seguintes, designadamente a intervenc¢do liminar do Centro e a
nomeacao do mediador, mesmo que o demandado entenda nao res-
ponder ao requerimento de mediacao. Contudo, tendo em conta a
importancia central do principio da voluntariedade na mediacdo, o
procedimento nao seguird além da fase de nomeagdao do mediador
caso uma das partes ndo queira participar.

A mediagdo assenta na ideia de que, querendo, duas partes
podem resolver o seu litigio através de um acordo. Se uma das par-
tes ndo esta disponivel para participar, o processo torna-se, natural-
mente, inviavel. Apesar de obstar ao prosseguimento do processo,
esta indisponibilidade para participar ndo ¢ inconsequente. A con-
vengdo de mediagdo ¢ um contrato, pelo que o seu incumprimento,
designadamente a recusa de procurar resolver o litigio através da
mediagdo, pode gerar responsabilidade contratual, nos termos
gerais(?®). Além disso, o art. 26.°, n.° 3, alinea b), RMed determina

(*®) Em termos praticos, contudo, a prova da existéncia de danos ¢ praticamente
impossivel. Em sentido contrario, LIMA REGO, MARGARIDA, “A suspensdo dos prazos de
caducidade e prescrigdo por efeito da mediagdo”, também publicado neste nimero, defende
que, tendo em conta o principio da voluntariedade, a recusa em participar no procedimento
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que os encargos da mediagdo sao da responsabilidade exclusiva da
parte que, apesar da existéncia de conven¢ao de mediagdo, nao par-
ticipa no processo.

b) Intervencdo liminar do Centro

Apresentados os dois requerimentos iniciais, ha lugar a uma
intervencdo do Presidente do Centro, que pode recusar o prosse-
guimento do procedimento de mediagdo em duas situacoes:
quando o litigio ndo se insira no ambito da competéncia do Centro
ou ndo seja mediavel; quando ndo haja convencdo de mediagdo
prévia, nem aceitagdo da proposta para a sua celebragao.

No fundo, ambas as objegdes dizem respeito a competéncia
do Centro: competéncia material, relativamente ao objeto do liti-
gio; competéncia convencional, relativamente ao acordo das partes
quanto a submissao ao Centro.

A competéncia material do Centro de Arbitragem esta definida
no art. 2.° do Regulamento e abrange os litigios de natureza civil ou
comercial que respeitem a interesses de natureza patrimonial ou
sobre 0s quais as partes possam celebrar transagcdo. O Regulamento
importou, aqui, uma defini¢do da Lei de Mediagao (art. 11.° da LM),
que, por sua vez, a foi buscar a Lei de Arbitragem (art. 1.° da Lei da
Arbitragem Voluntaria)(*).

O conceito de arbitrabilidade(*°), adotado agora para a media-
bilidade(®!), foi objeto de muita discussao e, para o que nos inte-

de mediagao, apesar da vinculagdo a convengao de arbitragem, ¢ um ato licito que, portanto,
ndo gera obrigacdo de indemnizar.

(*) FrRANGA GOUVEIA, MARIANA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014,
p- 84 e ss.; LoPES, DULCE e PATRAO, AFONSO, Lei da Media¢do Comentada, 2016, p. 83.

(*%) Acerca dos critérios de arbitrabilidade ver FERREIRA DE ALMEIDA, CARLOS,
“Convengao de arbitragem: Conteudos e Efeitos”, in I Congresso do Centro de Arbitragem
da Cdmara de Comércio e Industria Portuguesa, Coimbra: Almedina, pp. 85-88, que
defende o critério da disponibilidade, ¢ CARAMELO, ANTONIO SAMPAIO, “A disponibilidade
do direito como critério de arbitrabilidade”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 66,
Vol. 111, 2006, ponto 13, que defende o critério da patrimonialidade.

