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NOTAS PREVIAS

Esta obra constitui um dos outputs desenvolvidos no 4mbito do projeto de
investigagdo MEDLAW, com o apoio financeiro da Fundagao para a Ciéncia
e Tecnologia no ambito do financiamento base atribuido ao polo de Leiria do
Instituto Juridico Portucalense [ref. UIDB/04112/2020].

A sequéncia dos capitulos e estrutura da obra pretendeu corresponder a
divisao da prépria Lei da Mediagdo portuguesa, objeto de anilise, em qua-
tro dreas fundamentais: principios da mediagao; procedimento de mediagao;
estatuto juridico-profissional dos mediadores; e sistemas ptblicos da media-
¢do. Abrangem-se ainda capitulos referentes a novas dreas da mediagao e
um tltimo capitulo sobre a tematica da investigagdo cientifica no 4mbito da
mediagao.

Os textos foram redigidos de acordo com o novo ou com o antigo acordo
ortografico por opgao dos respetivos autores de cada capitulo.

Nio obstante a apresenta¢ao de uma lista de abreviaturas geral no inicio
da obra, respeitaram-se as abreviaturas especificas adotadas por cada autor e
devidamente assinaladas no respetivo capitulo.

Colocaram-se em italico citacdes ipsis verbis de normas legais ou em lin-
gua estrangeira ou, ainda, de estrangeirismos. Estao também em italico
determinadas expressdes ou partes de frases por opgao expressa dos autores
respetivos.






PREFACIO

Com muito gosto aceitei prefaciar esta obra coletiva, que ora sai a lume sob
a eficaz e sabia coordenagdo da Senhora Professora Doutora Catia Marques
Cebola.

Decorridos que estdo dez anos da Lei da Mediacio (Lei n.° 29/2013, de
19 de abril) justifica-se plenamente uma reflexdo sobre as repercussdes e a
eficiéncia deste regime.

Perante um elevado nimero de litigios, com diferentes caracteristicas e
multiplos reflexos no modo de funcionamento de uma sociedade, ¢ inevita-
vel o relevo que assume a configuragio dos mecanismos adequados & reso-
lucdo de cada concreto litigio, como a defini¢do dos principios gerais que os
devem reger.

Tal como se propugna na presente obra, seria util a criagio de uma
plataforma digital aglutinadora de todos os mecanismos extrajudiciais de
resolucio de litigios, cuja consulta permitisse ao litigante uma opgao livre
e esclarecida por um dos meios, aquele que melhor se adequasse ao seu con-
creto caso.

Ao longo da presente obra sio delineadas, de forma clara, as vantagens da
mediagao (tais como a executoriedade do acordo de mediagio), assim como
surgem bem identificados os estimulos 4 utilizagao deste alternativo meio de
resolugdo de conflitos.

Como forma de superar a dicotomia mediagdo voluntaria/obrigatéria,
avanga-se com a proposta de um modelo easy opt-out mediation, com inspira-
¢ao em solugdes de outros ordenamentos (com destaque para o regime ita-
liano). Privilegia-se a “sessdo informativa da mediagao” por efeito da qual as
partes ficam cientes dos fins e do procedimento da mediagao, assegurando-
-lhes, porém, a prerrogativa de optar por outra via de resolucio de conflitos.

Em prol de um regime flexivel, a natureza supletiva ou imperativa das
normas, que integram a Lei da Mediacao, é oportunamente dissecada com
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base na ponderagdo conjunta do principio da autonomia da vontade e dos
interesses subjacentes aos preceitos.

Na concatenacdo dos meios judiciais e extrajudiciais, sdo pertinentes a
analise e a reflexdo sobre o regime da suspensio dos prazos de caducidade
e de prescri¢do por efeito da mediagdo pré-judicial e o papel de controle do
mediador no uso destas ferramentas.

Sustenta-se que uma das férmulas do sucesso de uma eficaz articulagdo
entre meios judiciais e autocompositivos devera passar pela incorporagio
da mediagdo nos tribunais judiciais, proporcionando vérias “portas” a quem
procura a Justica. No entanto, denuncia-se a indeterminacdo em torno do
atual mecanismo de “remessa do processo para a mediacdo” (artigo 273.° do
Cédigo de Processo Civil).

No campo da mediacio transfronteiriga, enunciam-se os beneficios e as
desvantagens de uma adesdo de Portugal a recente Convengao de Mediagao
de Singapura, anotando-se o facto de este instrumento ter a mais valia de
contornar a questdo da inexequibilidade dos acordos internacionais decor-
rentes de mediacao.

Para além destes pontos assinalados, a leitura desta obra proporciona-nos
uma visdo ampla e rica sobre todas as dimensoes e projegdes deste meca-
nismo de resolugio de litigios em campos que ndo se reconduzem a matérias
civis e comerciais. Assim, afigura-se muito interessante que se tenha pon-
derado a eventual aplicabilidade do regime da Lei n.° 29/2013 aos litigios
juridico-administrativos, equacionando a “mediabilidade” e “conciliabili-
dade” desta categoria de conflitos, tanto a luz do artigo 87.°-C do Cédigo
de Processo dos Tribunais Administrativos como do ambito e extensdo da
“reserva de juiz”. Problematiza-se também a inadaptacdo a area do direito
administrativo de alguns principios consagrados na Lei da Media¢do primor-
dialmente gizada para os litigios de direito privado. A merecer, por isso, um
olhar especial por parte do Legislador.

Em matéria penal, alerta-se para a necessidade de se sindicar a eficacia
e sucesso dos programas de justiga restaurativa relativamente a vitimas e
ofensores.

No que diz respeito aos sistemas publicos de mediagdo, em matéria de
mediagdo familiar, colocam-se em evidéncia a celeridade, a acessibilidade
e a seguranga que a caracterizam, para além de se mencionarem os instru-
mentos de fiscalizagdo da atividade de mediadores. Por outro lado, quanto
ao sistema publico de mediagao laboral, elencam-se os respetivos atributos
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da mediagdo na preservagao das relagdes laborais, sinalizando-se, todavia, a
sua escassa aplicagdo na prevengao e tratamento da conflitualidade laboral.

Em dreas como o direito da insolvéncia, apds ser desbravado o regime
extrajudicial de recuperacio de empresas, apontam-se as caracteristicas e as
funcoes da figura do mediador de recuperagio de empresa, mas denuncia-se
a pouca adesdo das empresas a este profissional.

Seja no direito da familia, como noutros 4mbitos submetidos a técnica da
mediagdo, sublinha-se a relevincia da formagao continua dos mediadores e
sufraga-se a promogio do associativismo.

Em sintese, a presente obra revela as qualidades da mediagdo enquanto
instrumento capaz de almejar uma pacificagio célere e efetiva dos conflitos
que vao surgindo. Tem o inegavel mérito de nos expor o passado da media-
¢do, de destacar os principais problemas e desafios do presente, anunciando-
-nos os caminhos possiveis (e desejaveis) do futuro da mediagao.

Mais do que a perfeicao das ferramentas previstas na Lei da Mediagao
e da qualidade dos mediadores, somos de opinido que o éxito da mediacio
dependera do modo como os litigantes encarem esta técnica de resolugio
de conflitos e nela confiem. Por isso, a aposta na divulgagdo das caracteris-
ticas e fins da mediagéo junto dos potenciais interessados reveste particular
importancia. A realizacio de sessdes de pré-mediagio, em contexto judicial
ou extrajudicial, e uma ponderada e flexivel inser¢ao do momento autocom-
positivo no ambito de um procedimento judicial, sem ferir irreversivelmente
os valores da confidencialidade e da voluntariedade inerentes a mediacio,
poderao contribuir para uma mudanca do paradigma da Justiga.

Coimbra, junho de 2023

MARIA JOSE CAPELO
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SuMARTIo0: 1. Consideragdes introdutdrias. 2. O passado (recente) da mediagdo de confli-
tos em Portugal em termos legislativos. 3. O presente ¢ a atual Lei da Mediag¢io em Por-
tugal: andlise critica 4 normatividade vigente. 4. Reflexdes finais: para onde podemos (ou
devemos) caminhar no futuro? i) Da incorpora¢do da mediacdo nos tribunais judiciais:
a criagdo de verdadeiros tribunais multiportas em Portugal. #i) Da criagdo de uma pla-
taforma digital aglutinadora de todos os meios extrajudiciais de resolugdo de conflitos:
um “chatgpt” para a RAL em Portugal. iif) Novos ambitos legais e regulamentares para a
mediac¢do de conflitos em Portugal.

REsuMo: No dealbar da presente década, a media¢do em Portugal ndo constitui, ainda,
uma via de resolucio de conflitos em franco florescimento. Mas também nao se apre-
senta como um procedimento sem perspetivas de desenvolvimento futuro, mas antes
reveste valéncias capazes de lhe darem um papel relevante na realizagdo da justiga no
nosso ordenamento juridico. Inserido numa obra que pretende refletir sobre a Lei da
Mediagdo — a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril - o presente capitulo traga a evolugio legis-
lativa da mediagio em Portugal a partir da década de 90 do século XX por forma a com-
preender-se o caminho percorrido até ao momento atual. Analisam-se seguidamente os
aspetos positivos desta Lei, dando-se conta de possiveis melhoramentos pontuais, ndo
se considerando, contudo, ser necessaria uma nova legislagao nesta sede uma vez que
a Lei da Mediagdo portuguesa mantém a sua robustez aplicativa, bem como responde
em grande medida aos desafios futuros, ndo evidenciando qualquer obsolescéncia em
termos de contetido normativo. O capitulo termina com um conjunto de propostas des-
tinadas a fomentar o papel da mediagio no sistema juridico portugués, visando-se pro-
mover, em ultima analise, uma mudanca transformadora na realizacdo e efetivagio da
justica em Portugal.
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ABSTRACT: Mediation in Portugal, though not yet a burgeoning force, holds conside-
rable potential for future growth and development within the internal legal landscape.
This chapter, situated within a broader examination of Portugal’s Mediation Law (Law
No 29/2013 of 19 April), traces the legislative history of mediation in Portugal from its
early experiences in the 1990s to the present day. In doing so, it sheds light on the suc-
cesses and potential areas for enhancement in the current legal framework. While ack-
nowledging the need for improvements, the chapter argues against the necessity for new
legislation, asserting that Portugal’s existing Mediation Law remains resilient, relevant,
and well-equipped to address upcoming challenges. The chapter concludes by offering
a series of proposals aimed at fostering mediation’s role within the Portuguese legal sys-
tem, promoting a transformative shift in the delivery of justice in our system.

1. Consideracgoes introdutérias

A mediacio de conflitos, enquanto tentativa de resolu¢io de um diferendo
por acordo através da intermedia¢io de um terceiro externo ao mesmo,
deverd ser tdo antiga quanto o nascimento do préprio reino de Portugal,
ainda que assumindo cardcter informal ou nio institucionalizado. O periodo
temporal em andlise na presente obra &, todavia, mais restrito e tem como
foco principal o quadro legal da mediagdo plasmado na Lei n.° 29/2013,
de 19 de abril (doravante referida por Lei da Mediacao ou apenas por Lei
n.° 29/2013).

Sem embargo, ¢ relevante perceber o caminho prévio percorrido pelo
legislador portugués até a publicagdo desta Lei, por forma a analisar a reper-
cussio que essa evolugao legislativa incutiu no seu contetido normativo.

Se em termos comunitdrios o Conselho de Tampere de 1999 constituiu
um ponto de viragem na aposta politica relativamente a implementagio de
meios extrajudiciais alternativos a via judicial', em Portugal o XIV Governo
Constitucional assumia como linha de a¢do no seu Programa de 1999 a cria-
¢ao de meios extrajudiciais de conflitos?.

No ambito legislativo, serd a Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, relativa a certos aspetos da media-
¢ao civil e comercial, que se apresenta como o marco legislativo neste 4mbito

! Ver as Conclusées da Presidéncia do Conselho de Tampere de 1999, em concreto a Con-
clusdo 30, na qual o Conselho Europeu estabelece o intento de ver criados pelos Estados-
-Membros procedimentos extrajudiciais alternativos. Cfr. http://www.europarl.europa.eu/
summits/tam_pt.htm, consultado a 10.12.2022.

2 Cfr. Elisabete Pinto da Costa (2017, pp. 75-107).
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no espago europeu®. Em Portugal, ndo obstante algumas iniciativas prévias,
como veremos, o ponto de fulcral importancia na aplicagdo da mediagao
no ordenamento juridico portugués verifica-se em 2001 com a criagdo da
DGAE (Direc¢io-Geral da Administragio Extrajudicial)* e a publicagio da
regulamentagio dos Julgados de Paz, através da Lei n.° 78/2001, de 13 de
julho®, uma vez que constituiu o ponto de partida para o desenvolvimento
neste 4mbito de sistemas publicos no nosso pais.

Neste capitulo inicial analisaremos primeiramente alguns dos principais
marcos da evolu¢do da mediacdo de conflitos em Portugal até & atual Lei
n.° 29/2013, de 19 de abril.

Num segundo ponto debrugar-nos-emos sobre o contetido normativo
desta Lei apontando os aspetos positivos e os menos bem sucedidos, no
ensejo de poder contribuir para a sua eventual alteragéo, ainda que cirurgi-
camente, e melhoramento aplicativo.

Terminaremos este capitulo com alguns apontamentos sobre o futuro
da mediacido em Portugal num exercicio de mera prognose e imbuido de
algum idealismo utépico, ndo sé porque a realidade hodierna se confronta
com ocorréncias inesperadas, que tém mesmo redundado em verdadeiras
crises (sanitdrias, econémicas e bélicas), como também a evolugio tecno-
légica alcangou hoje niveis que apenas pensamos cogitavel enquanto ficgao
cientifica, o que abre um mundo de possibilidades inimaginaveis a todos os
niveis e a que a resolugdo de conflitos ndo ficard naturalmente alheia.

3 Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia L 136, de 24 de maio de 2008 e doravante
referida neste capitulo apenas por Diretiva 2008/52/CE. Pronunciando-se sobre esta Dire-
tiva, veja-se, entre outros, Paula Costa e Silva (2009, pp. 80-83). Sobre a sua aplicacio, veja-
-se, a titulo de exemplo, o Relatério de 2017 sobre a aplica¢do da Diretiva 2008/52/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2001, sobre certos aspetos da media-
¢do em matéria civil e comercial (Diretiva «Mediagdo») [2016/2066(INI)] e disponivel em
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0238_PT.html, consultado a
20.12.2022. Além da Diretiva 2008/52/CE, deve ainda fazer-se notar no contexto europeu a
publica¢io do Cédigo de Conduta Europeu para Mediadores, em 2004, para o qual remete a
propria Lei da Mediagdo de 2013, no seu artigo 26.°, alinea ).

* A DGAE foi criada pelo Decreto-Lei n.° 90/2001, de 23 de margo, e veio a ser sucedida
pelo Gabinete para a Resolugdo Alternativa de Litigios (GRAL), através do Decreto-Lei n.°
127/2007, de 27 de abril. O Decreto-Lei n.° 163/2012, de 31 de julho, transformou o GRAL
numa unidade orgénica da Dire¢do-Geral da Politica de Justica (DGPJ).

5 Alterada, uma tnica vez, pela Lei n.° 54,/2013, de 31 de julho, apés e em virtude da publica-
¢do da Lein.° 29/2013, de 19 de abril.
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2. O passado (recente) da media¢io de conflitos em Portugal em termos
legislativos

E a segunda revisio da Constituigio da Reptiblica Portuguesa® que, em 1989,
vem aditar um n.° 4 ao entdo novo artigo 205.° (atualmente artigo 202.°, n.°
4) nos termos do qual “[a] lei poderd institucionalizar instrumentos e formas de
composigio ndo jurisdicional de conflitos”. Ficou, desta forma, consagrada a base
constitucional dos meios extrajudiciais de resolucio de conflitos de caricter
autocompositivo nos quais a mediagio se integra’.

Antes desta data, a mediagio ja tinha merecido previsao legal em alguns
ambitos concretos. Estamos a referir-nos ao Decreto-Lei n.° 164-A/76, de
28 de fevereiro, que veio regulamentar as relagées coletivas de trabalho, e
que introduziu no seu artigo 14.°, com a epigrafe “Media¢do”, a possibilidade
de “[a] todo o tempo as partes pode[re|m acordar em submeter a mediagdo nos termos
que definirem ou, na falta dessa defini¢do, nos termos dos niimeros seguintes, os con-
Alitos colectivos que resultem da celebragio ou revisdo de uma convengdo colectiva”®.
Na mediagio aqui introduzida’, o legislador assaca ao mediador o papel de
apresentar as partes uma proposta de resolugdo do conflito, o que nio cor-

¢ Através da Lei Constitucional n.° 1/89, de 8 de julho, publicada no Didrio da Republica n.°
155/1989, 1.° Suplemento, Série L.

7 Se a autocomposigio de conflitos representa a resolugio do diferendo através de um acordo
construido (ou pelo menos aceite) pelos préprios envolvidos na disputa (sendo as partes que
buscam a justacomposi¢do dos interesses antagénicos que se contrapdem no conflito que os
envolve), ja a heterocomposicio de conflitos pressupde a imposigio de uma decisio relati-
vamente ao litigio, que é emanada por (pelo menos) um terceiro, a qual as partes terdo de
respeitar, sob pena de incumprimento e eventual posterior execugdo. Assim, na heterocom-
posicao as partes renunciam ao poder de solucionar por si o diferendo que as opée e transmi-
tem (em regra voluntariamente) esse poder a um terceiro. Esta distingdo assenta, assim, no
sujeito que concorre para a resolugio do conflito, sendo que nas formas autocompositivas sio
as proprias partes (com ou sem a ajuda de um terceiro) que obtém o acordo que pée fim a
disputa e, nos meios heterocompositivos, a decisio do diferendo ¢ imposta por (pelo menos)
um terceiro. Cfr. Jodo Pedroso et al. (2001, p. 34) e Catia Marques Cebola (2013, pp. 29-30).
8 A mediagio de conflitos coletivos de trabalho mantém previsdo no Cédigo do Trabalho
aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, de acordo com o que se prescreve nos artigos
526.°2528.°.

°E que ndo tinha consagragdo na anterior regulamentacio plasmada no Decreto-Lei n.°
49212, de 28 de agosto de 1969.
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responderd ao modelo facilitativo que, em geral, é hoje predominantemente
aplicado’.

Também na 4rea da resolu¢io de conflitos de consumo, desde a criagdo
do primeiro centro de arbitragem neste ambito em Lisboa, no ano de 1989,
o procedimento integrava uma fase de mediagao, prévia ao julgamento arbi-
tral da reclamagio apresentada pelo consumidor. No entanto, a mediagio
aqui implementada ndo tinha ainda o carécter profissional e técnico que hoje
granjeia. Na verdade, os mediadores que promoviam a tentativa de obtengao
de um acordo entre consumidor e agente econémico nio tinham formagao
especializada em mediagdo [situagdo que, de resto, se vai mantendo (com
algumas exce¢bes) nos centros de arbitragem de conflitos de consumo em
Portugal]".

Sera, pois, na area familiar que se vislumbrou a primeira institucionaliza-
¢do da mediagdo de conflitos mais proxima da atual conceptualizagio e apli-
cagio pratica generalizada no nosso ordenamento. Com efeito, veio em 1997
o Despacho n.°12368/97, de 9 de dezembro, criar o Gabinete de Mediagdo
Familiar, inicialmente com competéncia limitada aos conflitos relativos ao
exercicio do poder paternal e de 4mbito territorial restrito a Lisboa e Porto®.
Em 1994-95 decorreu o primeiro curso de formagio técnica em mediagio
familiar (no Centro de Estudos Judiciarios em colaboragio com o Instituto
Portugués de Mediaciao Familiar, criado em 1990)* e, portanto, os media-
dores a prestar servigos naquele Gabinete detinham, pela primeira vez em

1 Considerando que o modelo de mediador “facilitativo” é o consagrado na Lei n.° 29/2013,
de 19 de abril, veja-se Mariana Franga Gouveia (2014, p. 49). Sobre a distingdo entre media-
cdo facilitativa [ou facilitadora, na qual o mediador limita a sua intervencdo a tentar (r)esta-
belecer a comunicagio entre as partes para que estas possam por si construir o acordo para
o conflito] e mediagdo avaliativa (ou avaliadora, na qual o papel do mediador serd mais ativo
uma vez que este pode apresentar propostas de acordo as partes, mantendo estas o poder de
aceitar ou ndo), ver, por todos, Catia Marques Cebola (2013, pp. 197-201).

! Sobre a arbitragem de consumo em Portugal na década de noventa e, em concreto, sobre a
fase de resolugio do litigio por mediagio, veja-se Jodo Pedroso e Cristina Cruz (2000). Para
uma visdo mais atual sobre os centros de arbitragem de conflitos de consumo em Portugal,
veja-se, Catia Marques Cebola (2022, pp. 23-48). Sobre o sistema de justiga arbitral de con-
sumo em Portugal pode ver-se também Jorge Morais Carvalho; Jodo Pedro Pinto-Ferreira;
Joana Campos Carvalho (2017) e, ainda, Carlos Filipe Costa (2022, pp. 325-382).