(®") A proposito da mediabilidade na Lei 29/2013, FRANCA GOUVEIA, MARIANA,
Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, pp. 83-87.
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ressa, diverge do da Diretiva 2008/52/CE, que a restringia aos liti-
gios que respeitassem a direitos disponiveis (art. 1.°, n.° 2). No que
diz respeito especialmente a mediacdo, pode até questionar-se se
sd0 necessarios, a partida, critérios de mediabilidade. O nosso
ordenamento juridico permite que as partes negoceiem sobre qual-
quer assunto. O eventual acordo que resultar dessa negociagdo ¢é
que obedece a limites como o respeito pelas normas imperativas e
pela ordem publica. Igual solugdo poderia ser equacionada para os
casos em que as partes negoceiam com a ajuda de um terceiro, que
¢ o mediador, adiando-se o controlo, do momento inicial, para o
final da mediacdo. Independentemente da discussdo em torno des-
tes conceitos e regimes, o certo ¢ que, no que diz respeito ao Cen-
tro de Arbitragem Comercial, o tipo de conflitos ai normalmente
julgados sdo precisamente litigios de natureza civil e comercial
que respeitam a interesses patrimoniais. Serd, pois, dificil, na reali-
dade, que litigios de outros géneros sejam submetidos a mediacao
ao abrigo do Regulamento de Mediagdo do Centro de Arbitragem.

No que diz respeito a convengdo de mediagdo, remetemos
para ponto anterior, em que tratdmos do assunto.

E possivel, ainda, que, apesar de o litigio ser mediavel nos ter-
mos do art. 2.° do Regulamento e de haver convencao de arbitra-
gem, o Centro ndo seja competente. Se a convengao de mediagdo
ndo determinar que o processo decorrera junto do Centro de Arbi-
tragem Comercial e o requerido se opuser a que tal aconteca, o
Centro ndo tem competéncia no que respeita aquele litigio. Tam-
bém neste caso, o Presidente do Centro deve recusar prosseguir
com o procedimento, com base no art. 11.°, alinea a), do RMed.

¢) Designagdo do mediador

Apresentados os requerimentos iniciais e verificada a compe-
téncia do Centro, é necessario, para avangar com a mediagao, esco-
lher o mediador.

A escolha cabe, naturalmente, em primeira mao, as partes, que
devem procurar consenso em relagdo ao mediador. Se esse con-
senso ndo for alcancado, entdo qualquer uma delas pode pedir a
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nomeacao ao Presidente do Centro, que escolhera de entre a lista
de mediadores, aprovada pelo Conselho do Centro de Arbitragem.
Esta referéncia esclarece, a contrario, que a escolha das partes
pode recair sobre pessoa que nao esteja na lista.

Caso entenda conveniente, tendo em conta designadamente o
valor do litigio ou a diferente nacionalidade das partes, o Presi-
dente pode consultar as partes previamente a nomeacgao, propondo-
lhes uma lista de mediadores para designagao conjunta.

Nao nos alongaremos aqui sobre o mediador, o seu papel e
importancia, dado ndo ser o objeto do presente texto. Nao pode-
mos, porém, deixar de referir quao importantes sdo as normas rela-
tivas ao seu estatuto, muito em especial o Coédigo Deontologico do
Mediador aprovado em Anexo ao Regulamento de Mediagdo. Ai
sao referidos e substanciados os deveres de imparcialidade e inde-
pendéncia, o intimamente ligado dever de revelacao, o dever de
informagdo sobre o procedimento, regras sobre conducao do pro-
cesso, comunicagdo com as partes, deveres quanto ao acordo e
regras relativas a honorarios, entre outros.

Pode colocar-se a questdo de saber quais as consequéncias do
incumprimento pelo mediador dos deveres incluidos no RMed e,
em particular, no Codigo Deontologico. As partes e o mediador
celebram um contrato, nos termos do qual o mediador se compro-
mete a mediar aquele litigio no Centro de Arbitragem Comercial e
nos termos do Regulamento de Mediagdo. Esse contrato, que ndo
carece de forma escrita, considera-se celebrado no momento em
que o mediador, na sequéncia da sua designacdo, aceita mediar
aquele processo (art. 14.° do RMed), ndo se confundindo com o
protocolo de mediacdo assinado posteriormente, que visa esclare-
cer o modo como a mediacdo vai ser conduzida. Havendo um con-
trato entre as partes e o mediador, qualquer incumprimento desse
mesmo contrato, incluindo um comportamento do mediador que
viole 0 RMed ou o Cédigo Deontologico, pode gerar responsabili-
dade contratual, nos termos gerais(*?). Além disso, se o incumpri-

(**) A LM esclarece, quanto aos deveres nela previstos, que o seu incumprimento
pelo mediador pode gerar responsabilidade civil. Embora ndo esclarega se essa responsabi-
lidade ¢ contratual ou delitual (art. 8.°, n.° 2, LM).
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mento implicar violagdo de deveres que também estdo previstos na
LM, o mediador pode ser excluido da lista prevista pelo art. 9.° da
LM, nos termos do art. 7.° da Portaria 344/2013, de 27 de novem-
bro(*®).

d) Protocolo de Media¢do

Escolhido o mediador, a sua primeira tarefa ¢ a celebragcao do
protocolo de mediacgdo. O protocolo de mediagdo ¢ uma exigéncia
da Lei de Mediacao (art. 16.°, n.° 3, LM) e ¢ semelhante a uma ata
de instalagdo de um tribunal arbitral, tendo como fungéo essencial
marcar o inicio do processo e o compromisso das partes com a sua
realizacdo e termos(3*).

Para além da sua fun¢do procedimental, tem também efeitos
juridicos intraprocessuais, designadamente na determinacao das
regras de conducdo do procedimento que serdo seguidas pelas par-
tes e pelo mediador(®), e extraprocessuais, como a suspensao dos
prazos de caducidade ou prescrigao dos direitos em discussao(3°).

O protocolo de mediacao encontra-se regulado no art. 17.° do
RMed e inclui indicagdes formais como a identificagdo das partes
e do mediador, o lugar e a lingua da mediacdo e a data e assinatura
das partes e do mediador. Inclui também uma declaracdo de con-
sentimento das partes e uma declaracdo de todos, partes e media-
dores, de respeito pelo principio da confidencialidade. A referéncia
ao principio da confidencialidade e, em simultaneo, a omissao de
referéncia aos outros principios causa alguma estranheza, que nos
parece ser explicada pela circunstancia de este ser o Uinico princi-
pio da media¢do que implica um dever, ndo apenas para o media-
dor, mas também para as partes. Quanto ao mediador, conforme

(**) FrRANCA GOUVEIA, MARIANA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios,
2014, p. 62.

(**) Ibidem, p. 73.

(*) LorEs, DULCE e PATRAO, AFONSO, Lei da Mediagao Comentada, 2016, p. 128.

(®) Nos termos do art. 13.°,n.° 2, da LM “o recurso a mediagao suspende os prazos
de caducidade e prescrigdo a partir da data em que for celebrado o protocolo de mediagao”.
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referido no ponto anterior, ainda que ndo sejam expressamente
referidos no protocolo de mediacao, este encontra-se contratual-
mente vinculado também aos restantes principios. O protocolo de
mediacao inclui, finalmente, elementos relativos a organizagao do
procedimento, como a indicacdo sumaria do litigio, as regras de
procedimento, incluindo o modo de apresentagdo do caso, o tipo e
a data das sessoes, a calendarizacdo do procedimento e o prazo
maximo, ainda que alteravel, da mediagao.

Subscrito o Protocolo, pode entdo comecgar-se a mediagao
propriamente dita.

e) Sessoes de mediagdo, em especial as sessoes privadas

Ja se disse que o Regulamento ndo entra no pormenor do que
deve ser o procedimento de mediacdo, deixando as partes e ao
mediador quase total liberdade sobre o modo como pretendem que
o seu procedimento se desenrole.

O normal sera que haja algumas sessdes presenciais de dis-
cussao do caso, na maior parte dos casos com a presenca de todas
as partes — as chamadas sessoes plenarias. O numero de sessdes
nao tem um minimo, nem um maximo, mas em termos de remune-
racdo do mediador, ndo pode ir além das 10 sessdes (art. 27.°, n.° 1,
RMed).