12 Publicado em Didrio da Republica, n.° 283, II Série, de 9 de dezembro de 1997.

18 Sobre a mediagéo familiar em Portugal ver, por todos, Rossana Martingo Cruz (2018).

1 Ver https://www.ipmediacaofamiliar.org/home, consultado a 20.12.2022.
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Portugal, formagio especializada para intervir num processo resolutivo de
litigios por mediagao.

O ano de 1999 ¢ especialmente proficuo em previsdes legislativas pon-
tuais da mediacgdo de conflitos em diferentes contextos. Assim, referiu-se a
mediagdo o Decreto-Lei n.° 146/99, de 4 de maio, que veio estabelecer os
principios e regras a que devem obedecer a criagdo e o funcionamento de
entidades privadas de resolugdo extrajudicial de conflitos de consumo®.

15 No 4mbito dos conflitos de consumo, a aposta legal em Portugal nesta matéria sempre foi
mais lata por forga do sistema arbitral que constitui, nesta sede, a nossa matriz e, portanto, o
legislador refere-se, em geral, aos meios extrajudiciais para a resolugio de conflitos de con-
sumo em sentido amplo, abarcando neste conceito a arbitragem, mas também a mediagdo
e a conciliacdo que sdo fases prévias ao julgamento arbitral de acordo com os regulamentos
destas entidades. Neste sentido, a Lei n. 144/2015, de 8 de setembro, que transpds a Diretiva
2013/11/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a resolugio
alternativa de litigios de consumo, e estabeleceu o enquadramento juridico dos mecanismos
de resolugio extrajudicial de litigios de consumo em Portugal (revogando os Decretos-Leis
n.°s146/99, de 4 de maio, e 60/2011, de 6 de maio), abrange, de acordo com o artigo 3.% alinea
J), como “«Procedimentos de RAL», a mediagdo, a conciliagdo, e a arbitragem”. Cfr. Catia Marques
Cebola (2016, pp. 251-273). Também quanto aos servicos publicos essenciais, o legislador
prescreveu no artigo 15.°, n.° 1, da Lei n.° 23/96, de 26 de julho (aditado pela Lei n.° 6/2011,
de 10 de margo) que “estdo sujeitos a arbitragem necessdria quando, por op¢do expressa dos utentes que
sejam pessoas singulares, sejam submetidos a apreciagio do tribunal arbitral dos centros de arbitragem de
conflitos de consumo legalmente autorizados”. No mesmo sentido e por for¢a da Lei n.° 63/2019, de
16 de agosto, o artigo 14.%, n.°s 2 e 3, da Lei n.° 24/96, de 31 de julho, veio estabelecer para liti-
gios de consumo nio superiores a 5.000 euros a mesma obrigatoriedade unilateral (ou seja,
s6 vincula os agentes econémicos quando o consumidor opta por apresentar a reclamagio no
centro de arbitragem de conflitos de consumo competente). Ora, novamente, como vimos, o
processo nestes centros abrange uma fase prévia de mediagio e, assim, este mecanismo ¢é alvo
de referéncia legal neste contexto. A mesma ldgica legislativa encontramos no 4mbito dos
contratos de crédito ao consumo, em geral, bem como para aquisi¢io de iméveis destinados
a habitagdo, de acordo com o artigo 32.° do Decreto-Lei n.° 133/2009, de 2 de junho, e com
o artigo 38.° do Decreto-Lei n.° 74-A/2017, de 23 de junho, respetivamente. Sobre este tema,
ver, entre outros, Catia Marques Cebola (2022 pp. 23-48). Nio obstante a referéncia genérica
aos meios extrajudiciais em matéria de conflitos de consumo, é de realcar a prescrigio legal
que veio a ser feita em sede de venda de bens de consumo no artigo 5.°-A do Decreto-Lei n.°
67/2003, de 8 de abril (introduzido pelo DL n.° 84,/2008, de 21 de maio) e segundo o qual “[a]
tentativa de resolugio extrajudicial do litigio inicia-se com a ocorréncia de um dos seguintes factos: a) As
partes acordem no sentido de submeter o conflito a mediagio ou conciliagio; b) A mediagdo ou a concilia-
¢dlo seja determinada no dmbito de processo judicial; ¢) Se constitua a obrigagdo de recorrer & mediagio ou
conciliagio” (n.° 5). Conforme assinala Jorge Morais de Carvalho (2011, p. 275), “introduziu-se
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Relativamente aos menores, a Lei n.°166/99, de 14 de setembro, aprovou
a Lei Tutelar Educativa (que se mantém em vigor) e introduziu no artigo
42.° a possibilidade de “a autoridade judicidria pode[r| determinar a cooperagio
de entidades publicas ou privadas de mediacdo” (n.° 1), e a “mediagdo te[r] lugar
por iniciativa da autoridade judicidria, do menor, seus pais, representante legal, pessoa
que tenha a sua guarda de facto ou defensor” (n.° 2). Na mesma sede e ano, a Lei
n.° 133/99, de 28 de agosto, veio aditar o artigo 147.>-D ao Decreto-Lei n.°
314/78, de 27 de outubro, respeitante 4 Organizagio Tutelar de Menores
(hoje revogado'®), que, com a epigrafe “Mediagio”, estabeleceu a possibili-
dade de o juiz determinar a intervengio de servigos publicos ou privados
de mediagao, prescrevendo que “[e]m qualquer estado da causa e sempre que o
entenda conveniente, designadamente em processo de regulagdo do exercicio do poder
paternal, oficiosamente, com o consentimento dos interessados, ou a requerimento des-
tes, pode o juiz determinar a intervengdo de servigos piblicos ou privados de mediagdo”
(n.°1), sendo que o juiz homologaria o acordo “obtido por via de mediagio se este
satisfizer o interesse do menor” (n.° 2).

Por fim, o Decreto-Lei n.® 486/99, de 13 de novembro, que aprovou o
Cédigo dos Valores Mobilidrios (ainda vigente), estabeleceu, nos artigos
33.° ¢ 34.°, a organizagio pela Comissiao do Mercado de Valores Mobilidrios
(CMVM) de um “servigo destinado a mediagio voluntdria de conflitos entre investi-

no direito portugués, pela primeira vez, através desta norma, a possibilidade de o juiz impor
o recurso 4 mediagdo no 4mbito de um processo judicial”. Este diploma foi revogado pelo
Decreto-Lei n.° 84/2021, de 18 de outubro, que regula atualmente os direitos do consumi-
dor na compra e venda de bens, conteudos e servigos digitais, transpondo as Diretivas (UE)
2019/771 e (UE) 2019/770, mas que manteve no artigo 17.°, n.° 3, a previsio legal do acima
referido artigo 5.°-A, n.° 5. Ainda no 4mbito do crédito bancario é de referir a cria¢io da figura
do Mediador do Crédito, pelo Decreto-Lei n.° 144/2009, de 17 de junho, instituida junto do
Banco de Portugal, tendo por missio, segundo o artigo 3.° deste diploma, “a defesa e a promogio
dos direitos, garantias e interesses legitimos de quaisquer pessoas ou entidades que sejam parte em relagoes
de crédito, bem como contribuir para melhorar o acesso ao crédito junto do sistema financeiro”. A analise
desta norma permite-nos desde logo colocar muitas reservas 4 designacio desta figura como
um verdadeiro mediador de conflitos atendendo & imparcialidade exigida a este profissional
e que, portanto, nio se coaduna com a defesa dos interesses das partes ou com o objetivo de
“melhorar o acesso ao crédito”. Para evitar confusdes indesejéveis, advoga-se que a alteracio
da designacio desta figura para “Provedor do cliente bancario”. Sobre o mediador do crédito,
vide, entre outros, Catia Marques Cebola (2013, pp. 159- 181).

16 Pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro, que aprovou o Regime Geral do Processo Tutelar
Civel.
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dores ndo profissionais, por uma parte, e intermedidrios financeiros, consultores para
investimento, entidades gestoras de mercados regulamentados ou de sistemas de nego-
ciagdo multilateral ou organizado ou emitentes, por outra”". De acordo com o n.°
2 do artigo 33.°, os “mediadores sdo designados pelo conselho diretivo da CMVM,
podendo a escolha recair em pessoas pertencentes aos seus quadros ou noutras persona-
lidades de reconhecida idoneidade e competéncia”. Segundo Jorge Morais Carva-
lho, o artigo 34.° do Cddigo dos Valores Mobilidrios aprovado em 1999 “foi
a primeira norma do nosso ordenamento juridico a regular aspectos especi-
ficos do processo de mediag¢ao, embora circunscritos ao dominio dos valores
mobilidrios™.

A doutrina ¢, no entanto, unanime em apontar o ano de 2001 como o
marco histdrico recente para a mediagdo em Portugal, com a publica¢do da
Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, que regulou em Portugal os Julgados de Paz,
uma vez que o processo nestas entidades integrou desde o inicio uma fase
prévia de tentativa de resolugdo de conflitos por mediagao”. Neste sentido, o
artigo 49.° daquela Lei, com a epigrafe “Pré-mediagio”, estabelece no seu n.°
1 que “[r]ecebido o pedido e iniciado o processo no julgado de paz, é realizada uma pré-
-mediagdo, desde que qualquer uma ou ambas as partes nio tenham previamente afas-
tado esta possibilidade”. Para corresponder aos intentos desta norma, ¢ criado
em Portugal o primeiro sistema ptblico de mediacio que se caracteriza pela
sua gestao por uma entidade publica, no caso a Dire¢ao-Geral da Politica de
Justica (DGPJ), assumindo esta como principais fungdes: i) elaborar as listas
de mediadores especializados em mediagao para os varios julgados de paz; i)
remunerar os mediadores nomeados (dependendo da fase do processo em
que terminou a mediagio na qual intervieram)?; iif) acreditar cursos (hoje,
como veremos, entidades de formagio) de desenvolvimento de competén-
cias para a mediacio nos julgados de paz®.

17 Versio atual com as alteracdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 52/2006, de 15 de margo
e pelo Decreto-Lei n.° 357-A/2007, de 31 de outubro (tendo o artigo 33.° sofrido ainda as
alteracoes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 18/2013, de 6 de fevereiro e pela Lei n.® 35/2018,
de 20 de julho.

18 Cfr. Jorge Morais Carvalho (2011, p. 273).

¥ Ver, por todos, Ana Maria Costa e Silva e Patricia Guiomar (2022).

? De acordo com o Despacho n.® 22312/2005, de 14 de outubro, publicado no Didrio da
Republica, II Série, de 26 de outubro de 2005.

2 Cfr. a Portaria n.° 1112/2005, de 28 de outubro (que revogou a Portaria n.° 436/2002, de 22
de abril), mas também a Portaria n.° 283/2018, de 19 de outubro, que aprova o atual Regula-
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Em 2006-2007 trés novos sistemas publicos sio implementados*. Com
competéncia especializada em conflitos laborais, é criado em 2006 o Sis-
tema de Mediagdo Laboral (SML), através da assinatura, a 5 de maio desse ano,
do Protocolo de Acordo entre o Ministério da Justica e a Confederagdo da
Industria Portuguesa (CIP), a Confederagio do Comércio e Servigos de Por-
tugal (CCP), a Confederagio do Turismo Portugués (CTP), a Confederagio
dos Agricultores de Portugal (CAP), a Confederagio Geral dos Trabalha-
dores Portugueses — Intersindical Nacional (CGTP - IN) e a Unido Geral
dos Trabalhadores (UGT)*. Novamente, este sistema caracteriza-se pela
participacao do Ministério da Justica (DGPJ-GRAL) na rece¢io dos pedidos
de mediacio que reencaminha para mediadores qualificados, constantes de
uma lista elaborada também por aquela entidade e pela sua correspondente
remuneracao.

Em 2007, a Lein.® 21/2007, de 12 de junho, cria o Sistema Publico de Media-
¢do Penal (SMP)* que, nio obstante ter iniciado o seu funcionamento a
titulo experimental, mantém-se em vigor até aos dias de hoje, tendo, sem
embargo, escassa aplicagio de acordo com as estatisticas do Ministério da
Justica®.

mento dos Procedimentos de Sele¢do de Mediadores de Conflitos habilitados a prestar servi-
¢os de mediagio nos julgados de paz.

22 Antes de 2006 ¢ ainda de realcar a Lei n.° 34/2004, de 29 de julho, que, na sua redagéo ori-
ginal, “incluia a mediagio no 4mbito da modalidade de protecgéo juridica de consulta juridica
(artigo 14.°, n.° 2), ndo tendo em conta que se pode tratar de um processo, com caracteristicas
bem distintas de simples consulta” [cfr. Jorge Morais Carvalho (2011, p. 274)]. Este diploma
foi alterado pela Lei n.° 47/2007, de 28 de agosto, que fez desaparecer a referéncia 4 mediagio
naquele artigo 14.°, n.° 2, e, no artigo 17.°, n.° 1, passou a prescrever que o “regime de apoio judi-
cidrio aplica-se (...), nos julgados de paz e noutras estruturas de resolugdo alternativa de litigios a definir
por portaria do membro do Governo responsdvel pela drea da justica”. Foi a Portaria n.° 10/2008, de 3
de janeiro, que veio regulamentar a Lei de Acesso ao Direito e estabelecer no Anexo I, a que
faz referéncia o seu artigo 9.°, que as estruturas de resolugio alternativa de litigios em que se
aplica o regime do apoio judicidrio sdo os julgados de paz, os sistemas publicos de mediacio
laboral, penal e familiar, e os centros de arbitragem de conflitos de consumo.

2 Sobre o funcionamento do sistema de mediagio laboral, ver, entre outros, Susana Sardinha
Monteiro (2022, pp. 9-41) e ainda o capitulo 10 desta obra da autoria da mesma autora.

2 Em execugdo do artigo 10.° da Decisdo-Quadro do Conselho n.® 2001/220/JAI, de 15 de
marco, relativa ao estatuto da vitima em processo penal.

% Estatisticas sobre os sistemas publicos de mediagdo em Portugal podem ser consultadas em
https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Mediacao.aspx?pk_vid=0234d4b6
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Também em 2007, o Gabinete de Mediag¢io Familiar®, criado em 1997,
cede lugar ao Sistema Piiblico de Mediagdo Familiar (SMF), através do Despa-
cho do Secretério de Estado da Justi¢a n.° 18778/2007, de 22 de agosto”, que
vem alargar ndo sé o 4mbito territorial daquele Gabinete a todo o pais, como
também amplia a sua competéncia material, abrangendo-se agora todas as
questoes conflituais resultantes de relacoes familiares (estando atualmente
regulado pelo Despacho Normativo n.° 13/2018, de 9 de novembro®).

O segundo marco legislativo na regulamentagio da mediacao ocorre em
2009 quando por ocasido da aprovagio do regime juridico do processo de
inventdrio pela Lei n.° 29/2009, de 29 de junho, o seu artigo 79.° vem aditar
ao Codigo de Processo Civil (CPC), vigente a data, quatro novas normas,
em concreto os artigos 249.°-A a 249.°-C e o artigo 279.°-A. Com este adita-
mento pretendeu o legislador portugués proceder a transposigao da Diretiva
2008/52/CE, do Parlamento e do Conselho, de 21 de margo, relativa a cer-
tos aspetos da mediagao civil e comercial. Jd neste momento terfamos pre-
ferido que o legislador optasse pela promulgacio de uma lei auténoma para
a mediac¢ao®. De todo o modo, este constituiu um marco relevante pois o
legislador veio regulamentar no CPC aspetos importantes da aplicagio da
mediagdo, em concreto: a suspensdo dos prazos de prescrigdo e caducidade
pelo recurso a um mediador de conflitos a partir da data em que for solicitada
a sua intervengdo (artigo 249.°-A); a homologacio por um juiz do acordo

£c8281b61679740254358d42, consultado a 22.12.2022. Sobre o sistema de media¢do penal,
veja-se, entre outros, André Lamas Leite (2008).

% O Despacho do Ministro da Justica n.° 12368/97, de 9 de dezembro, criou o Gabinete de
Mediagio Familiar.

% Publicado no Didrio da Republica, II Série, de 22 de agosto de 2007.

% O novo Despacho passa ainda a incorporar o Regulamento dos Procedimentos de Selecio
de Mediadores para prestar Servigos de Media¢do no Sistema de Mediagdo Familiar. Em sede
familiar ¢ ainda de notar, apds a criagio do SMF, a previsio legal do artigo 1774.° do Cédigo
Civil que, alterado pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, passa a prescrever que “[a]ntes do
inicio do processo de divdrcio, a conservatdria do registo civil ou o tribunal devem informar os conjuges
sobre a existéncia e os objectivos dos servigos de mediagio familiar”. No mesmo sentido, o artigo 14.°,
n.° 3, do Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de outubro (alterado pela Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro), sobre os processos da competéncia do Ministério Publico e das Conservatérias de
Registo Civil, incumbe ao conservador o dever de informar “os conjuges da existéncia dos servigos
de mediagdo familiar”.

¥ Cfr. Catia Marques Cebola (2010, pp. 441-459). No mesmo sentido Dério Moura Vicente
(2009, p. 143).
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obtido em mediacio pré-judicial se as partes o requererem (artigo 249.°-B);
a confidencialidade (artigo 249.°-C) e a suspensio da instdncia para remessa
do processo para mediacio por determinacgio do juiz (salvo quando alguma
das partes se opuser) ou quando as partes, em conjunto, o requeiram (artigo
279.°-A).

A correta transposi¢ao da Diretiva 2008/52/CE nao era igualmente paci-
fica atendendo a que a Portaria n.° 203/2011, de 20 de maio, veio prescre-
ver que “[p]ara efeitos do disposto nos artigos 249.%A, 249.°-B, 249.°-C ¢ 279.°
do Cddigo do Processo Civil, [em vigor a data, seriam)| sistemas de mediagdo: a) Os
sistemas puiblicos de mediagdo jd existentes ou a criar; e b) Os servigos de mediagdo de
outro Estado membro, desde que a respectiva actividade seja legalmente reconhecida no
ordenamento juridico onde se encontram inseridos”. Parecia, assim, que as normas
introduzidas no Cédigo de Processo Civil apenas teriam aplicagio aos siste-
mas publicos de mediac¢io, excluindo-se do seu ambito a mediagdo privada,
em concreto nas dreas civil e comercial que a Diretiva visava®’.

Veio, assim, a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, regulamentar de forma
expressa, pela primeira vez em Portugal, a mediacio privada, mantendo a
possibilidade de criagdo e vigéncia de sistemas publicos de mediacdo. O
legislador estabelece, deste modo, num tnico diploma, os principios gerais
aplicaveis a qualquer media¢do que ocorra em territdrio nacional (Capitulo
IT); as regras procedimentais (Capitulo III, sob a epigrafe “Mediagio Civil e
Comercial”); o regime juridico dos mediadores (Capitulo IV); e, por fim, o
regime juridico dos sistemas publicos de mediagao (Capitulo V). Na sequén-
cia desta Lei e dando regulamentacio a algumas das suas prescri¢des, foram
ainda publicadas a Portaria n.° 344/2013, de 27 de novembro e a Portaria n.°
345/2013, de 27 de novembro, relativas, respetivamente, a organizagio de
uma lista de mediadores de conflitos privados e a certificagdo de entidades
formadoras de cursos de mediagdo de conflitos. Estava criado o quadro nor-
mativo geral da mediagao publica e privada em Portugal, que se mantém até
hoje e que se ird analisar de forma geral no ponto seguinte.

Na sequéncia da Lei da Mediacio de 2013, foram promovidas alteragdes
a Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, dos julgados de paz, pela Lei n.° 54/2013,

30 Unica norma desta transposi¢do que se manteve em vigor com a reforma introduzida pela
Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, que aprovou o atual Cédigo de Processo Civil, estando hoje
vertida no artigo 273.° do CPC.

3! Também dando conta das (in)compatibilidades da regulamentacio portuguesa da media-
¢do de 2009 com a Diretiva 2008/52/CE, veja-se Jan Peter Schmidt (2013, p. 811).
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de 31 de julho, que, no que a mediagdo importa, alterou, designadamente: )
o artigo 16.°, n.° 3, fazendo desaparecer a limitagdo da competéncia do ser-
vigo de mediagio dos julgados de paz quando os conflitos tenham por objeto
direitos indisponiveis, uma vez que o artigo 11.° da Lei da Mediagao passou a
consagrar no n.° 1 o critério da patrimonialidade para os litigios em matéria
civil e comercial, apenas intervindo a transigibilidade como pardmetro de
mediabilidade se o conflito nio tiver valor econdmico®, de acordo com o n.°
2; ii) o artigo 30.° relativo aos mediadores, em concreto o n.° 2, para remeter
expressamente para a Lei da Mediagdo quanto aos principios aplicveis ao
procedimento de mediagao; iif) o artigo 31.° quanto aos requisitos para ser
mediador nos julgados de paz, uma vez que o sistema de acreditagdo pela
DGPJ deixou de incidir individualmente sobre cada curso de mediacio de
conflitos*, passando as entidades formadoras que ministrem este tipo de
cursos a solicitar a sua certificagio de acordo com a Portaria n.° 345/2013,
de 27 de novembro. Foram ainda revogados, por forma a nio colidir com as
prescri¢oes normativas da Lei da Mediagao: a alinea g) do artigo 31.% o artigo
35.% on.°4 do artigo 50.°% o artigo 52.% e os n.°s 2 a 6 do artigo 53.°da Lei n.°
78/2001, de 13 de julho.