Também ¢€ possivel, porém, que se realizem, por um lado, ses-
sdes nao presenciais e, por outro, sessoes privadas. Nenhuma delas
compromete qualquer principio fundamental da mediagao.

As sessOes ndo presenciais poderdo ser feitas por qualquer
meio de comunicacdo a distancia, seja telefone, videoconferéncia
ou qualquer outro meio que permita uma comunicagdo efetiva
entre todos os intervenientes.

As sessoes privadas, que se costuma designar por caucus, sao
reunides separadas com cada uma das partes e o mediador. Estas
sessdes permitem, muitas vezes, desbloquear impasses, pois a
parte esta, naturalmente, mais a vontade sem a outra parte(’?).

(*7) MOORE, CHRISTOPHER, O Processo de Mediagao, 1998, p. 277.
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O mediador tem, aqui, deveres acrescidos de confidenciali-
dade, na medida em que a informacao que lhe ¢ transmitida nas
sessoes privadas ndo pode, exceto com autorizagao da parte, ser
comunicada a outra (art. 5.°, n.° 2, LM).

O facto de haver informag¢ao ndo partilhada no procedimento
de mediagdo leva a especiais cautelas, ja que pode por em causa a
confianga no processo e no mediador. Por essa razio se exige o
consentimento de ambas as partes para a possibilidade de comuni-
cagoes privadas — art. 7.° do Codigo Deontolégico. Além disso,
conforme decorre do principio da igualdade (art. 6.°,n.° 1, LM) e ¢
reforgado pelo art. 7.° do Cdodigo Deontologico, o mediador tem
sempre o dever de assegurar igual oportunidade aos mediados de
exporem os seus pontos de vista sobre o litigio.

Para além das sessoes orais, que sdo o tipico da mediagao,
pode, ainda, haver apresentacdes escritas sobre o caso, assim como
troca de documento ou outros elementos (probatorios ou nao) uteis
a obtencao do acordo.

O Regulamento nada diz sobre o contetido das sessdes de
mediagdo, devendo o mediador seguir aqui o processo de mediagdo
que melhor se adeque a sua formagdo e experiéncia, tomando,
naturalmente, em conta o caso e as expetativas das partes(*®).

f) Representacdo das pessoas coletivas e papel dos advoga-
dos na mediacdo

O art. 5.°, n.° 2, RMed, determina que as pessoas coletivas sao
preferencialmente representadas por quem esteja familiarizado
com o litigio e tenha poderes para transigir.

Conforme referido atras, a mediagdo ¢ uma forma de resolu-
cao de litigios em que se busca os interesses que cada parte tem
naquele litigio para, com base nisso, se construir uma solugdo que

(**) Em tragos gerais, os estilos de mediagdo mais estudados sao a mediagdo faci-
litadora, a mediacdo interventiva e a mediagdo transformadora. Sobre este assunto ver
LopEes, DULCE e PATRAO, AFONSO, Lei da Media¢ao Comentada, 2016, pp. 150-151, e Fos-
TER, KATINA, “A Study in Mediation Styles: A Comparative Analysis of Evaluative and
Transformative Styles”, disponivel em <http://www.mediate.com/articles/fosterk1.cfm>.
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agrade a ambas. Esta ideia torna clara a necessidade de garantir
que esta presente na mediacao alguém que conhece bem o litigio.
Alguém que conhece a relagdo que existe entre as duas empresas,
que sabe o que gerou e o que fez escalar o conflito, que conhece
eventuais falhas de comunicacdo ou mal-entendidos que possam
ter existido. Essa pessoa conhece os interesses da pessoa coletiva,
incluindo o conhecimento sobre se a empresa tem ou nao interesse
em manter aquela relacdo no futuro, e pode negociar para satisfa-
zer esses interesses. Uma mediag@o entre duas pessoas que apenas
conhecem as posigdes iniciais das partes — aquilo que cada uma
afirma pretender — dificilmente tera resultados satisfatorios.

No que diz respeito aos poderes para transigir, apesar de se
revelarem imprescindiveis para a conclusdo do acordo que poe fim
ao litigio, ndo ¢é necessario que o representante da pessoa coletiva
os tenha quando a mediagdo se inicia. Desde que tenha poderes
para representar a pessoa coletiva, o poder para transigir pode ser-
lhe conferido ja durante a mediagdo e, eventualmente, apenas para
conclusao de um acordo especifico (entretanto negociado).

Nao sendo necessario, ha vantagens em que o representante
da pessoa coletiva tenha poderes para transigir desde o inicio do
processo. Por um lado, torna o processo mais célere, na medida em
que ndo € necessario interrompé-lo para que o representante obte-
nha permissdo para concluir o acordo. Mais importante do que
isso, contudo, ¢ o facto de a outra parte ndo se sentir menosprezada
(pelo facto de a contraparte ter enviado alguém com um estatuto na
empresa inferior ao seu)(*’) e se mostrar mais disposta para nego-
ciar e fazer eventuais cedéncias se souber que, do outro lado, esta
alguém que também tem a liberdade para fazer cedéncias.

O art. 5.° do RMed refere também, no n.° 3, a possibilidade de
as partes serem assistidas por advogados(*’). Na mediagdo comer-
cial, o papel do advogado, apesar de ser diferente do seu papel no tri-

(**) MOORE, CHRISTOPHER, O Processo de Mediagao, 1998, p. 132.

(%) Sobre a fun¢ao do advogado na mediagdo ver FRANCA GOUVEIA, MARIANA,
Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, pp. 52-56, e SIMAC, SRDAN, “Attorneys
and Mediation”, in 4 Mediagdo em A¢do — Mediation in Action, Coimbra, Mediarcom/
/Minerva Coimbra, 2008, pp. 15-69.
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bunal ou na arbitragem, ¢ muitas vezes fundamental para a obtencao
de um acordo satisfatorio para as partes. Cabe-lhe assistir o seu
cliente, garantindo que este conhece o enquadramento juridico da
questao e sabe exatamente aquilo que esta a negociar. A sua presenga
pode ser importante, também, para controlar a atividade do media-
dor, quer do ponto de vista da competéncia quer da deontologia(*!).

5. Acordo

Se a mediagdo for bem-sucedida, as partes encontrardo, por
acordo, uma solugdo para o seu diferendo. Esse acordo tem, natural-
mente, de revestir algum formalismo, mas nada de muito exigente.

O Regulamento do Centro de Arbitragem Comercial adota
nesta matéria (art. 21.°, RMed) a regra prevista no art. 20.° da Lei
da Mediagao, de acordo com o qual “O contetdo do acordo ¢ livre-
mente fixado pelas partes e deve ser reduzido a escrito, sendo assi-
nado pelas partes e pelo mediador”.

Exige-se, portanto, forma escrita ¢ assinatura das partes e do
mediador, sendo o contetido inteiramente redigido conforme a
vontade das partes.

No que diz respeito ao conteudo, este ¢ livremente fixado
pelas partes, dentro dos limites da liberdade contratual. Parece-nos
que a correta interpretacao deste artigo ndo pode conduzir a con-
clusdo de que as partes podem celebrar em mediagdo um contrato
que fora da media¢do ndo ¢ admitido pelo ordenamento juridico.
Tal levaria a que a mediagao pudesse ser utilizada pelas partes para
contornar os limites impostos pelo sistema juridico. Assim, o
acordo resultante da mediacdao, como contrato que €, deve respeitar
os arts. 280.° ¢ 294.° do Codigo Civil(#?).

(*') FRANCA GOUVEIA, MARIANA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios,
2014, p. 55.

(*?) LorEs, DULCE e PATRAO, AFONSO, Lei da Mediagao Comentada, 2016, p. 159.
Acerca dos limites a liberdade contratual, MORAIS CARVALHO, JORGE, Os Limites a Liber-
dade Contratual, Coimbra: Almedina, 2016.
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O acordo obtido em mediacdo ¢ titulo executivo caso preen-
cha os requisitos do art. 9.° da LM: mediabilidade, capacidade das
partes; respeito pela Lei de Media¢ao; conformidade com a ordem
publica; participagdao de mediador de conflitos inscrito na lista de
mediadores de conflitos organizada pelo Ministério da Justica.