Neste contexto ha também a referir a Portaria n.® 283/2018, de 19 de outu-
bro, que aprovou o Regulamento dos procedimentos de sele¢io de mediado-
res de conflitos a prestar servi¢o nos julgados de paz, revogando nesta maté-
ria a anterior Portaria n.° 282/2010, de 25 de maio, pelo que, e de acordo com
o seu artigo 7.°, a “selegdo assenta, exclusivamente, na andlise do cumprimento dos
requisitos de admissdo ao procedimento de selegio, sendo admitidos e inscritos nas listas
a que se candidatam os candidatos que preencham tais requisitos”. Ou seja, deixa de
existir um concurso publico para acesso as listas de mediadores publicos res-
trito a um determinado nimero de vagas fixado por edital, bastando agora a
abertura de um processo de selegio para que todos os mediadores que apre-
sentem a sua candidatura e preencham os requisitos plasmados para cada
sistema publico, e constantes de cada edital, sejam admitidos*. O artigo 2.°
da Portaria n.° 283/2018, de 19 de outubro, veio ainda definir a DGPJ como

32 Com excec¢do dos litigios em matéria familiar, laboral e penal, por forca da exclusio do
artigo 10.°, n.° 2, da Lei n.® 29/2013, de 19 de abril.

3 De acordo com o definido na Portaria n.° 237/2010, de 29 de abril, agora revogada.

3 Os procedimento de sele¢do de mediadores de conflitos para os julgado de paz desde 2019
podem consultar-se em https://dgpj.justica.gov.pt/Resolucao-de-Litigios/Mediacao/Sele-
cao-de-Mediadores-de-Conflitos-desde-2019, consultado a 27.12.2022.
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o servi¢o do Ministério da Justica ao qual compete a fiscalizagdo da atividade
dos mediadores que exercam fungdes nos julgados de paz, nos termos do
n.° 6 do artigo 33.° da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho.

A Lei da Mediagdo de conflitos de 2013 veio igualmente suscitar altera-
¢oes na regulagio do sistema publico de mediagao familiar através do Des-
pacho Normativo n.° 13/2018, de 9 de novembro. Por exemplo, quanto aos
principios da mediacio familiar, o artigo 2.° deste Despacho remete agora
para a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, por forma a manter a coeréncia nor-
mativa e ndo criar discrepincias face ao plasmado neste contexto. Também
quanto aos mediadores familiares do SMF, o Anexo daquele Despacho esta-
belece o Regulamento dos Procedimentos de Selegio de Mediadores para prestar
Servigos de Mediagio no Sistema de Mediagdo Familiar, consagrando a mesma
légica de admissdo as listas respetivas que vimos ter sido introduzida para
os mediadores dos julgados de paz, isto ¢, o concurso publico cede lugar a
um mero procedimento de candidatura e verificagdo dos requisitos exigidos.

As alteragdes protagonizadas no 4mbito dos sistemas ptblicos de media-
¢ao familiar e dos julgados de paz, visando garantir a harmonia entre a Lei da
Mediagao de 2013 e os respetivos atos regulatérios, deveriam ser estendidas
aos sistemas publicos de mediagdo laboral e penal, evitando-se a desatuali-
zagdo normativa nestes contextos.

No ambito administrativo, a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, passou tam-
bém a ser aplicavel, por forga don.® 5 do artigo 87.°-C do Cédigo de Processo
nos Tribunais Administrativos (CPTA)%, aos litigios juridico-administrati-
vos respeitantes a direitos disponiveis. Com efeito, o Decreto-Lei n.° 214-
G/2015, de 2 de outubro, introduziu o artigo 87.°-C do CPTA, nos termos do
qual se passou a prescrever que “[q|uando a causa couber no dmbito dos poderes de
disposi¢do das partes, pode ter lugar, em qualquer estado do processo, tentativa de con-
ciliagdo ou mediagdo, desde que as partes conjuntamente o requeiram ou o juiz a con-
sidere oportuna, mas as partes ndo podem ser convocadas exclusivamente para esse fim
mais do que uma vez”. Esta norma, em concreto o seu n.° 5 na sua redagio ori-
ginal, levantava ddvidas sobre qual o regime aplicével para a media¢ao admi-
nistrativa aqui prescrita, duvidas que se vieram a dissipar (ou a ampliar®®)

% Aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22 de fevereiro, sucessivamente alterada.

% Na verdade, a Lei da Mediacdo ndo foi pensada para a litigiosidade em sede administra-
tiva, pelo que a sua aplicagdo neste contexto pode levantar muitas questdes. Analisando esta
tematica veja-se nesta obra os capitulos 12 e 13, da autoria de Isabel Celeste Fonseca e Barbara
Magalhies, respetivamente.
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em 2019, quando a Lei n.° 118/2019, de 17 de setembro, veio expressamente
declarar non.® 5 do artigo 87.°-C do CPTA que “[a] mediagdo processa-se nos ter-
mos previstos na lei processual civil e no regime juridico da mediagdo civil e comercial,
com as necessdrias adaptagoes™™ .

O panorama legal da mediagdo de conflitos no nosso ordenamento juri-
dico nos nossos dias nao ficaria, todavia, completo sem a referéncia a Lei n.°
8/2018, de 2 de margo, que criou o Regime Extrajudicial de Recuperagio
de Empresas (RERE), cujo processo pode incorporar a participagio da nova
figura do mediador de recuperagio de empresas (conforme melhor se pres-
creve no artigo 14.°, n.° 1, desta Lei), cujo estatuto juridico vem plasmado na
Lei n.° 6/2018, de 22 de fevereiro®. Deste quadro legal geral resulta que a
mediacio de recuperagio de empresas assume em Portugal as caracteristi-
cas de um sistema publico institucionalizado, gerido pelo IAPMEI, entidade
responsavel pela organizagio das listas de mediadores nesta sede, bem como
pela fiscalizacdo da sua atuagao®. Déd-se igualmente cumprimento ao desig-
nio de manter a criagdo de sistemas publicos de mediagdo em Portugal que,
como veremos, se poderiam estender a outras dreas vitais como a matéria
ambiental ou mesmo administrativa.

3. O presente e a atual Lei da Media¢do em Portugal: andlise critica a
normatividade vigente

Volvidos dez anos sobre a aprovacio da Lei da Mediagao em Portugal, e no
dealbar de uma nova década que antecipa os maiores desafios ao sistema
de justica portugués, é fundamental refletir sobre o quadro normativo da

%7 Sobre esta matéria voltaremos a debrugar-nos no ponto 3, iif), deste capitulo.

38 Neste 4mbito deve ainda atender-se & Portaria n.® 309/2018, de 3 de dezembro, que esta-
belece o regime aplicével 4 certificacdo de entidades formadoras de cursos para mediadores
de recuperacio de empresas; ao Decreto-Lei n.° 26/2019, 14 de fevereiro, que determina o
montante das taxas para efeitos de inscri¢do nas listas oficiais de mediadores de recuperacio
de empresas organizadas pelo IAPMEI e regula os termos da remuneracio do mediador de
recuperacio de empresas; bem como a Portaria n.° 315/2018, de 10 de dezembro, que fixa o
montante do capital minimo coberto pelo seguro de responsabilidade civil obrigatéria para
os mediadores de recuperacio de empresas. Sobre a mediacio de recuperacio de empresas
veja-se, nesta obra, o capitulo 14, da autoria de Sara Luis Dias.

% A certificacdo de entidades formadoras de cursos de mediagdo de recuperagio de empre-
sas continua a manter-se na égide das competéncias da DGP]J, de acordo com a Portaria
n.° 309/2018, de 3 de dezembro.
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mediagdo, por forma a que este procedimento possa ser pensado por cida-
daos e mandatarios como a primeira opgao na escolha da via de resolugio de
conflitos, dando garantias e tendo potencialidades de sucesso.

Nesta senda é importante afirmar desde ja que a Lei da Mediagio por-
tuguesa, mantem a sua robustez aplicativa, bem como responde em grande
medida aos desafios futuros, ndo evidenciando qualquer obsolescéncia em
termos de conteddo normativo. Acresce que, a Lei n.® 29/2013, de 19 de
abril, consagra diversos aspetos que nos merecem os maiores elogios, como
a executoriedade dos acordos de mediagdo* (de acordo com o seu artigo
9.°); a previsdo expressa e regulagdo dos efeitos das clausulas de mediagdo
(artigo 12.°); ou a possibilidade de acordos de mediagdo provisorios e a cor-
respondente continuidade da suspensdo dos prazos de prescrigao e caduci-
dade durante a sua execucdo (nos termos do artigo 22.°).

Nio obstante, hd certamente algumas alteragdes pontuais e corregdes
que o tempo e a sua aplicagdo pratica mostraram que podem aperfeicoar
este diploma, sem, contudo, justificarem, pelo menos para ja, a aprovagio de
uma nova Lei. Haverd sim que trabalhar o quadro normativo existente com
vista a potenciar a aplicacio da mediacdo.

Com efeito, a incipiente utilizacao do processo de mediaciao em Portugal
(pelo menos que seja patente em estatisticas ou estudos conhecidos) nio se
deve a opgoes legislativas menos consensuais ou a graves lacunas da Lei da
Mediagdo. A aprovagio de uma nova Lei da Mediagio nio lograra alterar a
cultura judicidria portuguesa e, antes pelo contrario, reiniciard o processo de
adaptagdo a novas exigéncias legais, perdendo-se a experiéncia ja granjeada
nos ultimos anos. Neste sentido, devem focar-se esforcos na difusio da nor-
matividade existente e nos eventuais ajustamentos a atual Lei para que se
possa ampliar o recurso 4 media¢ao em Portugal.

Um dos primeiros aspetos que gostariamos de realgar, em sede de pos-
siveis alteragdes, respeita a estrutura da Lei da Mediacio e, em concreto,
aos capitulos em que se divide este documento legal. O artigo 1.° da Lei n.°
29/2013 d4 conta, desde logo, da divisao das suas normas em quatro grandes
capitulos:

40 Ver capitulo 3 nesta obra da autoria de Lurdes Varregoso Mesquita. Sobre esta temdtica
veja-se ainda, entre outros, Lurdes Varregoso Mesquita (2017, pp. 13-38); Lurdes Varregoso
Mesquita e Catia Marques Cebola (2020, pp. 55-72).
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“a) Os principios gerais aplicdveis & mediagdo realizada em Portugal;
b) O regime juridico da mediagdo civil e comercial;

¢) O regime juridico dos mediadores;

d) O regime juridico dos sistemas piiblicos de mediagdo.”

E a designagdo do capitulo III - “O regime juridico da mediagdo civil e comer-
cial” — que nos suscita os primeiros reparos, isto porque, na verdade, este
capitulo verdadeiramente encerra normas relativas ao procedimento de
mediagdo, muitas das quais aplicaveis quer no 4mbito privado, quer nos sis-
temas publicos de mediagdo (por exemplo, o artigo 13.° sobre a suspensao
dos prazos de prescri¢io ou caducidade aquando do recurso a mediagio*).
A expressa referéncia a mediagao civil e comercial na epigrafe deste capi-
tulo III terd pretendido dar expresso cumprimento as exigéncias impostas
pela Diretiva 2008/52/CE, precisamente, relativa a certos aspectos da mediagio
em matéria civil e comercial. Na verdade, era duvidosa a transposicao das nor-
mas europeias no ambito dos revogados artigos 249.°-A a 249.°-C do CPC*,
porquanto a Portaria n.° 203/2011, de 20 de maio, restringia, como ja refe-
rimos, a aplicagdo destes preceitos aos sistemas publicos de mediagio, que,
até aquele momento, para além dos julgados de paz, se limitavam somente
as matérias familiar, laboral e penal. Desta forma, antes da Lei n.° 29/2013,
verificava-se inexistir regulamentagao da mediagao relativamente aos confli-
tos civis e comerciais que ndo caissem no 4mbito de aplica¢do dos preditos
sistemas e, por essa razio, era questionavel se a Diretiva europeia de 2008
teria sido objeto de total transposigao.

Contudo, nao estamos certos de que a correta transposi¢ao da Diretiva
2008/52/CE exigisse a criacio de um capitulo auténomo especificamente
regulador da mediacio civil e comercial, ou pelo menos com esta epigrafe.
Na verdade, os intentos uniformizadores declarados pelo legislador no
capitulo II (que, de acordo com o artigo 3.°, se aplicara a “todas as mediagoes
realizadas em Portugal, independentemente da natureza do litigio”), deveriam ter
sido estendidos ao capitulo III, cujas normas procedimentais se aplicam, de
facto, aos processos de mediagdo em geral (salvaguardadas naturalmente
determinadas especificidades, em concreto no que respeita aos sistemas

1 Sobre esta temdtica ver o capitulo 6 desta obra da autoria de Diana Leiras.
42 Artigo 49.°, alinea a), da Lei n.° 29/2013.
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publicos)*. Dito de outro modo, perde sentido a epigrafe do capitulo III
referir-se a mediagao civil e comercial quando, na verdade, o mesmo integra
normas procedimentais gerais aplicdveis de forma generalizada aos proces-
sos de mediagdo (como sejam as normas relativas ao protocolo de mediagao
ou a presenca das partes e sua representa¢ao) sendo que, especificamente
em relacio a matéria civil e comercial, verdadeiramente apenas o artigo 11.°
da Lei da Mediagdo terd esse 4mbito aplicativo concreto (ressalvadas as exce-
¢oes plasmadas no artigo 10.° quanto as matérias familiar, laboral e penal).
Assim, numa eventual futura alteragio da Lei n.° 29/2013 considera-se que o
capitulo III passe a ter como epigrafe “O procedimento de mediagio” (até agora
constante da sec¢do III deste capitulo) para corresponder ao que de facto se
prescreve no mesmo.

Ainda em termos estruturais e relativamente a vocagao universal do capi-
tulo II sobre os principios da mediagdo, aplicaveis, de acordo com o artigo
3.°, a todas as mediagdes realizadas em Portugal, considera-se que a mesma
deve admitir excegdes. Com efeito, a experiéncia da mediagdo em ambitos
especificos, como as matérias administrativas ou ambientais, pode justificar
diferencas aplicativas dos principios da media¢do constantes no capitulo II
da Lei n.° 29/2013. Pense-se, por exemplo, no cumprimento das exigéncias
do principio da confidencialidade prescritas no artigo 5.° da Lei n.° 29/2013
numa mediagdo administrativa. De acordo com aquela norma, serd confiden-
cial o acordo de mediagdo que eventualmente venha a resultar da mediagao
envolvendo matérias e entidades publicas. Contudo, o interesse e o caracter
publico das matérias em causa propugnam que qualquer cidadido possa ter
conhecimento do conteudo do acordo, até como forma de sindicar publica-
mente a atuac¢io das entidades administrativas envolvidas. Concomitante-
mente, seria de admitir no artigo 3.° excegdes as exigéncias normativas ine-
rentes aos principios da media¢ao sempre que as especificidades do 4mbito
aplicativo o exigissem®**.

* Denote-se que a regulacdo de aspetos procedimentais da mediagio deve sempre respei-
tar a sua inerente flexibilidade e a necesséria autonomia do mediador. Analisando o dilema
diversidade-coeréncia e o equilibrio necessério entre regular a mediagio sem preterir a sua
flexibilidade veja-se o capitulo 5 desta obra da autoria de Joana Campos Carvalho. Cfr. ainda
sobre esta temédtica Cétia Marques Cebola (2015, pp. 53-65).

** Dando conta das limita¢es aplicativas da Lei da Mediagdo em matéria ambiental ver Cétia
Marques Cebola, Dulce Lopes, Lia Vasconcelos e Ursula Caser (2020).
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O regime da responsabilidade dos mediadores deveria merecer igual-
mente por parte do legislador alguma atencio pelas incoeréncias normati-
vas que veio a encerrar ap6s a publicagdo da Portaria n.° 344/2013, de 27
de novembro. Com efeito, se em matéria de responsabilidade civil a Lei da
Mediagdo assaca o mesmo principio a mediadores publicos e privados, reme-
tendo para as regras gerais do Cédigo Civil, ja quanto a responsabilidade
deontolégica ou profissional prescreve-se um regime distinto®.

Assim, para os mediadores publicos regem os artigos 43.° e 44.° da Lei
da Mediacdo, competindo as entidades gestoras de cada sistema publico “na
sequéncia de queixa ou reclamagio apresentada contra os mediadores de conflitos (...),
ou por iniciativa propria, no exercicio de supervisao continua (...) fiscalizar a sua ati-
vidade” e, em respeito pelo principio da proporcionalidade, aplicar, “se for
o caso, conforme a gravidade do ato em causa”, uma das medidas plasmadas no
artigo 44.° - repreensio, suspensio ou exclusio das listas do respetivo sis-
tema publico.

Relativamente aos mediadores privados foi o artigo 7.° da Portaria n.°
344/2013, de 27 de novembro, que veio estabelecer, apds a promulgagio da
Lei da Mediagdo, o regime da sua responsabilidade deontolégica ou profis-
sional. Nos termos desta norma, em concreto do seu nimero 3, compete ao
diretor-geral da DGPJ decidir se o mediador de conflitos privado, na sequén-
cia da viola¢do de quaisquer deveres ou proibigdes no exercicio da sua ativi-
dade, deve ser excluido da lista regulada por aquela Portaria, podendo, em
caso de exclusdo, requerer a sua reinscri¢io na mesma volvidos dois anos.
Da analise desta norma resulta que a competéncia para fiscalizar os media-
dores publicos e privados ¢ similar e pertence ao diretor-geral da DGPJ*.
Contudo, em termos de san¢des e ndo obstante a aplicagdo dos principios da
adequagdo e da proporcionalidade, o certo é que o legislador nao prescreve
arepreensio ou a suspensao da lista dos mediadores privados. Além de que a
exclusdo prevista no artigo 7.° em analise correspondera, verdadeiramente, a
uma suspensio atendendo a que se restringe apenas a 2 anos. Acresce ainda
que nao resulta claro se a sang¢do aplicavel a um mediador privado se estende

* Analisando o regime da responsabilidade dos mediadores, veja-se, entre outros, Dulce
Lopes e Afonso Patrdo (2016, pp. 63-65 e 228-233).

4 Até 2018 a DGPJ era a tnica entidade com competéncia nesta matéria. Contudo, com a
aprovagio do estatuto juridico do mediador de recuperacio de empresas, pela Lei n.° 6/2018,
de 22 de fevereiro, nesta sede ¢ o IAPMEI a entidade competente para fiscalizar estes media-
dores inscritos na respetiva lista (artigo 12.°).
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ao exercicio da sua atividade num sistema publico. E certo que, de acordo
com o artigo 43.° da Lei da Mediagao, o diretor-geral da DGP] pode por
sua iniciativa, “no exercicio de supervisio continua sobre os respetivos sistemas pribli-
cos de mediagdo”, desencadear um processo contra um mediador piblico e o
fundamento desta decisdo pode ser o conhecimento dos factos ocorridos no
dmbito da sua atuagio como mediador privado, mas terdo de estar em causa
violagdes a principios gerais (como a confidencialidade), sendo mais duvi-
doso que tal decisdo possa assentar na mera violagdo de um tramite legal pre-
visto num artigo do capitulo III da Lei da Mediagio (como seria, por exem-
plo, a falta da assinatura pelo mediador privado do protocolo de mediagio
nos termos do artigo 16.°). Os problemas aplicativos em andlise justificariam
que, numa futura altera¢io a Lei da Mediagao, a matéria da responsabilidade
do mediador ficasse consagrada de forma uniforme, para mediadores publi-
cos e privados, no seu capitulo IV.

Estes s3o os aspetos principais que poderiam merecer, no nosso ponto de
vista, um retoque legislativo, sem que tal coloque em causa o mérito da Lei
da Mediagao que, conforme se afirmou, ¢ normativamente coerente e siste-
maticamente bem construida.

4. Reflexdes finais: para onde podemos (ou devemos) caminhar no
futuro?
O que deixamos dito atrds permite-nos concluir, deste modo, que ndo serd a
auséncia de um quadro regulatdrio para a mediacdo em Portugal, completo
e robusto, o factor que vota este procedimento a sua utilizagdo ainda escassa.
E certo que dificilmente ser4 possivel conhecer com rigor o ntimero de pro-
cessos de mediagdo privada levados a cabo em territério portugués, por forca
do principio da confidencialidade e da liberdade de atuacio e de exercicio da
atividade dos mediadores de conflitos. Mas os nimeros dos sistemas publi-
cos de mediagio, nio obstante a evolugdo positiva na drea familiar e nos jul-
gados de paz, evidenciam ainda uma reduzida adesio a este mecanismo.
Com efeito, e tomando por base apenas os dados*” de 2022, nos julga-
dos de paz dos 5927 processos entrados, apenas 693 terminaram na fase de
mediagdo, o que representa uma taxa de aplicag¢do deste procedimento de
cerca de 11,6%. No sistema de media¢do familiar deram entrada na DGPJ

47 Sendo os dados mais recentes a data em que se publica esta obra e que estdo disponiveis
em https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/JulgadosPaz.aspx, consultado a
07.07.2023.
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890 pedidos de mediagdo, sendo que apenas foram aceites 371, dos quais
160 resultaram em acordo, mas ocorreram 57 pré-mediagoes que findaram
sem assinatura do protocolo de mediacio (e, portanto, pelo menos uma das
partes nio quis prosseguir para mediagao, apds ouvir o mediador explicar as
principais regras aplicaveis ao procedimento). No sistema de mediacao labo-
ral deram entrada 92 pedidos, mas apenas em 8 houve aceitagio do pedido
pela outra parte, sendo que somente 3 terminaram com acordo. Relativa-
mente a mediagdo penal nio existem nimeros da sua aplicagdo o que reduz
este sistema publico a sua total inutilizagdo*:.

Os dados revelam, portanto, que ha ainda um caminho a percorrer para
que a mediagao seja verdadeiramente considerada por cidadaos e pelos seus
mandatdrios aquando da decisdo do mecanismo a seguir na resolucio de
cada litigio e que é premente a adogio de medidas concretas de promogio
da sua aplicacdo. Seguidamente daremos conta de algumas propostas que
consideramos poderem responder a este desiderato.

i) Da incorporagio da mediagio nos tribunais judiciais: a criagdo de verdadeiros
tribunais multiportas em Portugal

Em sede de sistemas publicos e face a experiéncia vivenciada desde a sua
criagdo, pensamos que podem ser adotadas algumas medidas de promogao
do recurso a mediacao.

Neste contexto tem vindo a exortar-se que a fase de pré-mediagdo passe
a ser obrigatdria antes de intentada uma agao judicial ou antes de realizado
o julgamento®. Continuamos a considerar que a introdu¢io de qualquer
elemento de obrigatoriedade contraria a natureza voluntdria da mediacio e
pode conduzir a resultados contraproducentes, ainda que admitamos que
o teor literal do artigo 4.° da Lei da Mediagio permita, de facto, que se ins-
titua a pré-mediagdo como pressuposto processual, uma vez que apenas a
mediagdo propriamente dita (entendendo-se esta como a fase ap6s a assina-
tura do protocolo de mediagio, nos termos do artigo 16.° da Lei n.° 29/2013)
tera de ser voluntaria. O principal argumento aduzido por quem defende a
obrigatoriedade da pré-mediagdo assenta no facto de a mediagao ser ainda

8 Sobre a mediagdo penal ver nesta obra o capitulo 11 da autoria de Margarida Santos, Rosa
Saavedra, Gilda Santos e Josefina Castro.

# Propondo nesta sede o modelo easy opt-out para a mediagio, veja-se nesta obra o capitulo 2
da autoria de Giuseppe De Palo.
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desconhecida dos cidaddos em geral e, portanto, esta medida promoveria a
sua difusao®.

Contudo, a experiéncia em outros ordenamentos juridicos ndo tem cor-
roborado este argumento. Na Argentina, por exemplo, a pré-mediagao obri-
gatoria foi instituida pela Ley 24.573 de mediacidn y conciliacidn, promulgada a
25 de outubro de 1995, visando-se precisamente difundir a mediacio, tendo
sido pensado eliminar a sua obrigatoriedade quando este mecanismo esti-
vesse enraizado socialmente. Contudo, a Ley n.°26.589 de Mediacion y Conci-
liacion, de 3 de maio de 2010 (15 anos depois) manteve a mesma obrigatorie-
dade pelo que o conhecimento generalizado pela populacio nao terd tido os
efeitos desejados®.

E a mesma situagdo ocorreu em Itdlia quando o Decreto Legislativo n.°
28, de 4 de margo de 2010, prescreveu que nas matérias elencadas no seu
artigo 5.°, n.° 1, (de que sdo exemplo as questoes de condominio; direitos
reais, divisio de coisa comum, herangas, responsabilidade médica, difa-
magdo por meios de comunicagio social, contratos de seguro, bancarios
e financeiros), o recurso a mediagio seria condi¢ao de admissibilidade da
agdo para inicio do correspondente processo judicial. Os intentos iniciais do
legislador italiano nao passaram no crivo do Tribunal Constitucional deste
pais que, na Sentenga n.° 272/2012, declarou inconstitucional o supra men-
cionado artigo 5.°, n.° 1. Tal decisdao nao demoveu o Governo italiano nesta
matéria que, através do Decreto Legislativo n.° 69, de 21 de junho de 2013, e
o Decreto Legislativo n.° 130, de 6 de agosto 2015, alterou o predito artigo 5.°
do Decreto Legislativo n.® 28, de 4 de margo de 2010, mantendo a obrigato-
riedade na mediagdo, mas agora restrita a participagao numa reunido inicial
(pré-mediagio) de esclarecimento sobre o procedimento e regras aplicaveis.
Trata-se, assim, de um sistema de opt-out, no qual os mediados sdo obriga-
dos a estar presentes numa sessdo informativa de pré-mediagdo, depois da
qual poderdo optar por nio continuar para a mediacio, por contraposicio
a um sistema de opt-in, vigente em Portugal, que pressupde o consentimento

%0 Neste sentido ver a proposta de alteragio 4 Lei da Mediagdo apresentada pela Federagio
Nacional de Mediacio de Conflitos, disponivel em https://fmcgeral2018.wixsite.com/federa-
cao/pareceres, consultado a 12.12.2022.

5! Sobre a obrigatoriedade versus a voluntariedade da mediacdo na Argentina veja-se, entre
outros, Leandro J. Giannini (2014, pp. 1-7).
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de todos os mediados para a realizagdo da prépria sessdo de pré-mediagio®.,
Introduziu ainda o cardcter experimental desta medida que apenas vigoraria
por 4 anos até 2018, periodo durante o qual se monitorizaria estatisticamente
a sua implementacio®. Todavia, e apesar dos dados estatisticos nao terem
variado muito desde 2013, (ou talvez por nio terem revelado um aumento
significativo na aceitagdo da mediagdo) o regime mantém-se até hoje.

Estes dois exemplos demonstram que nio serd a mera obrigatoriedade
da pré-mediacdo que pode alterar a cultura e o paradigma demasiado judi-
cializado da resolucdo de litigios num determinado ordenamento juridico.
Assim, continuamos a propugnar outro tipo de medidas de promocio do
recurso a mediagdo. A titulo exemplificativo, no 4mbito dos julgados de paz
o envio do “convite” via notificacio postal para que as partes comparegam
em determinada data para uma sessio de pré-mediacio™, deveria ser subs-
tituido por um convite verbalizado, levado a cabo telefonicamente por um
mediador do sistema publico respetivo, ou por quem detenha formagio
especializada em mediacio, de modo a que pudesse ser explicado oralmente
as partes em que consistia a mediacio e quais as regras aplicaveis, podendo
igualmente ser esclarecidas as davidas que as partes tivessem. Pensamos que
este convite personalizado, de “viva voz” e individualizado, previamente a
propria sessio de pré-mediagio, poderia captar uma atengio acrescida pelas
partes e permitir uma maior adesao a este mecanismo.

Outra medida passaria por introduzir a mediagao nos tribunais judiciais,
dando corpo a conhecida ideia de Frank Sander de tribunais multiportas®,
nos quais os varios procedimentos de resolugio de conflitos convivem numa
légica de complementaridade. Assim, a par com os sistemas publicos de
mediacao familiar e laboral, poder-se-ia disponibilizar um servi¢o de media-

52 Nesta obra, no capitulo 2, Giuseppe De Palo propée o modelo de mediacio easy opt-out,
defendendo que havendo obrigatoriedade de recurso 4 mediagdo serd necessirio mais do
que uma mera sessdo informativa para que as partes e os seus mandatarios possam “sentir” o
mediador em acio e, dessa forma, decidirem verdadeiramente se querem continuar ou aban-
donar o processo.

%% Dados estatisticos sobre a media¢do em Itdlia estdo disponiveis em https://webstat.giusti-
zia.it/SitePages/StatisticheGiudiziarie/civile/Mediazione%20Civile.aspx, consultado a 12.12.
2022. Sobre a evolugio do regime de pré-mediacio obrigatéria em Itdlia ver, entre outros,
Vittorio Indovina (2020, pp. 69-111) e Giovanni Matteucci (2022).

% Vide artigos 43.°,n.° 7, € 45.°, n.° 2, da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho.

% Cfr. Frank Sander (1979, pp. 65-87).
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¢ao especializado a operar nas instalagdes dos proprios tribunais de familia
e menores e dos tribunais do trabalho, durante o seu horirio de funciona-
mento, no qual um mediador, com formacdo especifica, estaria disponivel
sempre que as partes o solicitassem ou logo que o juiz suspendesse a ins-
tincia para as partes recorrerem a media¢ao. Em matéria laboral defende-se
inclusive que a tentativa de conciliagio na audiéncia de partes, prevista no
artigo 55.°, n.° 2, do Cédigo de Processo do Trabalho (CPT)* e levada a cabo
pelo juiz do processo, pudesse dar lugar a uma tentativa de mediacio do
litigio por este servigo de mediagdo a introduzir no préprio tribunal judicial.
O processo do trabalho ja obriga, no artigo 70.° do CPT, a que na audiéncia
final se realize uma tentativa de concilia¢io pelo juiz, pelo que nos parece de
maior adequabilidade que, na fase prévia de audiéncia de partes, a tentativa
de conciliagio seja promovida por alguém distinto do juiz do processo e com
formagio especializada em mediagio laboral. Poder-se-ia implementar um
projeto piloto em dois tribunais de trabalho por forma a analisar o impacto
da tentativa prévia de mediacio do conflito e, em func¢io dos resultados, ana-
lisar da sua extensio a todos os tribunais de trabalho e eventual substituigao
do atual sistema publico de mediagio laboral, com parca utilizagio, por um
sistema incorporado no préprio processo e tribunais de trabalho.

it) Da criagdo de uma plataforma digital aglutinadora de todos os meios extraju-
diciais de resolugdo de conflitos: um “chatgpt” para a RAL em Portugal

Outro factor que pode ndo contribuir para a difusio da mediagio e, em
geral, dos meios extrajudiciais de resolugio de conflitos, ¢ a existéncia de
uma oferta difusa e, de alguma forma, confusa para o cidaddo comum. Ou
seja, ha, na verdade, em Portugal um conjunto amplo de meios extrajudiciais
de resolugio de conflitos, desde os julgados de paz, aos centros de arbitra-
gem institucionalizados e aos tribunais arbitrais ad-hoc, ou, de indole auto-
compositiva, dos sistemas publicos de mediagdo aos mediadores privados.
Este leque de possibilidades, muitas vezes “concorrentes” ou coincidentes
na sua competéncia material, pode criar confusées na hora de escolher o
meio adequado por parte de um cidaddo ou mesmo pelo seu mandatério.
Assim, consideramos que deveria ser implementado um sistema de base
digital, com uma forte componente tecnoldgica, que funcionasse como

% Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 480/99, de 9 de novembro, subsequentemente alterado.
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ponto Unico de acesso aos varios meios extrajudiciais [a semelhanga do que
ocorre com a Plataforma de Resolucio de Litigios em Linha (RLL) na UEY]
e que permitisse adicionalmente auxiliar os cidaddos a selecionar o meio
adequado a sua disputa.

Nesta sede estd inclusivamente ja em implementagio a designada Plata-
forma RAL+ que visa a “[r]eformulacio dos sistemas de informacio e pro-
cessos de suporte a tramitagdo processual no contexto dos meios de reso-
lugdo alternativa de litigios (tendo) como objetivos: desenvolver uma nova
plataforma informatica para o funcionamento dos julgados de paz e dos cen-
tros de arbitragem de conflitos de consumo”®. Do exposto, parece resultar
que esta plataforma pretende apenas estar disponivel para que julgados de
paz e centros de arbitragem de conflitos de consumo tramitem digitalmente
os seus processos de forma centralizada.

Faltard conhecer melhor o funcionamento da mesma para poder alvitrar
sobre as suas valéncias. De todo modo, elogiando o intento de modernizar e
reforgar o uso das tecnologias no sector da justiga, pensamos que nos dias de
hoje ja seria possivel avangar um pouco mais nas fungoes a desempenhar por
esta plataforma em implementagdo. Com efeito, além de assumir-se como
um ponto unico de acesso a todas as vias e mecanismos extrajudiciais de reso-
lucdo de conflitos em Portugal, esta plataforma deveria disponibilizar igual-
mente ferramentas de informacio e auxilio na escolha do meio adequado a
cada conflito e a cada parte. Partindo da base teérico-conceptual proposta
por Frank Sander - fitting the forum to the fuss and the fuss to the forum” — e
com recurso a ferramentas digitais assentes em formuldrios de pergunta e
resposta (tdo em voga hodiernamente pela revolugdo que programas como
0 “Chatgpt”®® vieram introduzir), a plataforma deveria indicar ao utilizador
o(s) meio(s) a que poderia recorrer.

%7 Ainda que o sucesso desta Plataforma ODR seja questionavel, conforme ja tivemos oportu-
nidade de dar conta em Catia Marques Cebola (2022, pp. 156-194). Pode aceder-se a esta Pla-
taforma ODR da UE em https://ec.europa.ecu/consumers/odr/main/index.cfm?event=main.
home2.show&Ing=PT, consultado a 20.12.2023.

% Cfr. https://dgpj.justica.gov.pt/Instrumentos-de-Gestao/Projetos-cofinanciados-pela-UE/
Plataforma-RAL-, consultado a 20.12.2023.

% Ver Frank E. A. Sander e Lukasz Rozdeiczer (2006, pp. 1- 41).

% Ver o seu website em https://chat.openai.com/chat, consultado a 20.12.2023.
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Atualmente ja existem experiéncias reais com plataformas deste tipo. A
titulo de exemplo, veja-se o Civil Resolution Tribunal (CRT)®, implementado
na Columbia Britinica, provincia canadense que se transformou na primeira
jurisdi¢do do mundo a oferecer um tribunal online totalmente integrado
no sistema publico de justi¢a®’. Tendo entrado em funcionamento em julho
de 2016 e inspirado no sistema Modria de Colin Rule®, o CRT integra uma
fase inicial de sele¢do do meio adequado a resolugao do conflito trazido pelo
cidadio, através do recurso a ferramenta “Solution Explorer”. Com base num
formuldrio de perguntas colocadas ao utilizador sobre o seu conflito e tendo
em conta as respostas dadas, a Solution Explorer indica as diferentes opgdes
de resolucio do litigio e indica, inclusive, os prds e os contras de cada opgao
e como dar inicio a cada procedimento. A Solution Explorer foi, assim, pro-
jetada para ser uma ferramenta user-friendly e acessivel permitindo que as
partes explorem diferentes opg¢des para a resolucio da sua disputa.

Transpondo este projeto para a realidade portuguesa e em concreto para
a Plataforma RAL+, desconhecendo-se se a mesma pode vir a adaptar-se a
esta proposta, considera-se que seria inovador e totalmente pertinente que
o sistema portugués integrasse naquela plataforma uma ferramenta similar a
Solution Explorer do CRT canadense. Com um mecanismo eletrénico similar,
os cidaddos portugueses teriam todos os meios extrajudiciais de resolugao
de conflitos disponiveis numa Unica janela digital, através da qual pode-
riam apresentar o seu conflito, caracteristicas, numero de partes, objetivos
(celeridade, gratuitidade, obtencao de titulo executivo, etc.) e receber como
resposta quais os meios disponiveis e quais as vantagens, custos e regras
procedimentais aplicveis, permitindo a escolha do meio que o reclamante
considerasse melhor posicionado para a resolucio da sua disputa. Pense-

¢ Aprovado pelo Civil Resolution Tribunal Act SBC 2012 (CRTA). Sobre este tribunal veja-se o
seu website https://civilresolutionbc.ca/, consultado a 27.12.2023. Para um estudo mais deta-
lhado deste tribunal, ver, entre outros, Shannon Salter (2017, pp. 112-129) ou Ethan Katsh e
Orna Rabinovich-Einy (2017, pp. 165-215).

2 Outros exemplos de tribunais em linha sdo conhecidos nos Paises Baixos, Australia, Reino
Unido, China e Estdnia. Para os trés primeiros, veja-se Peter Kenneth Cashman e Eliza Gin-
nivan (2019, pp. 39-79); sobre as experiéncias da China e da Esténia, cfr. Huang-Chih Sung
(2020, pp. 1-15); Tanel Kerikmie e Evelin Pirn-Lee (2021, pp. 561-572).

¢ Sobre a Plataforma Modria, veja-se a entrevista a Colin Rule disponivel em https://www.
judiciary.uk/wp-content/uploads/2015/02/colin_rule_modria_os_for_odr.pdf, consultado a
10.09.2021.
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mos como exemplo num conflito relativo a um contrato de arrendamento
celebrado entre um consumidor e uma imobilidria, cujo imével se situa em
Coimbra, e respeitante a obras no locado, estando em causa um valor de
4.000 euros: neste caso a plataforma poderia indicar como competentes o
julgado de paz de Coimbra, o centro de arbitragem de conflitos de consumo
da mesma cidade, ou mesmo o recurso a um mediador privado, dando indi-
cagdes sobre os custos (ou inexisténcia dos mesmos no caso do centro de
arbitragem), regras processuais gerais, resultado final, entre outras informa-
¢oes relevantes. Tendo em conta as indicagdes fornecidas, o cidadao recla-
mante selecionaria a via que considerasse melhor e, consequentemente, a
plataforma poderia remeter o utilizador para a via escolhida (possibilitando,
como a Plataforma RAL+ jd permite), a submissdo da reclamagio ou pedido
no mecanismo selecionado pelo reclamante.

Desta forma, sera previsivel que em muitos casos a resposta dada pela
plataforma seja a mediac¢do de conflitos (privada ou publica, consoante a
matéria inerente ao conﬂito) e, concomitantemente, os utilizadores, sejam
cidaddos ou mandatdrios, teriam acesso a informagio sobre este procedi-
mento, bem como as suas vantagens, promovendo-se, por esta via, a sua uti-
lizagdo. Por outro lado, sem extinguir ou eliminar os meios extrajudiciais ja
implementados, permitir-se-ia que o cidadio tivesse acesso aos mesmos de
forma simples, estruturada e esclarecida, o que concorreria para uma oferta
eficaz de todos os mecanismos de realizagao da justica.

iii) Novos dmbitos legais e regulamentares para a mediagdo de conflitos em
Portugal

Por fim, terminamos com uma ultima reflexdo relativamente a aplica-
¢do da mediacio em ambitos especificos como, por exemplo, o dominio
administrativo.

A reforma do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA)
protagonizada pelo Decreto -Lei n.° 214 -G/2015, de 2 de outubro, aditou,
como ja indicamos, o artigo 87.°-C, nos termos do qual “[q|uando a causa cou-
ber no dmbito dos poderes de disposi¢io das partes, pode ter lugar, em qualquer estado
do processo, tentativa de conciliagdo ou mediagdo, desde que as partes conjuntamente
0 requeiram ou o juiz a considere oportuna, mas as partes ndo podem ser convocadas
exclusivamente para esse fim mais do que uma vez” (n.° 1). O n.° 5 deste artigo, na
sua versdo origindria, indicava que “[a]mediagdo processa-se nos termos definidos
em diploma proprio”, restando a duvida que regime préprio seria aplicavel, ou
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seja, se estaria para ser publicada uma lei especifica para a media¢ao admi-
nistrativa ou se deveria aplicar-se nesta sede a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril.
Esta davida ficou esclarecida em 2019, quando a Lei n.° 118/2019, de 17 de
setembro, alterou este n.° 5 e passou a prescrever que [a] mediagio processa-
-se 10s termos previstos na lei processual civil e no regime juridico da mediagdo civil e
comercial, com as necessdrias adaptagoes”.