Para além desta possibilidade, o Regulamento de Mediacao
permite, ainda, que haja homologacao do acordo por arbitro,
nomeado, por ambas as partes, para esse efeito. Tal possibilidade
estd prevista no art. 22.°, n.° 2, RMed e tem como fim permitir uma
maior facilidade no momento da execugdo, ja que essa execugao
seguird, independentemente do valor, processo sumario (art. 550.°,
n.° 3, alinea a), do Codigo de Processo Civil) e tera fundamentos
reduzidos de oposi¢do a execugdo (art. 730.° do Cddigo de Pro-
cesso Civil). Além disso, a homologagao pode facilitar a execugdo
do acordo no estrangeiro(#}), uma vez que, tratando-se de uma sen-
tenga arbitral, é possivel recorrer a Convengao de Nova lorque(*+).

O arbitro, assim nomeado, devera verificar se o acordo res-
peita a litigio mediavel de acordo com o Regulamento de Media-
¢do, se as partes t€ém capacidade para a sua celebragdo e se o seu
contetido nao viola a ordem publica.

Apesar da diferente letra do art. 22.°, n.° 3, do RMed e do
art. 14.°, n.° 3, da LM (que prevé os critérios de homologagao pelo
tribunal judicial), a interpretagdo das duas normas conduz-nos a
conclusao de que o seu conteudo ¢ idéntico, na medida em que os
principios gerais de direito, a boa-fé e o abuso de direito, referidos
pelo art. 14.°, n.° 3, LM, se inserem no que a doutrina tem enten-
dido ser a ordem publica(®).

(**) LopEs, DULCE e PATRAO, AFONSO Lei da Mediagdo Comentada, 2016, p. 111.

(*4) Convengdo sobre o Reconhecimento e a Execug@o de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras, celebrada em Nova lorque, a 10 de junho de 1958, e aprovada para ratifica-
¢do, em Portugal, pela Resolugdo da Assembleia da Reptiblica n.° 37/94.

(**) FrRANCA GOUVEIA, MARIANA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios,
2014, p. 91. Em sentido contrario, CEBOLA, CATIA, “Regulamentar a Mediagdo: um olhar
sobre a nova Lei de Mediacdo em Portugal/Regulating mediation: yes or no? The media-
tion law in Portugal”, in Revista Brasileira de Direito, Vol. 11, n.° 2, 2015 pp. 60-61, con-
sidera que os critérios do art. 14.°, n.° 3, da LM sdo mais abrangentes do que o critério da
ordem publica.
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O papel do arbitro no que diz respeito ao controlo do con-
teado ¢ o de um guardido do ordenamento juridico. Nao deve
preocupar-se em saber se 0 acordo das partes corresponde a solu-
cdo que o Direito teria para aquele litigio, nem sequer se lhe
parece um acordo justo. Deve apenas garantir que o acordo ndo
viola nenhum dos principios fundamentais do nosso ordenamento
juridico.

Preenchidos os requisitos, o arbitro homologa o acordo que
passa a valer como sentenga arbitral de homologacao.

6. Encerramento sem acordo

A mediacdo pode, também, terminar por razoes diferentes do
acordo, que sao aquelas que estdo estipuladas no art. 24.° do Regu-
lamento de Mediacdo. Pode haver desisténcia de qualquer das par-
tes, pois, sendo o procedimento de mediacao inteiramente volunta-
rio (art. 4.°, LM), as partes podem abandona-lo em qualquer
momento.

Para além desta situagcdo, o mediador pode entender que nao
ha condig¢des para continuar com o procedimento de mediacgao,
por, por exemplo, a postura de uma ou de ambas as partes ndo ser
correta ou por haver uma clara desigualdade entre ambas, que
impega o normal desenrolar do procedimento.

Uma outra hipdtese de termo do procedimento verifica-se
caso se alcance o prazo fixado no protocolo de mediacdo sem que
tenha sido alcancado qualquer acordo. O prazo de mediacdo ¢
fixado no protocolo de mediagdo, nunca podendo ser superior a
trés meses contados da sua assinatura — art. 23.°, n.° 1, RMed.
Este prazo pode ser prorrogado por uma vez e pelo mesmo periodo
maximo, mas apenas havendo acordo das partes e do mediador e
autorizag¢do do Presidente do Centro. O objetivo claro desta regra ¢
procurar limitar as hipoteses de prorrogagdo e manter a mediagao
em prazos curtos. Trata-se, contudo, de uma norma que ndo afeta a
possibilidade de acordo. Ao contrario da arbitragem em que, pas-
sado o prazo maximo, o arbitro deixa de ter poderes jurisdicionais
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que lhe permitam decidir o caso(*%), na mediacdo o mediador
nunca decide. O poder esta sempre nas maos das partes, que deci-
dem através da celebracdo de um contrato e que ndo perdem esse
poder — a sua autonomia privada — pelo decurso do prazo do
art. 23.°. Assim, se o acordo for alcangado depois do decurso do
prazo maximo, hé consequéncias juridicas, como a circunstancia
de deixarem de estar suspensos eventuais prazos (de prescrigdo ou
caducidade) que estivessem dependentes do encerramento da
mediacdo, mas o acordo nao perde a sua validade.

Por fim, uma ultima situacdo de encerramento do procedi-
mento ¢ o ndo pagamento das provisdes previstas no Regulamento.
Os encargos da mediagdo sdo regulados nos arts. 26.° e seguintes
do Regulamento e, naturalmente, o ndo cumprimento desses paga-
mentos impede o prosseguimento do caso.

Em qualquer um destes casos, hd uma comunicacao formal do
Centro de Arbitragem as partes e ao mediador, importante para cla-
rificar qualquer prazo (de caducidade ou prescri¢ao, substantivo ou
adjetivo) que, nos termos do art. 13.°, n.° 3, da LM, possa estar
dependente do encerramento da mediagao(*7).

7. Conclusoes

Apresentado o Regulamento de Mediagao do Centro de Arbi-
tragem Comercial da Camara de Comércio e Industria, nos seus
tragos gerais, ndo temos duvidas de que ¢ um bom e, mais do que
i$s0, necessario contributo para o desenvolvimento da mediagao
em Portugal.

(“)  Art. 43.°, n.° 3, da Lei da Arbitragem Voluntaria. Sobre este assunto ver MENE-
7ES CORDEIRO, ANTONIO, Tratado da Arbitragem, Coimbra: Almedina, 2015, pp. 411-412,
AA.VV,, Lei da Arbitragem Voluntaria Anotada, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2015, p. 114, ¢
FRANCA GOUVEIA, MARIANA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, pp. 291-293.

(*7) Sobre a questdo ver LIMA REGO, MARGARIDA, “A suspensdo dos prazos de
caducidade e prescrigdo por efeito da mediacao”, também publicado neste niimero.
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A mediagdo ganha um enquadramento institucional credivel,
com provas dadas na area da resolucgdo alternativa de litigios e
assim reconhecido pela comunidade juridica portuguesa. Com esta
estrutura, ao nivel das normas e da institui¢cdo, ¢ decerto mais
segura a opcao pela mediacdao. Os advogados confiardo, recomen-
dardo aos seus clientes, participardo ativamente nas solucdes.

Ha, claro, diversos aspetos ainda a assegurar para garantir o
sucesso da mediacdo. O primeiro deles é, sem qualquer davida, um
conjunto de mediadores competentes e experientes em mediacao e
na area comercial. A mediacdo comercial tem especificidades que
exigem um perfil especial, diferente da mediagdo familiar ou
penal, uma perce¢do do que motiva os empresarios € uma atengao
particular as suas necessidades.

Para além desta questdo, ha também ainda muito a fazer na
divulgacdo e promocdo desta nova ferramenta. Bem sabemos que
nao ha tradi¢do em Portugal e, para além disso, que ha muita des-
confianca.

E preciso, pois, ganhar essa confianga, o que se consegue ape-
nas com experiéncia, casos e resultados. Demorara, mas a médio
prazo ¢ uma causa vencedora.