Ora, a solugdo plasmada agora no n.° 5 do artigo 87.>-C do CPTA nio
nos merece elogio. Com efeito, a mediagdo administrativa contempla
especificidades que justificam uma regulamentagio propria®. A titulo de
exemplo é importante determinar como vincular as entidades administra-
tivas ao acordo final que se venha a obter em sede de mediacao, para que o
mesmo e o proprio processo de mediagdo administrativa nao sejam in6cuos
e os stakeholders possam confiar no recurso a este mecanismo. Serd relevante
igualmente regulamentar de forma especifica o dever de confidencialidade
neste campo especifico, uma vez que o interesse publico inerente as maté-
rias administrativas justificaria que, pelo menos, o acordo final de mediagdo
nio esteja coberto pelo manto da confidencialidade e pudesse ser conhecido
pelos cidadaos. Mas também em termos de competéncia material haveria
que evoluir para além do critério da disponibilidade de direitos consagrado
no artigo 87.°-C, n.° 1, do CPTA, que restringird em muito o campo de apli-
cacdo da mediacio, sem razio verdadeiramente atendivel, pelo menos do
nosso ponto de vista. Esta restri¢ao responde a uma concegio tradicional do
direito administrativo, de eventual perfil demasiado conservador face a pro-
pria evolugdo que este ramo do direito tem granjeado, marcada por uma ten-
déncia de privatizagdo das relagoes juspublicistas e de aproximagio aos cida-
daos, com a abertura a participagdo destes na conformacio das decisdes que
lhes respeitam. Haverd mecanismos de controle suscetiveis de ultrapassar os
receios de abertura da litigiosidade administrativa 4 mediagdo, como a possi-
vel homologacao necessaria dos acordos de mediagao obtidos por um juiz de
direito, ou o conhecimento publico de todos os acordos em que a Adminis-
tragdo Publica participasse. O que nio se considera pertinente é continuar a
bloquear o acesso 4 media¢ao administrativa, restringindo a sua aplicacio a
direitos disponiveis, quando o direito administrativo caminha (e bem) para

6 Ver AAVV. (2019) e Catia Marques Cebola, Dulce Lopes, Lia Vasconcelos e Ursula Caser
(2020).
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a sua progressiva aproximagao aos cidadaos®. Outro caminho poderia passar
pela criagdo de um sistema puiblico de media¢ao administrativa, com a for-
macio de mediadores especializados nesta matéria e no ambito do qual se
poderia ir progressivamente ensaiando o seu 4mbito de aplicagdo a questdes
juridico-administrativas.

Ficam desta forma alinhavadas algumas medidas, de implementagio
relativamente simples e que poderiam alavancar a aplicagdo da mediagdo
em Portugal. Resta-nos esperar que daqui a dez anos numa obra de obje-
tivos similares a presente nio se continue a lamentar a pouca aplica¢do da
mediacdo no nosso ordenamento juridico e que a mudanga de paradigma na
realizagdo da justiga, caracterizada por agregar todos os meios de resolugio
de conflitos, seja uma realidade.
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Capitulo 2

Mediando a propria mediacao: o modelo easy opt-out
resolve a eterna querela entre a voluntariedade

ou a obrigatoriedade da mediacao'

GIUSEPPE DE PALO
Presidente da Fundacio Dialogue Through Conflict (DTC)?

SuMARTIo0: 1. Introdugdo. 2. O quio simples ¢ o funcionamento do modelo easy opt-out
mediation. 3. Em busca de promover a mediagdo. 3.1. A Diretiva da Unido Europeia. 3.2.
O paradoxo da mediagdo na Unido Europeia. 3.3. Rebooting Study de 2013. 4. O modelo de
mediacdo easy opt-out em agdo no cendrio mundial. 5. Conclusdo: porqué agora?

REesumo: Este capitulo discute a conveniéncia de formas moderadas de regula¢ao da
mediacdo, a fim de encontrar o justo equilibrio entre a manuten¢io do principio da
voluntariedade e, a0 mesmo tempo, a redugdo do recurso ao processo judicial, aumen-
tando assim a eficdcia do sistema de justica civil. O artigo centra-se no debate em torno
da exigéncia de as partes em litigio considerarem a mediagdo antes de recorrerem ao

! Este artigo foi originalmente publicado em inglés no Cardozo Journal Of Conflict Resolution,
Vol. 22, n.° 3, 2021, pp. 543 e ss. A tradugdo que aqui se apresenta foi autorizada pelo autor e
ficou a cargo de Jalio Moreira, tendo sido revista pela coordenadora da obra, sendo da nossa
inteira responsabilidade.

2 A Fundacio Dialogue Through Conflict (DTC) é dedicada a “Empowering People, Organizations
and Governments to Reach Their Full Potential Through More Constructive Interaction”. Um dos pro-
jetos do plano de agdo da Fundacio DTC é a Sustainable Conflict Global Initiative (SCGI), que
visa alcancar um consenso internacional sobre o principio legal de que a mediacio deve ser
seriamente tentada, pelo menos, numa percentagem minima de todos os casos judicializados
e considerados apropriados para esta via. A SCGI reconhece que o uso crescente da mediacio
ird, entre outras coisas, contribuir para os objetivos de assegurar o acesso universal 4 justica e
de alcancar sociedades pacificas e inclusivas, objetivos estes propostos pelas Nages Unidas
nos ODS - Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, que deverio ser alcancados até 2030.
A SCGI salienta que nenhum dos objetivos da Agenda da ONU pode ser alcancado, ou tdo
facilmente alcangado, quando os conflitos em todo o mundo nio sdo geridos da forma mais
eficaz e eficiente possivel.
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sistema judicial. O autor argumenta que um maior recurso a mediagdo nao sé beneficia
as partes individuais envolvidas, como também alivia a sobrecarga dos tribunais, garan-
tindo o acesso a justiga para todos. Apesar das reconhecidas vantagens da mediacio, per-
sistem divergéncias quanto ao facto de a participagao dever ser puramente voluntaria ou,
em certa medida, obrigatdria. O autor propde um modelo de “easy opt-out mediation” em
que as partes podem optar livremente por abandonar o processo se este se tornar incé-
modo ou inadequado para as mesmas. Ao proporcionar uma compreensio do processo e
dos seus beneficios através da participagdo, mesmo as pessoas inicialmente resistentes a
mediagdo podem beneficiar da sua eficicia.

AsBsTRACT: This chapter discusses the desirability of mild forms of mediation regu-
lation, to strike the right balance between maintaining the principle of voluntariness
intact and, at the same time, reducing resorting to litigation and therefore boosting the
efficiency of the civil justice system. The article focuses on the debate surrounding the
requirement for disputing parties to consider mediation before resorting to the judicial
system. The author argues that increased use of mediation not only benefits the indivi-
dual parties involved but also alleviates the burden on overwhelmed judicial systems,
ensuring access to justice for all. Despite the recognized advantages of mediation, disa-
greements persist on whether participation should be purely voluntary or mandated to
some degree. The author proposes an “easy opt-out mediation” model, where parties
can freely choose to abandon the process if it becomes uncomfortable or unsuitable for
them. By providing an understanding of the process and its benefits through participa-
tion, even those initially resistant to mediation, can benefit from its effectiveness.

1. Introdugio
Os ultimos anos impuseram que nos confrontdssemos com a nogiao de
“voluntdrio” e sobre a questdo de saber se a sociedade deveria impor com-
portamentos que os especialistas reconhecem como benéficos para os indivi-
duos e para a sociedade ou se, pelo contrario, deveria permitir que as pessoas
escolham tais comportamentos “voluntariamente”. Embora nem sempre
falemos do conceito de voluntariedade no seu nivel mais basilar, a maioria
de nés concordaria, penso eu, que antes de se poder escolher agir é preciso
saber algo sobre a acio solicitada e como esta pode beneficia-lo. E também
necessario que confirme consigo mesmo: o que pensa que “sabe” é correto?
Sem informagdes precisas, a no¢ao de voluntariedade nao tem qualquer sig-
nificado e resulta, muitas vezes, numa nio agdo ou rejeicdo irracional.

Neste artigo nao vou falar sobre o uso de mascaras. Vou, no entanto, abor-
dar outro assunto controverso, hid muito debatido no 4Ambito de discussoes
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sobre a promogdo do bem-estar global: se deve requerer-se as partes em dis-
puta que apreendam o que ¢ a mediagio para que considerem a sua utiliza-
¢do antes de recorrer ao seu sistema judicial local, tantas vezes sobrecarre-
gado. Ainda que esta controvérsia possa nao atingir imediatamente o leitor
como fundamental para as no¢oes de bem-estar humano, da mesma forma
que o uso de méscara durante a pandemia, as discordancias sdo certamente
uma parte fundamental da experiéncia humana®. Infelizmente, 4 medida
que enfrentdmos os desafios de 2021, os acontecimentos em Washington,
D.C., durante a primeira semana do ano, recordaram-nos de forma muito
clara esta realidade.

Falando um pouco da minha experiéncia, entre 2015 e 2022 fui o Ombuds-
man for United Nations Funds and Programmes — um gabinete encarregado de
ajudar a prevenir e resolver disputas relacionadas com o trabalho dentro de
cinco organizagdes da ONU (PNUD, UNICEF, UNFPA, UNOPS, e a UN
Women)*. Um quarto de século antes de entrar para a ONU, tornei-me um
profissional a tempo inteiro, professor e defensor da resolugio alternativa
de litigios (ADR). As minhas décadas de experiéncia com a resolucio de
litigios convenceram-me de que, quando devidamente informadas sobre o
processo de mediagdo e os seus beneficios, as partes que pelo menos consi-
deraram o seu uso tém muito mais probabilidades de alcangar uma resolu-
¢ao satisfatdria para a sua disputa, mesmo que no final terminem no sistema
judicial®. Numerosos estudos tém ndo s6 apoiado esta observacio, mas tam-

3 No Relatério de 2020 da Unidade de Apoio 2 Mediagdo (MSU) do Departamento de Assun-
tos Politicos e de Consolidagdo da Paz (DPPA) da ONU refere-se que “Many of today’s internal
conflicts feature a deadly mix of fragmented actors and political interests, with strong interconnections
across the regional, national and local levels. Within and beyond the United Nations, there is clear recog-
nition that mediation has to move beyond political and military elites and more effectively include efforts
at the local level to help build peace from the ground up”. Cfr. ONU — DPPA (2020). UN Support To
Local Mediation: Challenges And Opportunities, disponivel em https://peacemaker.un.org/sites/
peacemaker.un.org/files/UN%20Support%20to%20Local%20Mediation_Challenges%20
and%200pportunities_l.pdf, consultado a 17.11.2020.

* Para mais informagdes sobre o trabalho desenvolvido por estas organizagées, ver Welcome to
the Office of the Ombudsman for U.N. Funds & Programmes, disponivel em https://fpombudsman.
org/, consultado a 11.05.2021.

5 No Relatério Doing Business de 2020 do Banco Mundial ¢ sublinhado que “[ADR as an
alternative to litigation)] gives the parties more control over the resolution of disputes and in most cases
increases their satisfaction with outcomes”. Ver World Bank Report (2020), Enforcing Contracts:

55



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

bém demonstrado que, entre outros beneficios®, a media¢do ¢ mais rentavel
e tende a resolver disputas mais rapidamente do que o sistema judicial’.
Para além disso, os beneficios de uma maior utiliza¢io da mediagio vao
muito além das partes individuais numa disputa, estendendo-se, por exem-
plo, ao sistema judicial. Os tribunais em inimeros paises de todo o mundo
hé muito que lutam, com sucesso limitado, para gerir o nimero de proces-
sos em crescimento que sobrecarregam os seus sistemas e que resultam em
atrasos substanciais®. Citando um ditado atribuido a diversos autores, “Justice

Good Practices, disponivel em https://subnational.doingbusiness.org/en/data/exploretopics/
enforcing-contracts/good-practices#Using, consultado a 20.04.2021.

¢ Os beneficios da mediacio foram hd muito reconhecidos e apregoados por inimeros auto-
res, € este artigo ndo os repetird, mas, em vez disso, fornecera alguns exemplos e fontes de
suporte. Neste sentido, ver, e.g., Dorcas Quek (2010, pp. 479, 482), listando vérios beneficios
da mediagdo reconhecidos em diferentes estudos, incluindo-se a oportunidade para as partes
“tell their side of the story”, fazerem diretamente parte da determinacio do resultado do pro-
cesso, melhorarem as suas capacidades de comunicagdo, bem como aumentarem as taxas de
resolugdo e de cumprimento dos acordos alcangados face as decisées judiciais.

7 No mesmo trabalho, o autor afirma “Especially in smaller cases, having a neutral mediator or arbi-
trator saves businesses time and money in resolving commercial disputes and provides greater control over
outcomes and confidentiality”, cfr. Dorcas Quek (2010, pp. 479-482). Além disso, hd um reco-
nhecimento geral de que a mediagio é apropriada para uma ampla variedade de conflitos,
enumerando-se, entre outros, as negocia¢des coletivas, as disputas laborais, os desacordos
contratuais, as reclamagoes de seguros, as disputas imobilidrias, os conflitos de construgio,
as disputas entre senhorios e arrendatarios, as disputas entre consumidores e empresdrios,
as disputas entre agricultores e arrendatarios, as pequenas reclamagées, o planeamento do
uso do solo comunitdrio, as reclamagdes de estacionamento, as reclamagées de urbanismo,
as reclamagées de ruido, os multiplos tipos de divércio e questdes de guarda de menores,
os crimes menores ndo violentos, e as disputas interpessoais, tais como conflitos entre com-
panheiros de quarto ou conflitos intra-familiares. Esta enumeracio ¢ apresentada em How
Courts Work: Mediation, disponivel em https://www.americanbar.org/groups/public_educa-
tion/resources/law_related_education_network/how_courts_work/mediation_whenuse/,
consultado a 9.09.2019.

8 Nos tribunais federais dos EUA, o tempo médio para a resolucio dos processos civis que ter-
minaram em julgamento, tendo em conta um periodo de 12 meses que finalizou a 30 de junho
de 2020, foi superior a 2 anos: 26,9 meses. Ver Statistical Tables for the Federal Judiciary, Table
C-5-U.S. District Courts—Civil Statistical Tables for the Federal Judiciary, disponivel em https://
www.uscourts.gov/statistics/table/c-5/statistical-tables-federal-judiciary/2020/06/30,
consultado a 30.06.2020. Em pelo menos seis paises da UE, o tempo estimado necessério
para resolver um processo litigioso, civil ou comercial, foi, ao nivel da primeira instincia, de
mais de um ano em 2018 (ano para o qual as estatisticas mais recentes estavam disponiveis).
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delayed is justice denied”, especialmente para quem néo tem dinheiro ou poder
na sociedade.

Promover a mediagdo como alternativa ao sistema judicial alivia os encar-
gos dos tribunais, proporciona aos participantes um processo mais user-frien-
dly, gera possivelmente melhores resultados e, como consequéncia, ajuda a
garantir o acesso a justica para todos’.

Apesar do reconhecimento destes beneficios, numerosos esforgos ao
longo dos anos para promover a media¢io frequentemente falharam ou
ficaram muito aquém dos objetivos pretendidos, devido em grande parte
a desacordos sobre se a participagio na mediacio deveria ser “puramente”

Ver The 2020 EU Justice Scoreboard (figura 6) da Comissdo Europeia, disponivel em https://
commission.europa.eu/system/files/2020-08/justice_scoreboard_2020_en.pdf, acedido em
agosto de 2020. Para alguns Estados-Membros, em 2018, o tempo para a resolugio do pro-
cesso foi alargado em vérios anos tendo em conta os recursos da sentenga para a segunda e
terceira instancias (ver Ibidem, figura 7).

° De entre os Objetivos de Desenvolvimento Sustentivel — ODS, adotados em 2015 para
serem alcangados até 2030 em todos os paises membros das Nagdes Unidas, encontra-se a
“Paz, Justica, e Institui¢des Fortes” e uma das metas globais subjacentes a este objetivo geral é
“assegurar a igualdade de acesso i justi¢a para todos”, cfr. Sustainable Development Goals, UNDP, dis-
ponivel em https://www.undp.org/content/undp/en/home/sustainable-development-goals.
html, consultado a 11.05.2021. Relativamente as técnicas de resolugdo de conflitos que pos-
sam conduzir  justica, a Assembleia Geral das Na¢oes Unidas declarou repetidamente que a
mediagdo deve ser o principal método de resolugdo de conflitos sempre que tal for possivel.
Para um resumo de algumas das a¢oes da Assembleia, ver The General Assembly and Mediation,
U.N. Peacemaker, disponivel em https://peacemaker.un.org/peacemaking-mandate/general-
-assembly, acedido a 21.01.2021. A UN Mediation Support Unit foi criada em 2006. Reconhe-
cendo a necessidade de uma abordagem mais profissional da mediacdo, as Nag¢oes Unidas
reforcaram a sua capacidade operacional para implementar e apoiar os esfor¢os de mediagéo.
Uma inovagdo chave a este respeito concretizou-se na criagio da UN Mediation Support Unit
(MSU) dentro da Policy and Mediation Division (PMD) do UN Department of Political and Peace-
building Affairs (DPPA) da ONU e, dentro desta unidade, a criacio da Standby Team of Senior
Mediation Advisers. Com o objetivo de apoiar atores relevantes para alcangar uma paz justa e
sustentdvel através da resolugio pacifica de disputas, a unidade envolve-se e apoia uma vasta
pandplia de atividades operacionais e projetos, trabalhando em estreita colaboragdo com um
conjunto de parceiros, cfr. Mediation Support Unit, U.N. Peacemaker, disponivel em https://
peacemaker.un.org/mediation-support, consultado a 21.01.2021. Para acesso a um relatério
recente sobre as atividades de mediagdo da ONU, ver U.N. Secretary General, United Nations
Activities In Support Of Mediation, disponivel em https://peacemaker.un.org/sites/peacemaker.
un.org/files/DPA%20Report%20REVI%20ENG%20WEB_0.PDF, consultado a 27.06.2017.
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voluntdria'®. A mediagdo baseia-se, evidentemente, no conceito de volunta-
riedade: as partes optam por se reunir para ver se conseguem chegar a um
acordo com a ajuda de uma terceira parte, neutra e sem poder impositivo.
Uma analise dos esfor¢os concertados para promover o uso da mediacio
mostra, no entanto, que as unicas medidas que tiveram sucesso significativo
envolveram algum tipo de obrigatoriedade’. Coloca-se, entdo, a questio: a
mediacio ¢ ainda voluntdria se tiver de se exigir que as pessoas participem
até certo ponto? A minha resposta, em parte, ¢ que os governos e a sociedade
tém, ao longo dos anos, tornado obrigatérios uma série de comportamentos
em nome do bem-estar ptblico a que as pessoas tém resistido: uso de mas-
cara, uso de cinto de seguranga, capacetes para motociclistas, e afins. Assim,

\

1 Expressando preocupacio sobre a “pressio indesejada” as partes para mediarem os seus
conflitos e salientando a importéincia de a mediacdo ser consensual, cfr. Jacqueline Nolan-
Haley (2015, pp. 731, 737). Nancy Welsh (2011, pp. 108-111) afirma que “Some commentators
have urged that courts and other institutions should never make mediation mandatory because this
represents a violation of the parties’ self-determination and may have the effect of coercing settlements
and reducing actual or perceived access to the courts. Other commentators are less categorical, expressing
support for a time-limited mandatory mediation programme in order to force lawyers and other repeat
players to learn how to participate in the process”. Nesta area, todavia, como noutros aspetos da
mediagdo, uma palavra como voluntdria, obrigatdria, ou consentimento pode ter um vasto
leque de significados, dependendo do modelo de mediagéo idealizado, da forma como as
partes chegam a uma mediacdo e do processo exato concebido. Discutindo preocupacdes
sobre a mediacdo obrigatéria e descrevendo varia¢bes importantes e potencialmente uteis
que permitem as partes adaptar o 4mbito do que serd submetido a uma mediagdo obrigatdria,
ver também Nancy Welsh (2011, p. 108). Uma das vantagens do modelo easy-opt out é que a sua
configuragio ajuda a assegurar que as partes sé avangam com a mediagdo quando realmente
concordam com ela.

! Para os EUA., ver Nancy Welsh (2011, p. 110) a qual afirma que “Many courts in the United
States have... adopted mandatory mediation programmes. In general, such adoptions occurred after courts
realized that purely voluntary programmes were receiving little usage”. Na UE, o Rebooting Study, ana-
lisado em pormenor mais abaixo neste capitulo, mostrou que vérios incentivos nao obrigato-
rios destinados a promover a utiliza¢do da mediacio em varios Estados-Membros (por exem-
plo, melhorar a qualidade da mediagdo através de uma maior regulamentagio ou assegurar
a confidencialidade) ndo aumentaram a utilizagdo da mediagio num grau significativo. Ver
também Giuseppe De Palo e Romina Canessa (2015, pp. 713-720). O Rebooting Study deter-
minou, contudo, que “the introduction of a mandatory system would be desirable [in the view of the
mediation practitioners surveyed in the Study| and did correspond to a higher frequency of mediations
taking place”, cfr. Giuseppe De Palo e Romina Canessa (2015, p. 720).
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os deveres e obrigacoes em nome do bem-estar publico, por si s6, fazem
parte da nossa sociedade.

Mas a minha resposta complementar ¢ que quando estd em causa a
mediagao e a sua obrigatoriedade, estou a propor algo muito mais limitado e
muito mais “voluntdrio” do que os exemplos que mencionei. Um utilizador
de madscara de uso obrigatério nao pode escolher deitar fora a mdscara no
meio da mercearia quando esta se torna desconfortével, nem pode um moto-
ciclista langar o capacete para a beira da estrada durante uma viagem quando
faz demasiado calor ou ja ndo se sente confortével. Contudo, no modelo de
mediacio easy opt-out que proponho as pessoas que cumprem o dever sub-
jacente podem fazer exatamente o que o utilizador da mascara obrigatdria
e o motociclista estdo proibidos de fazer. Com o modelo easy opt-out, uma
vez explicado como a mediagdo poderia funcionar, as partes em conflito, ao
participarem numa sessdo para experienciarem o processo, podem escolher
livremente abandonar a mediac¢io — imediatamente, se nio sentirem que
¢ a via correta, ou em qualquer outro momento do caminho caso se torne
desconfortavel.

Entdo, porqué recomendar um processo que as pessoas podem facil-
mente optar por abandonar? Na verdade, uma vez abertos os olhos para os
beneficios do processo, mesmo as pessoas que lhe resistiram, beneficiam do
mesmo, sendo “arrastadas pelo poder da mediagio e esquecendo-se de como
la chegaram inicialmente™. Por essa razio, ja me referi a mediago como a
“Bela Adormecida” da resolugio de disputas, esperando que o verdadeiro
Principe Encantado a desperte'®. Tal como no conto de fadas, a espera do
Principe Encantado tem sido longa e frequentemente frustrante. E, ao con-
trario do conto de fadas, mas ainda melhor, a nossa Bela Adormecida dos
tempos modernos pode decidir se este Principe Encantado ¢ mesmo a pes-
soa certa para ela.

2 Dorcas Quek, entre outros, ao discutir o conceito de media¢do obrigatéria, abordaram
essencialmente o mesmo conceito que aqui suscito, distinguindo entre coercio “para” a
mediagio (“into mediation”) e coer¢io “dentro” (ou “na”) mediacdo (“within mediation”),
sendo esta ultima inaceitével. Ver Dorcas Quek (2010, pp. 485-486) citando Frank E. A. San-
der, H. William Allen & Debra Hensler (1996, pp. 885- 886). Ver ainda Tsormpatzoglou Sta-
vros (2013, p. 6).

18 Ver Tsormpatzoglou Stavros (2013, p. 15), citando Frank E. A. Sander (2007).

1 Ver Giuseppe De Palo e Romina Canessa (2015, pp. 713-730).
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Neste artigo, em primeiro lugar vou discutir mais pormenorizadamente o
modelo “easy opt-out mediation”, o “Principe Encantado” da nossa estéria cujo
avango tem sido em grande parte travado até agora. De seguida, irei rever
alguns dos esforgos histdricos para promover a media¢ao. Concentrar-me-ei
nos esfor¢os da UE durante as Gltimas décadas, devido ao meu conhecimento
direto sobre os mesmos e porque sio ilustrativos de varios aspetos do debate
nesta matéria. Depois falarei de vérias histérias de sucesso da mediagao,
todas envolvendo algum nivel de obrigatoriedade. Finalmente, irei abordar o
porqué de agora ser o momento de dar ao Principe Encantado outra oportu-
nidade de trazer a nossa Bela Adormecida de volta a vida. No final, espero ter
demonstrado que a longa querela entre os que sdo a favor e os que sio con-
tra a mediagdo obrigatdria tem, de facto, uma terceira e melhor opgao com
a qual todos podem concordar, ficando esta disputa mediada com sucesso!

2. O quiao simples é o funcionamento do modelo easy opt-out mediation
Considerando os beneficios da mediagao, tanto para as partes individuais
como para a sociedade em geral, hd muito que tenho defendido um sistema
onde as partes, como regra geral e para certas categorias de conflitos, devem
pelo menos sentar-se para uma sessdo com um mediador antes de iniciarem
um processo judicial. Apds esta primeira sessdo, sdo livres de optar por nio
participar no processo de mediacio, sem consequéncias negativas, e de ini-
ciar um processo judicial. Tornar obrigatdria esta primeira sessao para garan-
tir o acesso a justica pode nio se enquadrar naturalmente na ideia de que
a mediagdo ¢ um processo fundamentalmente voluntario. Evidentemente,
tudo depende de como se compreende o acesso a justiga e a voluntariedade.
Mas creio que ndo precisamos de novas defini¢oes de voluntariedade ou do
direito de acesso a justiga, para acomodar o modelo de mediagao easy opt-
-out. De facto, o modelo enquadra-se perfeitamente no conceito tradicional
de voluntariedade, na medida em que todas as partes devem ser informa-
das sobre o processo de mediagio antes de decidirem se querem participar
no mesmo. Para tal, basta que as partes sejam apenas obrigadas a participa-
rem numa sessio inicial com um mediador. Pense na experiéncia num res-
taurante: ndo gostaria de ter a oportunidade de experimentar o ambiente,
observar o pessoal e, mais importante, provar algumas amostras dos pratos
de comida antes de confirmar a sua encomenda?

Para que este primeiro encontro cumpra o seu papel essencial deve, por-
tanto, ser mais do que uma mera “sessdo informativa de mediagao”. O que
¢ a mediacio e o que pode ou ndo fazer pelas partes, sdo aspetos que estas
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devem descobrir antes de se envolverem no processo, especialmente atra-
vés dos seus advogados™. O primeiro encontro que proponho deve focar-se
na viabilidade da mediagdo no caso em questio e realiza-se com o préprio
mediador escolhido pelas partes, e ndo por um “conselheiro de mediagao”
ou um mero funciondrio. Durante esta reunido as partes precisam, entre
outras coisas, de falar, pelo menos em certa medida, sobre os méritos do
caso; de ver o seu mediador em acgdo; de avaliar a atitude da outra parte; e
de ouvir a versdo da histéria e os argumentos juridicos do adversario. Este
modelo pressupde também que o processo de mediagdo esteja formalmente
em curso, protegendo-se assim plenamente a confidencialidade das declara-
¢oes iniciais trocadas, um aspeto fundamental da mediagao.

No final desta reunido inicial, as partes sdo inteiramente livres de decidir
se querem continuar com o processo de mediagdo ja em curso ou se que-
rem retirar-se com um custo reduzido e sem consequéncias negativas (o que
significa, se me permitem uma ultima utilizagao da analogia do restaurante,
que podem sair do estabelecimento tendo pago apenas o que provaram).
Chamo a este modelo easy opt-out porque, como ¢ dbvio, qualquer pessoa
pode abandonar a media¢do em qualquer altura. Fazé-lo quando possa haver
penaliza¢des, ou depois de ter pago integralmente por uma sessao completa
de mediagio, pode nio ser assim tdo “easy”. Por outras palavras, uma vez
que ninguém ¢ obrigado a seguir com a mediacio até ao fim, mas apenas a
fazer um esforgo inicial sério, comparecendo a uma primeira reuniéo, o pro-
cesso ¢, em todos os aspetos importantes, voluntario. Esse esforgo inicial, na
minha experiéncia, ¢ fundamental porque proporciona uma oportunidade
estruturada para que as partes tomem uma decisdo mais informada sobre a
forma de resolver o seu litigio.

Além disso, este modelo ¢ igualmente conducente nio sé a um melhor
acesso a justica, mas também ao (conceito mais restrito de) acesso aos tribu-
nais, tal como tradicionalmente entendido. Esta primeira reunido de media-
¢do propriamente dita é muito mais do que uma mera reunido de informa-
¢do, como referido, ou a base para uma certificagdo formal pelos litigantes
de que as opgdes de ADR foram seriamente exploradas antes do processo
judicial. Funciona como um “filtro” altamente eficaz, removendo ou estrei-

15 O papel dos advogados na mediagio pode ser altamente varidvel e ultrapassa o imbito deste
capitulo. No entanto, em geral, as media¢des decorrem com ou sem advogados, consoante a
preferéncia das partes.
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tando as questdes tanto quanto possivel sem intervencdo judicial e, assim,
libertando o tempo e os recursos dos tribunais'®.

Referindo-nos ao titulo deste capitulo, o modelo easy opt-out é a “media-
¢ao da mediagdo”: o modelo ¢ a sintese de dois elementos inquestionaveis,
essencialmente diferentes e aparentemente irreconcilidveis”. Um elemento
¢ o principio juridico fundamental de que ninguém pode ser obrigado a
fazer um acordo. O outro elemento ¢ uma evidéncia empirica: ndo importa
qudo fortemente incentivada (por exemplo, economicamente ou através de
meros convites dos tribunais), a mediagdo voluntdria nunca ¢ utilizada com
frequéncia'®.

3. Em busca de promover a mediacio

A luz dos méritos do modelo que descrevi, por que razao tem sido uma bata-
lha penosa para o nosso Principe Encantado ter sucesso? A mediacio, de
alguma forma, hd muito que faz parte da cultura humana e diferentes socie-
dades e governos tém, ao longo dos séculos, recorrido a esta via na resolugio
de conflitos, colocando as partes em disputa a encontrar a sua prépria solu-

16 No Relatério Doing Business de 2020 do Banco Mundial é sublinhado que “ADR should be seen
not as something that can replace traditional litigation but as a tool that can assist courts in resolving dis-
putes in a timely, cost-effective and transparent way. ADR mechanisms can improve efficiency in the court
system as a whole by helping to reduce case backlogs and bottlenecks. They can reduce delays where these
are caused by complex formal procedures or inadequate court resources—and reduce high costs where these
are the result of formal procedures, high filing fees and court delays. Economies with a system that inte-
grates courts and ADR tend to have a more reliable judiciary, benefiting the courts, the parties involved
and the economy as a whole”, cfr. World Bank (2020). Doing Business, disponivel em https:/www.
doingbusiness.org/en/doingbusiness, consultado a 20.04.2021.

7 Uma vez que o modelo easy opt-out se revela mais capaz de aproveitar o potencial multifa-
cetado da mediagdo, mantendo a0 mesmo tempo a sua natureza voluntéria, no Gabinete do
Provedor da UN Funds and Programmes esfor¢dmo-nos por por em prética este modelo em
relagdo a disputas no local de trabalho. Na minha opinido pessoal, estamos apenas a praticar
0 que pregamos.

18 Dando apenas um exemplo, no Reino Unido um tribunal judicial de comarca ofereceu as
partes a escolha da mediacdo em 4.500 casos. As partes s optaram por esta via em 160 casos.
Em contraste, quando as Civil Procedure Rules permitiram aos tribunais sancionar as partes
relativamente a litigios comerciais em que se recusaram a mediar, o uso da mediagio aumen-
tou 141%. Cfr. Dorcas Quek (2010, p. 483) e ver também texto e fontes que acompanham a
nota 11 supra.

62



MEDIANDO A PROPRIA MEDIAGCAO: O MODELO EASY OPT-OUT RESOLVE A ETERNA...

¢ao". Est4, por isso, longe de ser um conceito estranho em qualquer parte
do mundo®.

Uma revisdao completa da histéria da mediagdo estd, todavia, muito para
além do 4mbito do presente artigo. Como este artigo se concentra na ques-
tdo de saber até que ponto algum aspeto do uso da mediagdo pode ser obri-
gatério e a inerente controvérsia que esta questdo provocou, faz sentido
centrarmo-nos num exemplo particular que ilustra esta contenda. Assim,
irei rever os esforcos concertados levados a cabo na Unido Europeia (UE)
em termos legislativos desde a viragem do século para tentar aumentar sig-
nificativamente o recurso 4 mediagdo, bem como fazer o acompanhamento
dos debates promovidos sobre se deve ser utilizado qualquer tipo de obriga-
toriedade para o fazer®.

3.1. A Diretiva da Unido Europeia
A nossa histéria comega, portanto, em 1999, quando os lideres politicos da
UE se reuniram em Tampere, na Finlindia, e decidiram formalmente que
os ADR em litigios civis e comerciais eram benéficos e deveriam ser pro-
movidos através de legislacdo. A UE levou cerca de nove anos, mas em maio
de 2008 foi formalmente adotada a Diretiva de Media¢do da UE, com um
periodo de trés anos para os Estados-Membros a implementarem®. A Dire-
tiva estabeleceu apenas normas regulamentares minimas para a legislacio
em matéria de mediagdo, que deveriam entdo ser “transpostas” pelos Esta-
dos-Membros para os seus sistemas juridicos nacionais. Assim, os Estados-
-Membros tinham a liberdade de adotar este quadro normativo conforme o
desejassem — podendo incluir a imposi¢do de um conjunto de normas mais
exigentes — desde que a abordagem regulatéria escolhida atingisse os obje-
tivos da Diretiva.

O objetivo primordial da Diretiva, tal como afirmado no artigo 1.°, con-
sistia em “facilitar o acesso a resolugdo alternativa de disputas e em promover a

1 Analisando vérias formas de ADR, incluindo formas de mediagio, em varias sociedades tra-
dicionais e antigas, ver Jerome T. Barrett e Joseph Barrett (2004, pp. 1-180).

% Analisando o “fenémeno global” do uso da mediagdo a nivel mundial num conjunto de
questdes, ver Jacqueline Nolan-Haley (2015, pp. 732-734).

2! Para uma viso geral da histéria da mediagdo nos Estados Unidos, ver Jay Folberg (2015, pp.
35-39), bem como Carrie Menkel-Meadow (2013, pp. 419-454).

22 Diretiva 2008/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, relati-
vaa certos aspetos da mediagdo em matéria civil e comercial (doravante Diretiva 2008/52/CE).
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resolugdo amigdvel de litigios, incentivando o recurso a mediagdo e assegurando uma
relagdo equilibrada entre a mediagdo e o processo judicial’*. Subsequentemente,
enquanto observadores procuravam dar-lhe um significado prético, o con-
ceito de equilibrio incorporado no artigo 1.° tornou-se a base para a teoria
do Balanced Relationship Target Number, ou a BRTN**. A BRTN sugere que,
nos termos do artigo 1.°, para cada pais da UE deveria haver, do nimero total
de litigios civis submetidos anualmente aos tribunais judiciais, um ntimero
ou percentagem minima de casos que, em vez de julgados, deveriam ser
mediados, a fim de se alcangar o equilibrio que a Diretiva procurava entre a
mediagdo e o processo judicial®. Relativamente a esse nimero ou percenta-
gem, a BRTN tem sido a tinica forma quantificavel proposta para verificar se
a relagdo equilibrada exigida pela Diretiva foi alcancada. A ndo determina-
¢ao desse nimero ou percentagem, e naturalmente a sua nao concretizacao,
tornaria teoricamente um Estado-Membro vulneravel a a¢des judiciais ao
abrigo da Diretiva.

Para atingir o objetivo da referida relagio equilibrada, a Diretiva estabe-
leceu varias regras como as respeitantes aos padroes de qualidade da media-
¢do, a permissao de se encaminharem processos judiciais para mediacio, a
garantia de execucio dos acordos obtidos em mediacio e a protegdo da con-
fidencialidade do processo. Cada Estado-Membro, contudo, foi autorizado
a escolher os instrumentos juridicos adequados para alcangar a sua propria
BRTN, com base em varios dados macroecondmicos, tais como a eficicia do
seu sistema publico de justica e outros critérios relevantes.

No artigo 5.°, n.® 2, a Diretiva concedeu aos Estados-Membros a op¢ao de
tornar a mediagdo obrigatéria, desde que o direito dos cidaddos de acesso a
justica nao fosse violado®. Os Estados que nio pretendessem implementar
a mediagdo obrigatdria poderiam, em vez disso, recorrer a instrumentos de
regulagio, tais como sessdes de informagao obrigatdrias ou incentivos finan-
ceiros. Contudo, se esses instrumentos se revelassem ineficazes, a Diretiva,
ao abrigo da teoria do BRTN, iria exigir que os Estados-Membros fizessem as
alteracdes regulamentares necessdrias para que o objetivo ultimo da Diretiva
fosse uma realidade.

% Ver artigo 1.° da Diretiva 2008/52/CE.

2 Para uma discussdo sobre esta teoria, ver Giuseppe De Palo e Mary B. Trevor (2012,
pp- 8-10).

% Artigo 1.° da Diretiva 2008/52/CE.

% Artigo 5.°, n.° 2, da Diretiva 2008/52/CE.
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3.2. O paradoxo da mediac¢do na Unido Europeia

O Parlamento Europeu manifestou preocupagio com a implementagio da
Diretiva pela primeira vez em 2011. Trés anos ap6s a sua promulgagio, a ava-
liagdo que mediu o impacto da Diretiva mostrou resultados muito dececio-
nantes. Nessa avaliagdo, o Parlamento Europeu tomou nota dos paises que
apresentaram melhores desempenhos em termos de nimero de mediagoes.
A maior parte destes paises s6 registava alguns milhares de media¢des por
ano?”.

Nesse mesmo ano, o Parlamento encomendou um estudo, “Quantifying
the Cost of Not Using Mediation — a Data Analysis” (doravante “Quantifying
Study”)*. O “Quantifying Study” baseou-se na premissa de que, para além
dos valores individuais e sociais que promove, a mediagio pode poupar
simultaneamente tempo e dinheiro em comparagdo com o processo judi-
cial. O ponto de referéncia do “Quantifying Study” foi o relatério anual Doing
Business do Banco Mundial e especialmente o indice Enforcing Contracts®.
O indice Enforcing Contracts mede a eficiéncia dos sistemas de justiga civil
de 189 paises na resolucio de um tipo especifico de litigio comercial — em
particular, o tempo e os custos de resolugdo desses litigios®. No “Quanti-
fying Study” foi solicitado a especialistas de toda a UE que estimassem quanto
custaria e quanto tempo levaria para mediar a mesma disputa no seu pais.
Isto permitiria uma comparacio efetiva entre o tempo e o custo do processo
judicial em relagao a mediagao®.

O “Quantifying Study” calculou, entdo, o ponto de equilibrio da eficicia
da mediagdo, representando a taxa minima de sucesso da mediacdo que

%7 Resolugdo do Parlamento Europeu, de 13 de setembro de 2011, sobre a aplicagdo da Dire-
tiva sobre a mediacdo nos Estados-Membros, seu impacto na mediagio e acompanhamento
pelos tribunais (2011/2026(INI)), P7_TA(2011)0361, disponivel em https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:520111P0361&from=MT

% Giuseppe De Palo, et. al (2011). Quantifying The Cost of Not Using Mediation, disponivel em
https://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201105/20110518 ATT19592/201
10518ATT19592EN.pdf. Relatério preparado sob requerimento da Comissdo dos Assuntos
Juridicos do Parlamento Europeu (doravante “Quantifying Study”).

» Cfr. World Bank GRP, Doing Business, 2009, disponivel em https://www.doingbusiness.org/
content/dam/doingBusiness/media/Annual-Reports/English/DB09-FullReport.pdf.

30 Ibidem.

31 Giuseppe De Palo, etal. (2014 ). Rebooting The Mediation Directive, disponivel em https://www.
europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493042/IPOL-JURI_ET(2014)
493042_EN.pdf (doravante Rebooting Study).
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permitiria ainda assim poupar tempo e custos em cada Estado-Membro. O
“Quantifying Study” concluiu que o ponto de equilibrio para a economia de
tempo era de 19% e o ponto de equilibrio para a poupanga de custos era de
24%, quando se calculava a média dos dados de todos os Estados-Membros.
Portanto, mesmo com taxas de sucesso da mediagio muito baixas, a redugio
de tempo e de custos poderia ser alcangada.

Estes numeros levaram ao reconhecimento do “Paradoxo da Mediagio na
Unido Europeia”: se o aumento do uso da mediacio traz uma economia tao
significativa de tempo e de custos para as partes (bem como para o sistema
judicial e para os contribuintes), porque ¢ que os Estados-Membros estavam
aregistar taxas de recurso a mediagio tao baixas? Aparentemente, as partes
os Estados-Membros estavam a agir de forma irracional, mantendo-se iguais
os demais factores. Mas, na realidade, os demais factores ndo eram iguais.
Havia, e ainda h4, muitos, talvez incontédveis, factores que tém impacto na
forma como a mediagio ¢ utilizada — como mais importantes podemos men-
cionar as regras reguladoras do “ambiente” da mediagao, regras de incentivo,
preocupagoes sobre a qualidade do servigo e profissionalismo, e niveis de
consciencializagdo entre as partes. Alguns afirmaram que embora o “Quan-
tifying Study” fosse instrutivo no que diz respeito a poupanga de tempo e
dinheiro, foi realizado demasiado cedo, uma vez que os Estados-Membros
tinham até maio de 2011 para implementar a Diretiva nos seus sistemas juri-
dicos nacionais (pese embora muitos Estados ja tivessem, de facto, realizado
essa transposi¢ao).

O Parlamento Europeu reexaminou a questdo da falta de impacto da
Diretiva no final de 2012, quando o seu Comité de Assuntos Juridicos,
durante uma audiéncia formal, perguntou 4 Comissao Europeia® se deve-
riam ser tomadas medidas legais contra os Estados-Membros por nao terem
de facto implementado a Diretiva de modo a atingir o seu claro objetivo.
Trés anos e meio ap6s a sua promulgagio, e um ano e meio apés o prazo para
a sua transposi¢ao, a mediacio ainda estava a ser utilizada em menos de um
caso por cada mil processos judiciais. A Comissao Europeia respondeu, uma

32 Parlamento Europeu, Question for Oral Answer O-000169/2012 to the Commission, disponivel
em https:// www.europarl.europa.eu/doceo/document/O-7-2012-000169_EN.pdf. A Comis-
sdo Europeia é o organismo responsavel pelo controlo da devida implementagio da legislacio
da UE nos Estados-Membros.
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vez mais, que era ainda demasiado cedo para avaliar o impacto da Diretiva
de Mediagao®.

Enquanto o impacto mensuravel da Diretiva estava a ser debatido em
2012 na Europa, variagoes no conceito de BRTN estavam a ser experimenta-
das noutras partes do mundo. Por exemplo, o Conselho Consultivo da Divi-
sao Comercial do Condado de Nova Iorque (New York County’s Commercial
Division Advisory Council) recomendou uma experiéncia de dezoito meses de
mediagdo obrigatéria em processos comerciais, através da qual um em cada
cinco casos deveria iria para mediagio. O programa experimental de media-
¢do obrigatéria nos tribunais comerciais de Nova Iorque foi implementado
na sequéncia de um relatério de 2012 emitido pelo Juiz Chefe da Task Force de
Contencioso Comercial no século XXI**. E Nova Iorque nio estava sozinha;
os tribunais dos EUA j4 tinham experimentado varios modelos de mediagao
obrigatoéria no final do século XX*.

Em 2013, o Parlamento Europeu ficou tdo convencido de que a mediagéo
e os ADR em geral ndo estavam a ter o lugar merecido na UE, que o preim-
bulo da nova Directiva relativa aos ADR no dominio da defesa do consumi-
dor previa que “[i]¢ is regrettable that ADR has not been correctly established and is
not running satisfactorily in all geographical areas or business sectors in the Union”.

3 Debates do Parlamento Europeu: Questio 16 (11 de dezembro de 2012), disponivel em
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/CRE-7-2012-12-11-ITM-016_EN.html.

3% Cfr. Report and Recommendations of the Chief Judge of the State of New York, N.Y. ST. BAR ASS’N
28 (de junho de 2012), disponivel em https://www.nycourts.gov/LegacyPDFS/courts/com-
div/PDFs/ChiefJudgesTaskForceOnCommercialLitigationInThe2lstpdf.pdf. A experién-
cia entrou em vigor em julho de 2014. Para conhecer a situacio atual em Nova Iorque, ver
Court System to Implement Presumptive, Early Alternative Dispute Resolution for Civil Cases, N.Y. ST.
UNIFIED CT. SYS. (maio de 2019), disponivel em https://ww2.nycourts.gov/sites/default/
files/document/files/2019-05/PR19_09_0.pdf (anunciando uma iniciativa de “presuncio de
ADR” em todo o sistema, segundo a qual “parties in civil cases will be referred to mediation or some
other form of alternative dispute resolution (ADR) as the first step in the case proceeding in court... with
a focus on court-sponsored mediation”).

% Ver Holly A. Streeter-Schaeffer (2001, p. 367). Ver também Richard Birke e Louis Ellen
Teitz (2022, pp. 181,185), sublinhando que “The mandatory nature of these programs produced
many critics, but experience showed that even reluctant parties benefited from the process”.

% Diretiva 2013/11/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a
resolugdo alternativa de litigios de consumo, que altera o Regulamento (CE) n.® 2006/2004,
e a Diretiva 2009/22/CE (doravante Diretiva 2013/11/UE).
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Esta nova Diretiva ADR para os consumidores mostrou a frustragio da UE
com o impacto limitado e com o movimento legislativo dos ADR na UE.

3.3. Rebooting Study de 2013

No seguimento da frustragdo sobre o impacto limitado da ado¢ao dos ADR
nos quadros normativos nacionais dos Estados-Membros, e ndo convencido
pelos argumentos da Comissio sobre ser ainda “demasiado cedo” para ava-
liar o impacto da Diretiva, o Parlamento Europeu encomendou, em 2013,
um estudo que analisava a implementagao da Diretiva — the Rebooting Study® .
Especificamente, o Parlamento Europeu convidou especialistas a apresenta-
rem propostas centradas nas seguintes questoes:

1) As regras da Diretiva em matéria de confidencialidade sdo conside-
radas por alguns Estados-Membros como nio sendo suficientemente
rigorosas;

2) Opinio6es divergentes sobre o papel das profissoes juridicas envolvidas
nos procedimentos de mediagio;

3) Incerteza quanto ao Ambito exato das excecdes ao dever de sigilo e
confidencialidade; e

4) A forma como as disposi¢oes da Diretiva relativa a mediagio, que
prevéem a possibilidade de os tribunais remeterem as partes para a
mediagdo, podem ter afetado o direito processual nacional.

O objetivo do “Rebooting Study” era examinar o status da media¢do nos
Estados-Membros e determinar a origem dos baixos niveis de utilizagao da
mediagao. Para tal, o estudo foi dividido em quatro partes principais:

1) Atualizagdo doinquérito de 2011 “Costs of Not Using Mediation Survey”s;

2) Analise da legislacio de implementagio da Diretiva da Mediag¢o nos
Estados-Membros;

3) Propostas de medidas legislativas para aumentar o uso da mediagdo
emtodaaUE;e

4) Propostas de medidas nio legislativas para aumentar a utilizacao da
mediacdo em toda a UE.

O Parlamento, para proteger a integridade do estudo, insistiu que quais-

quer recomendagdes subsequentes ao estudo deveriam refletir o ponto de
vista do maior nimero possivel de stakeholders. Para alcangar este fim, foi

%7 Giuseppe De Palo, et al. (2014).
3 Giuseppe De Palo, et. al (2011).
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desenvolvido e testado por especialistas seniores um inquérito de quarenta
e cinco perguntas. O inquérito foi entdo disponibilizado em formato online
e a equipa do estudo convidou mediadores, advogados e associagdes empre-
sariais para responderem as questdes colocadas. No total, foram recebidas
1.226 respostas completas, com contribui¢des de todos os paises da UE. Des-
tas, 816 foram recebidas a tempo de serem incluidas na versdo publicada do
estudo.

Recorrendo 4 mesma metodologia do estudo Rebooting Study de 2011,
foi pedido aos inquiridos do estudo de 2013 que estimassem o nimero de
mediagdes civis e comerciais que ocorrem anualmente no seu pais. Utili-
zando a duracio média dos processos judiciais na UE (com base no indice
Doing Business Report’s Enforcing Contracts do Banco Mundial usado no “Quan-
tifying Study”) e a duragdo média dos processos de mediagdo (como relatado
pelos inquiridos no questiondrio do Rebooting Study de 2013), estimou-se a
economia de tempo para atualizar o “Quantifying Study”. Para cada litigio, se
todos os processo na UE fossem primeiramente submetidos a uma mediagdo
e o procedimento tivesse éxito em 50% desses casos, o nimero médio de dias
poupados seria de 240 dias; se a mediagao tivesse éxito em 70% dos casos, a
poupanga aumentaria até 354 dias.

A mesma metodologia foi aplicada a redugdo de custos. A poupanca de
dinheiro por cada litigio foi multiplicada pelo nimero de litigios anuais na
UE, resultando numa poupanga de cerca de trinta a quarenta mil milhoes
de euros, existindo uma taxa de sucesso de 50%. A poupanga seria eviden-
temente muito maior se a taxa de resolugdo do litigio por mediagio fosse
superior a 50%.

E importante notar que quase nenhum pais da UE tem uma conta-
gem oficial de media¢des. Como resultado, as estimativas fornecidas pelos
Estados-Membros consultados (que eram na realidade bem consistentes)
foram estimadas em média para cada pais da UE, com os resultados no espago
comunitario a variar bastante de Estado-Membro para Estado-Membro.
No final de 2013, apenas quatro paises — Itdlia, Reino Unido, Paises Bai-
x0s e Dinamarca — comunicaram mais de 10.000 casos de media¢io/ano.
A maioria dos paises, treze, reportou menos de 500 casos por ano. Apenas
um pais, a Itdlia, registou mais de 200.000 casos de mediacio por ano. A
experiéncia italiana sera discutida em pormenor a seguir.

Na segunda parte do estudo, foi pedido aos inquiridos que classificas-
sem uma série de caracteristicas regulamentares favoraveis a mediagio
na sua legislacdo nacional, numa escala de fraca a forte. A premissa deste
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questiondrio era a de que quando existissem caracteristicas regulamenta-
res pré-mediagdo na legislacao nacional, haveria mais mediag6es. Por con-
seguinte, os paises com menos mediagdes poderiam adoptar caracteristicas
regulamentares comuns aos paises favordveis a mediagdo para aumentar o
nimero de mediagoes. No entanto, estas caracteristicas regulamentares aca-
baram por ndo parecer ser factores significativos ou decisivos para aumentar
o recurso a mediagdo. Mesmo em paises onde estas caracteristicas ja exis-
tiam na sua forma mais forte, o nimero de mediagdes era ainda muito baixo.
O aumento dos requisitos de qualidade da mediagdo, por exemplo, ou o
refor¢o da prote¢io da confidencialidade, nao foram considerados como
tendo um impacto significativo.

O Estudo pediu entdo aos inquiridos que indicassem qual seria a
medida legislativa mais eficaz para aumentar o numero de mediacoes. De
acordo com os resultados da classificagdo acima descritos, a maioria dos
inquiridos no estudo indicou que as atuais medidas legislativas em vigor
para promover a mediag¢io, mesmo quando consideradas fortes, nio esta-
vam a funcionar. Mesmo os paises que implementaram incentivos 4 media-
¢do nio registaram um aumento do nimero de media¢des. Em resumo,
0 Rebooting Study revelou que as caracteristicas regulamentares entdo em
vigor para promover a mediagdo nio eram fatores decisivos para favorecer
a utilizacdo da mesma.

Em contrapartida, os inquiridos indicaram que a introdu¢io de um sis-
tema obrigatdrio seria desejavel e corresponderia a um maior nimero de
mediagdes. Duzentos e setenta inquiridos consideraram a mediagdo obri-
gatdria para certos casos como a medida legislativa mais eficaz, enquanto
opg¢des como sangdes econdémicas ou remessas judiciais obrigatdrias rece-
beram apenas cerca de uma centena de votos. De facto, se combinarmos a
pontuacio das sessoes de informagdo obrigatdrias sobre a media¢io (212
votos) com a mediacdo obrigatéria num modelo easy opt-out (85 votos), o
total equivale a 297 votos — quase o triplo do nimero de votos recebidos para
a segunda medida mais popular®.

A diferencga entre as duas opgoes reside no facto de que as sessoes de
informacio obrigatérias sao do tipo opt-in; ou seja, as partes primeiro tém

% A razdo para combinar as pontuagdes ¢ que as duas medidas sdo muito semelhantes, uma
vez que ambas imp&em a consideracdo obrigatéria da mediagdo em certos casos, por oposi-
¢do 4 mediacdo totalmente obrigatéria. Em conjunto, demonstram que é altamente desejével
haver elementos obrigatérios na mediagéo.
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de se sentar com o mediador, ou com um conselheiro de mediagio, e s6
depois podem decidir se devem iniciar um processo de mediagao formal. No
segundo modelo, a primeira reuniio ja faz parte de um processo de media-
¢do formal. Nio obstante, qualquer uma das partes pode desistir (opt out)
no inicio do processo, com poucos ou nenhuns custos. Sé se todas as partes
estiverem de acordo ¢ que a mediagdo prossegue para além dessa primeira
reuniao®. Destes diferentes elementos de obrigatoriedade, um sistema de
mediagdo obrigatéria mitigado pela clausula de auto-exclusio (opt-out)
pareceu ser o mais desejavel no Rebooting Study. Para além disso, os paises
que implementaram sistemas de opt-in continuam a registar nimeros muito
baixos de media¢des. Por exemplo, a Roménia até ha pouco tempo exigia
que as partes participassem numa sessdo de informacgio obrigatoria, depois
da qual podiam entdo optar por seguir para uma mediagdo formal, contudo,
os inquiridos romenos relataram menos de 2.000 mediagdes por ano.

Finalmente, na quarta parte do Rebooting Study, foi pedido aos inquiridos
que classificassem, numa escala de 1 a 5, o impacto provavel, em termos de
aumento do numero de media¢des de um determinado nimero de medidas
nao legislativas, tais como o aumento ou a melhoria da formag¢ao em media-
¢do e a implementacio de projetos-piloto. A maioria dos 1.226 participantes
no estudo indicou que o impacto das medidas nao-legislativas seria muito
inferior ao das medidas legislativas.

Devido ao fracasso documentado da maioria dos modelos regulamenta-
res na UE para promover o uso da mediagio — que era o objetivo primordial
da Diretiva de 2008 - o estudo concluiu que a Unido Europeia deveria tomar
duas medidas para melhorar a situa¢do nesta matéria. Primeiro, a mediagdo

%0 Um exemplo cléssico da diferenca entre modelos opt-in e opt-out na definicdo de politicas
¢ o estudo de 2003 de Johnson e Goldstein sobre programas de doagio de érgios (“2003
Study”). Eric J. Johnson e Daniel Goldstein (2003, p. 1338) analisaram a percentagem de
pessoas dispostas a doar os seus 6rgios em caso de morte. O “2003 Study” descobriu que
a diferenca chave na participagio foi a forma como a escolha para participar na doagio de
orgios foi apresentada. Onde o processo de candidatura incluia o requisito de marcar a opgao
“opt-in” para doar, as taxas de participacio variaram entre 4,25% e 27,5%. Em contraste, onde
o processo de candidatura incluia o requisito de marcar a opgao “opt-out” para doar, as taxas
de participacio na doagio eram muito préximas dos 100%, com a exce¢do de um pais para
o qual a taxa de participacdo era de 85%. As implica¢es politicas do estudo de Johnson e
Goldstein sdo bastante evidentes: a op¢do de opt-out salva muito mais vidas do que a opgdo de
opt-in. A diferenga mostra o poder e os resultados muito dispares que podem resultar entre
0s sistemas opt-in € opt-out.
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obrigatéria com a possibilidade imediata de opt-out deveria ser introdu-
zida na Diretiva relativa & mediac¢do na sua revisao agendada para 2016 e,
depois, este modelo deveria ser também introduzido em outros instrumen-
tos juridicos da UE em matéria de ADR, embora temporariamente a titulo
experimental®.

Em alternativa, o estudo prop6ds que a UE afirmasse a teoria do BRTN.
A vantagem desta abordagem residia no facto de a mesma nio exigir qual-
quer alteragio legislativa. Com base no nimero muito reduzido de media-
¢oes realizadas na Europa, poder-se-ia concluir que quase todos os Estados-
-Membros tinham a obrigagao legal, ao abrigo da legislagdo comunitaria em
vigor, de aumentar esse nimero. Se reafirmado, o BRTN exigiria que cada
Estado-Membro, utilizando qualquer politica pré-mediagdo a sua escolha,
determinasse de forma clara um objetivo que representasse uma percen-
tagem minima de mediages a realizar anualmente, de modo a alcangar o
BRTN de acordo com o artigo 1.° da Diretiva da Mediag3o.

Avangando rapidamente para o presente momento, a Diretiva de 2008
ndo foi revista em 2016 e mantém-se na sua versdo original. H4 indicagdes,
no entanto, de que grupos pré-mediagio se preparam para levantar nova-
mente a questdo da sua alteragdo. A necessidade de mais mediagio surgiu,
em particular, aquando dos esfor¢os em lidar com a pandemia de COVID-19.
A titulo de exemplo, um decreto do governo italiano no estado de emergén-
cia, convertido em lei em junho de 2020, alargou a obrigatoriedade dos liti-
gantes de tentarem a mediagio antes de poderem aceder ao sistema judicial
a todas as obrigagdes contratuais decorrentes das medidas restritivas adop-
tadas pelo Governo para fazer face 4 pandemia*

Ao longo dos anos que se seguiram a sua publicagdo, o Rebooting Study
tem sido, repetidamente, um ponto de referéncia na literatura internacional
sobre mediacio e influenciou em muito o inicio do debate em torno da “efi-
ciéncia” da mediagio. Este estudo destacou com sucesso a necessidade de
avaliar se os Estados-Membros tinham alcangado o equilibrio entre a media-
¢ao e o processo judicial visado pela Diretiva. Apesar dos anos decorridos,
ndo foi desenvolvido qualquer estudo ou instrumento para além do BRTN

4 Ver Relatério de 2016 da Comissdo ao Parlamento Europeu sobre a aplicagio da Diretiva
2008/52/CE. Ver também o Relatério de 2017 do Parlamento Europeu sobre a Implementagio
da Diretiva 2008/52/CE. Ambos os relatdrios analisam as razdes do sucesso limitado da Dire-
tiva da Mediagdo e mencionam as discussdes sobre a mediagdo obrigatéria.

42 Marco Marinaro (2020, pp. 79 e ss.).
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que sugira algo mais que possa fornecer dados fidveis. E, claro, o Rebooting
Study trouxe a luz do dia a recomendagdo de mediadores reais de que os
modelos mandatdrios sio mais eficazes do que as medidas voluntdrias para
aumentar o uso da mediagao.

Como acontece com qualquer estudo, ¢ evidente que o Rebooting Study
foi objecto de criticas e de um escrutinio rigoroso. A sua metodologia foi
posta em causa, apesar da extensa documentagio sobre a mesma e da con-
fianca nas pessoas “no terreno” quando se tratou do impacto real das politi-
cas de mediacdo nos diferentes paises da UE. Ao interpretarem mal as suas
recomendagdes sobre a extensio e a natureza de qualquer obrigatoriedade,
alguns acusaram o estudo de forcar a mediagdo e de exigir que os litigantes
pagassem taxas que, de outra forma, nio teriam de pagar - ignorando as pro-
vaveis poupangas sistémicas e individuais que resultam do uso da mediagao.
Outros argumentaram que mais educagdo publica sobre a mediacio era a
melhor forma de aumentar a sua utilizagao, ignorando a extensa evidéncia
de longo prazo de que tal educagdo, por si s6, faz pouca diferenga no niumero
de pessoas que tentam a mediagao.

4. O modelo de mediagdo easy opt-out em a¢do no cenario mundial

As consideragoes anteriores revelam que varios sistemas juridicos internacio-
nais demonstraram vontade de promover a pratica da media¢ao em grande
escala e, para concretizar este objetivo, introduziram uma série de requisi-
tos para a mediac¢ao nos seus sistemas judiciais ou legislativos. Mas poucos
progressos reais foram feitos sem nenhuma obrigatoriedade, pelo que vérios
sistemas introduziram, de facto, aspetos obrigatorios apesar de alguma con-
trovérsia gerada. Olhando apenas para alguns exemplos, a natureza da obri-
gatoriedade tem variado muito, tanto nos Estados Unidos** como na UE, ao
longo das tltimas duas a trés décadas. Também na Australia, tanto a remessa
obrigatoria do tribunal para mediagdo como a mediagdo pré-judicial obri-
gatéria foram bem implementadas mesmo antes dos movimentos de muitos
dos paises aqui mencionados*%. Tal como com a Diretiva da UE, muitos dos

3 Ver, Nancy Welsh (2011). Ver também Holly A. Streeter-Schaefter (2001); Richard Birke e
Louis Ellen Teitz (2022).

** Ver Alan Limbury (2018). Limbury sublinha que: “Australian experience shows that, so long as
the ‘outcome’ is voluntary, it matters not that the ‘process’ is mandatory”. Este autor observa ainda
que as percentagens de acordos na mediagio obrigatéria e voluntdria sdo semelhantes. Ver
também, Commercial Mediation in Australia, Linklaters (de 1 de abril de 2020), disponivel em

73



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

esforgos feitos tém-se deparado com obstaculos, muitas vezes pelas mesmas
razdes que impediram o progresso da Diretiva.

O modelo de mediagio opt-out assume-se, entdo, como um recém-
chegado ao palco mundial da mediagao “obrigatéria”, com, creio eu, o poten-
cial para superar muitos destes obstaculos (e.g., levar a media¢do a mais liti-
gios). Nesta se¢do serao abordados quatro paises que utilizam este modelo
— Italia, Turquia, Grécia e Azerbaijao. O modelo principal ¢ o sistema ita-
liano, pese embora a Itlia tenha tido os seus altos e baixos relativamente
aos seus esfor¢os para aumentar o uso da mediacdo antes de se estabelecer,
com sucesso significativo, um sistema de mediacao easy opt-out. Estes mode-
los ensinam que a pratica da mediagdo induzida por legislagdo, bem como
os controlos publicos e privados sobre a mesma, geram niveis de qualidade
mais rapidamente e de forma mais eficaz, face a infindaveis discussoes sobre
a qualidade em si. Nenhuma discussao, por si s6, ird alguma vez gerar um
ndmero significativo de mediagdes para permitir que a pratica de media-
¢ao melhore ao longo do tempo; esta foi, pelo menos, a minha experién-
cia quando trabalhei para grandes organiza¢des internacionais de apoio a
promocgido da mediagdo em varias partes do mundo, antes de me juntar as
Nagoes Unidas®™.

Em Itdlia, antes de 2011, e apesar da legislagdo a favor da mediagao*
publicada desde 1993, ndo havia praticamente mediagdes comerciais (obri-
gatodrias ou voluntdrias). A situagdo mudou drasticamente em 2011, quando
um decreto governamental tornou a mediagdo uma condigdo prévia ao jul-

https://www.linklaters.com/en/insights/publications/commercial-mediation-a-global-
review/commercial-mediation-a-global-review/australia, onde se refere que “Statistics show
that there is a strong settlement rate for matters referred to mediation. For example, in the 2018-2019
Sfinancial year, 72% of matters were resolved prior to trial by court-referred mediation in the Federal
Circuit Court of Australia [citagio omitida]. Even if a matter does not settle at mediation, it is com-
mon for a settlement to be reached post-mediation before the matter proceeds to trial. The mediation
often assists in narrowing the issues in dispute between the parties and can act as a catalyst for subse-
quent settlement”.

5 No contexto da ONU, ainda nio foi implementado um genuino sistema de opt-out, mas hd
evidéncias de movimentos nessa direcdo, pelo menos baseado na experiéncia de algumas das
suas agéncias. A titulo de exemplo, o nosso ultimo Relatério Anual relativo a 2019 refere o
desenvolvimento do projeto de mediagio interna na UNICEF, que espero que em breve seja
adotado pelas restantes quatro agéncias da ONU servidas pelo meu Gabinete. Cfr. U.N. Funds
& Programmes (2020, pp. 17-19).

% Ver Legge n.° 580, 29 Dicembre 1993, de Itélia.
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gamento judicial em determinados casos, tais como contratos bancdrios e
de seguros, bens imobilidrios e negligéncia médica*”. Com aquele decreto,
vérias centenas de milhares de mediacoes foram iniciadas anualmente, sendo
que 20% respeitaram a casos em que a mediagdo era voluntaria.

No final de 2012, a taxa de media¢oes diminuiu drasticamente de 200.000
para cerca de 2.000 por ano ap6s o Tribunal Constitucional ter decidido que
era necessario uma lei parlamentar — e ndo um decreto governamental - para
exigir que os litigantes tentassem a mediacio antes de irem a tribunal®. A
constitucionalidade, per si, da mediagao obrigatéria nao foi, portanto, abor-
dada pela decisdo, que deixou a questdo nas maos do legislador.

Com o numero de mediagdes a cair vertiginosamente, incluindo quase
todas as mediagdes voluntirias, em setembro de 2013 Italia reintroduziu
a mediagdo obrigatéria*’, desta vez através de um ato legislativo do Parla-
mento italiano. Adicionalmente, a lei suprimiu a obrigagdo de participar e
pagar por um processo de mediagio completo nas categorias de casos acima
mencionadas®. Nos termos da nova lei, as partes passaram a ter de parti-
cipar apenas numa primeira reunido com o mediador, sob pena de pode-
rem ser objeto de determinadas san¢des®. Na primeira reunido, no entanto,
qualquer parte pode decidir suspender imediatamente a media¢do pagando
apenas uma taxa nominal (cerca de 50 a 100 délares americanos), sem con-
sequéncias negativas®%. Sob este sistema, agora em vigor ha nove anos, Itilia
regista mais de 150.000 mediagdes por ano™.

A experiéncia italiana demonstra o efeito de filtragem positivo que men-
cionei anteriormente. Quando as partes decidem ultrapassar a reunido ini-

7 Ver estatisticas da justica sobre a mediagdo obrigatoria em Itdlia a 31 dezembro de 2012,
disponibilizadas em https://webstat.giustizia.it/ Analisi%20e%20ricerche/Mediazione%20
civile%20-%20Anno%202012.pdf, que revelavam o nimero de casos pendentes no momento
antes da introdu¢io do Decreto 28/2010 e a situagdo no final de 2012.

8 Sentenca do Tribunal Constitucional Italiano n.° 272, de 24 de outubro de 2012.

# Decreto Legislativo n.° 28, de 4 de margo de 2010 (Itédlia).

50 Ibidem, artigo 5.°.

St Ibidem.

52 Ibidem.

53 Ver Studi, analisi e ricerche della DG-Stat (“Studies, analyses, and investigations of DG-Stat”),
disponivel em https://webstat.giustizia.it/SitePages/StatisticheGiudiziarie/civile/Media-
zione%20Civile.aspx, consultado em abril de 2021.
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cial, a taxa de obtengdo de acordo ¢ de cerca de 50%**. Esta percentagem ¢
impressionante porque estas partes poderiam ter negociado um acordo cara
a cara (mas ndo tentaram ou tentaram e falharam), e acabaram em mediagao
apenas por ser um requisito pré-contencioso. Obrigados a “suportar” apenas
uma “tentativa de mediacio” simples, rapida e barata, estes litigantes aca-
bam por se manter no processo, conseguindo alcangar um acordo mediado
em metade dos casos e, assim, retiraram estes processos dos numeros que
pesam sobre o sistema judicial. Como tenho afirmado, se levarmos o cavalo
até ao rio, se a 4gua for boa, e soubermos que o cavalo tem sede, o mais pro-
véavel é que o cavalo beba e com muito gosto.

A experiéncia italiana também constitui um exemplo concreto de que
a introdugdo de elementos obrigatdrios, mais concretamente a mediagdo
obrigatéria com a possibilidade de as partes optarem por ndo participar
(por outras palavras, o modelo easy opt-out), ird provavelmente aumentar
o nimero de media¢des num pais. A experiéncia demonstrou igualmente
que o numero de mediacdes voluntdrias pode também ser aumentado com
a introdugdo da mediacio obrigatéria. Em Italia, por exemplo, quando a
mediacio obrigatoria foi introduzida pela primeira vez para certas dispu-
tas, o numero global de mediag¢oes - incluindo as mediagdes voluntarias
- aumentou®®.

E importante notar também que o sistema italiano foi elogiado como um
modelo a seguir. Na sequéncia da apresentagio do “Rebooting Study” no Par-
lamento Europeu, a ex-Vice-Presidente do Parlamento Europeu e relatora
da Diretiva da Media¢io, Arlene McCarthy, escreveu uma carta publica a

% Ver estatisticas da justica sobre a mediagio obrigatdria em Italia a 31 dezembro de 2012,
disponibilizadas em https://webstat.giustizia.it/ Analisi%20e%20ricerche/Mediazione%20
civile%20-%20Anno%202012.pdf

% Ver estatisticas da justica sobre a mediagio obrigatdria em Italia a 31 dezembro de 2012,
disponibilizadas em https://webstat.giustizia.it/ Analisi%20e%20ricerche/Mediazione%20
civile%20-%20Anno%202012.pdf. Ver também as estatisticas do periodo de 1 de janeiro a
31 de dezembro de 2020, disponiveis em https://webstat.giustizia.it. A queda nos casos mos-
trados no gréfico da pagina 13, deve-se ao facto de em 2012, com a Sentenga n.° 272, de 6 de
dezembro, o Tribunal Constitucional ter contestado a constitucionalidade da forma como a
regulamentacio relativa 4 mediagdo obrigatoria foi adotada. A mediagdo obrigatéria foi rein-
troduzida, com algumas alteragdes face & regulamentacio original, pelo chamado “Decreto
del fare”, Decreto-Lei n.° 69, de 21 de junho de 2013, contendo “Disposigdes urgentes para
o relancamento da economia”, convertido em lei com modificagdes pela Lei n.° 98 de 9 de
agosto de 2013.

76



MEDIANDO A PROPRIA MEDIAGCAO: O MODELO EASY OPT-OUT RESOLVE A ETERNA...

entdo Ministra da Justica de Italia, indicando que o modelo opt-out de media-
¢do italiano era “an example the entire EU should learn from”™*.

Nio ¢ de surpreender que o chamado modelo italiano de mediagdo tenha
moldado a legislacio sobre a mediagdo da Turquia e, mais tarde, também da
Grécia. Olhando primeiro para a Turquia, este pais adotou gradualmente
varias leis que exigem o recurso 4 media¢ao como condigdo prévia a instau-
racao de uma a¢io judicial, utilizando o modelo opt-out. A mediagio é agora
obrigatdria para litigios laborais, comerciais e, a partir de 2020, conflitos de
consumo®. Um répido olhar sobre as estatisticas turcas, antes e depois da
entrada em vigor da nova lei, ilustra como ¢ simples criar um mercado de
mediacio de dimensdo razoavel®, ou seja, um mercado em que o nimero de
litigios mediados ndo seja uma fragdo minuscula dos litigios objeto de um
processo judicial. Sem um mercado deste tipo, todas as discussoes sobre a
qualidade da mediacio, a acreditagio, etc., ndo parecem muito significativas.

A Grécia também modelou explicitamente a sua lei tendo por base o sis-
tema de mediacdo italiano®, ao instituir “a mandatory initial mediation session
for a broad category of cases”, incluindo conflitos familiares, certos litigios
contratuais, € uma vasta gama de outros litl'gios civis. Tal como em Itilia, as
partes devem comparecer a uma primeira reunido, mas nio sio obrigadas a
prosseguir com a mediacio caso optem por nio o fazer®. As partes podem

% Carta de Arlene McCarthy, membro do Parlamento Europeu, a Anna Maria Cancellieri,
Ministra da Justiga de Itdlia (de 13 de janeiro de 2014).

57 Ver Tuba Bilecik (2019). Ver também Vahit Bicak (2020).

% Segundo Bicak (2020), na Turquia, “According to statistics published by the Ministry of Justice for
the year 2019, 239,927 voluntary mediations were filed compared to 885,668 mandatory mediations.
Of the mandatory cases, 739,255 were labour dispute cases and 146,413 were commercial disputes. There
is no published data related to consumer disputes as mandatory mediation for consumer disputes was only
adopted at the beginning of 2020. As a comparison, the total number of cases submitted to judicial courts
has reached 6,897,000 in 2019”.

% Lei grega n.° 4640/2019, Memorando Explicativo, de 30 de novembro de 2019.

€0 Vassiliki Koumpli (2020).

! Embora seja cedo para julgar o impacto do novo modelo grego, um observador afirmou
que: “The new law takes a further step towards institutionalization of mediation and its embodiment
in the civil procedural system. Mediation is no longer a purely informal and autonomous process, but it
constitutes a part of the legal order and an important regulatory tool. The middle way introduced by the
newly enacted scheme bridges the gap between mandatory and voluntary mediation in an attempt not
to excessively obstruct the parties’ right to access to justice. And, indeed, even if one accepts that manda-
tory elements in mediation may erode aspects of voluntariness and autonomy, there is no doubt that such
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também submeter voluntariamente a maioria dos litigios a4 mediacao. Num
pais onde as sondagens revelam um nivel significativo de desconfian¢a em
relagdo ao sistema judicial, o Ministro da Justi¢a declarou, logo apés a pro-
mulgacio da lei que: “Mediation has already produced the first positive results and
15% of the new cases introduced in the initial mandatory session are resolved out of
court, while respectively a huge percentage of over 75% of those who voluntarily resort
to mediation for commercial and civil disputes, manage to reach in agreement, saving
time and money for the smooth resumption of their economic activity”.

Em marco de 2019, o Azerbaijao adoptou um modelo de mediacio opt-
-out para conflitos familiares, laborais e comerciais®’. Os tribunais do Azer-
baijao ficaram “overwhelmed with huge number[s| of incoming cases with very
strict deadlines for adoption of decisions”**. Embora a mediacio nao tivesse feito
parte anteriormente da cultura juridica do Azerbaijao de forma significativa,
“[t]he Mediation Law is expected to drastically change and shape the dispute resolu-
tion culture in Azerbaijan within a short period of time”**.

Considerando os resultados positivos da media¢do obrigatéria e de
outros incentivos em vérios paises, o que surpreende a maioria dos analistas
¢ arazdo pela qual a mediagdo obrigatdria em Italia s6 abrange cerca de 10%
de todos os processos de litigios civis®®. Como os leitores podem deduzir,
o numero de media¢des que ocorrem onde ndo existe tal obrigatoriedade
(nomeadamente, nos restantes 90% dos casos), ¢ extremamente baixo. Por
muito dificil que ainda pareca para muitos entusiastas da mediagdo, esta
diferenca acentuada nos niimeros poe de parte a afirmacio de que a media-
¢ao ¢ sobretudo uma questio cultural. A cultura e a promogio da mediagao
sdo obviamente questdes importantes, mas certamente nao as principais. De
facto, como pode o mesmo pais ter inimeras mediagdes em certos tipos de
litigios (nos quais a mediagao ¢ obrigatdria), e tio poucas ou nenhumas nou-

elements can be a useful tool to encourage mediation on a wider scale. In this respect, the Greek quasi-
compulsory scheme could be considered as a temporary expedient to encourage wider use of mediation in
general so that it eventually becomes a “complementary” dispute resolution means. It remains to be seen
whether it will fulfil its goal, i.e. reduce court workload and save resources in the administration of justice
by being seen by the parties and their lawyers as an opportunity to effectively resolve their disputes out of
court, or if it will be regarded as a mere procedural formality”.

62 Ruslan Mirzayev (2019).

6 Ruslan Mirzayev (2019).

¢ Ruslan Mirzayev (2019).

¢ Leonardo D’Urso (2018, pp. 49, 57).
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tros tipos (onde a mediagdo ndo ¢ obrigatdria), quando os litigantes, e espe-
cialmente os advogados, sdo frequentemente os mesmos? A questao primor-
dial é politica, como explicaram os vencedores do Prémio Nobel Kahneman,
Tversky e Thaler, apoiados, no caso da mediacao, pela legislacao.

5. Conclusio: porqué agora?

A mediagdo ¢ valiosa, qualquer que seja a sua duragdo ou o resultado. Anos
de experiéncia e experimenta¢io demonstraram que a mediagio &, até certo
ponto, suscetivel de beneficiar todas as partes que nela participam, indepen-
dentemente do seu resultado. De facto, uma mediagio “falhada” raramente
¢, na realidade, um verdadeiro fracasso. A mediagio pode nio resultar num
acordo naquele dia, mas a discussio de questdes, cara a cara, pode tornar
mais provavel a resolugdo do problema no futuro. Em alternativa, o acordo
poderd, pelo menos, ser alcangado relativamente a alguns pontos, deixando
menos aspetos para litigar e, consequentemente, custos mais baixos a supor-
tar. Pessoalmente, posso ter tido muita sorte, mas ap6s 25 anos de pratica de
mediagdo nunca ouvi, de um unico participante, que a mediagao tinha sido
“uma perda de tempo”.

Mas porqué insistir agora na mediagio easy opt-out, quando, apesar das
suas claras vantagens, esta (e outras formas de media¢io designada obri-
gatoria) tem lutado para obter aceitagdo? Porque é que o nosso Principe
Encantado tem agora mais hipéteses de sucesso? Ha muitas respostas a
esta pergunta, mas vou abordar apenas algumas. Primeiro, a pratica: todas
as razdes para a sua aplicagdo continuam a ser vélidas. Os tribunais conti-
nuam sobrecarregados®; a justiga continua demorada para muitos®®; pelo
que aumentar a aplicagdo da mediagdo ¢ uma excelente forma de ajudar a
superar estes problemas e, por vezes, produzir resultados qualitativamente
superiores para as partes. Para além disso, como analisado neste capitulo,
temos agora modelos que nos podem ajudar a descobrir, num determinado
local e 4 luz das suas necessidades, como a mediagao easy opt-out, ou alguma
varia¢do deste modelo, pode funcionar.

Em segundo lugar, a natureza humana: hd investigacio abundante e
sélida de que os seres humanos estao “programados” para tomar piores deci-
soes perante litigios, independentemente dos incentivos econémicos que,

¢ Ver Richard H. Thaler & Cass R. Sunstein (2009).
7 Ver nota 8 supra.
8 Thidem.
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num determinado sistema, possam tornar o processo judicial mais apetecivel
do que a mediagio para determinados atores nesse sistema.

Em “Nudge”, Richard Thaler e o co-autor Cass Sunstein, explicaram, de
uma forma acessivel, os vieses irracionais e os erros cognitivos que nos levam
a tomar decisdes inadequadas®. Diante deles, Daniel Kahneman e Amos
Tversky também nos deram uma visao aprofundada (e para mim de alguma
forma preocupante) sobre a forma como as pessoas tomam verdadeiramente
decisoes face a incerteza”. Como diria qualquer advogado que se preze: hd
sempre alguma incerteza num julgamento, mesmo quando os factos e a lei
parecem claramente favoraveis a um dos litigantes. As teorias de tomada de
decisdo sio, portanto, essenciais para a resolucio de conflitos.

Thaler e Sunstein sugerem que o caminho para ultrapassar estes desvios
e erros, ¢ modificar o contexto em que as decisdes sdo apresentadas, ao qual
se referem como “arquitetura de escolha”. Ao fazer escolhas, as pessoas
estdo inclinadas a escolher a op¢io padrio em vez da opgdo que as obriga
a agir e a fazer esfor¢os’. Se o contexto em que as decisdes sdo apresenta-
das - a arquitetura ~ for alterado, as pessoas podem ser afastadas de deci-
soes inadequadas baseadas em desvios e erros, mas ainda assim manter a sua
autonomia e autodeterminacao’.

Seguindo esta linha de pensamento, a media¢do voluntdria (por mais
incentivada que seja) representa um modelo de opt-in: as partes precisam
agir para que o processo avance. Se nio fizerem nada, a via de agdo habitual
sdo os tribunais. No modelo easy opt-out, ao contrario, as partes sio livres de
ndo se envolverem na mediag¢do, mas o mais provavel ¢ que a sua inércia as
faca avangar com a mediagdo. Na verdade, as partes devem envidar esforgos
para contornar a mediagio se quiserem iniciar imediatamente o processo
judicial. Devem ter de enfrentar possiveis san¢oes, apresentar as suas moti-
vagoes para convencer o juiz de que a mediagao teria provavelmente falhado,
perder potenciais beneficios, etc.

¢ Richard H. Thaler & Cass R. Sunstein (2009).

7 Dois psiquiatras que colaboraram frequentemente em projetos, Kahneman e Tversky,
desenvolveram a “Prospect Theory”, a qual analisa a forma como as pessoas tomam decisdes em
situagoes de risco e incerteza.

' Richard H. Thaler & Cass R. Sunstein (2009, p. 81).

72 Richard H. Thaler & Cass R. Sunstein (2009, p. 81). Ver também Eric J. Johnson e Daniel
Goldstein (2003).

73 Richard H. Thaler & Cass R. Sunstein (2009, p. 83).
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Terceiro, politica: a nivel politico, nido deve gerar grande preocupagio
se, como resultado do mecanismo easy opt-out que aqui sugiro, muitos pro-
cessos sairem da via da mediagdo. Um objetivo importante do modelo ¢, de
facto, filtrar mais eficazmente os casos que sdo ou nio sio adequados para
a mediagdo. Além disso, embora estes casos de mediacao “falhados” repre-
sentem de facto um custo, de um ponto de vista sistémico (pondo de lado a
questdo relevante sobre o que significa realmente “falhar” na mediagéo), o
custo (normalmente moderado) de cada uma destas mediacdes frustradas
deve ser ponderado em relag¢io as poupangas (normalmente muito mais ele-
vadas) atribuidas a cada mediacio bem sucedida que nio teria tido lugar sem
essa reunido inicial’.

Finalmente, o estado do mundo: os desenvolvimentos registados em
todo o mundo nos ultimos anos sublinham a necessidade de os seres huma-
nos melhorarem as suas capacidades de resolucio de conflitos a todos os
niveis da sociedade”. E certo que esta necessidade existe desde que os seres
humanos surgiram no nosso planeta. Mas, 4 medida que o mundo se tor-
nou mais pequeno e as pessoas se tornaram mais interdependentes e mais
facilmente capazes de afetar o bem-estar dos outros (intencionalmente ou
nio, como demonstrado de varias formas pela pandemia), tornou-se cada
vez mais importante perceber o que fazer quando estamos em desacordo.
Seja a nivel da comunidade local, onde uma acusagio de assédio ou uma
disputa pela guarda de uma crianga pode ir primeiro para a mediagao, ou
a nivel do comércio internacional, onde a ado¢do da Convengédo de Sin-
gapura sobre Mediagdo, em 2018, procurou facilitar o “international trade
and (...) promotle] (...) mediation as an alternative and effective method of resol-
ving trade disputes”°, ou a nivel da comunidade internacional, onde a ONU
estabeleceu o objetivo de assegurar “equal access to justice for all” até 2030,
devemos procurar utilizar todas as ferramentas (razodveis) que pudermos
para avangarmos juntos.

™ A importancia desta andlise custo/beneficio é ilustrada por dois estudos conduzidos pelo
Parlamento Europeu. Ver Guiseppe De Palo, et al. (2014) e Guiseppe De Palo, et al. (2011).

7 Ver UN., DPPA - Mediation Support Unit em https://peacemaker.un.org/mediation-s
upport, consultado a 27.06.2017)

76 Cfr.  https://uncitral.un.org/en/texts/mediation/conventions/international_settlement_
agreements, consultado a 12.03.2023.
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Capitulo 3
Executoriedade do acordo de mediacao em matéria civil
e comercial - um principio em multiplas facetas
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Professora Auxiliar da Universidade Portucalense
Investigadora do Instituto Juridico Portucalense — IJP

SuMARTIO0: 1. Consideragbes introdutdrias ao regime legal da mediagio no sistema por-
tugués. 1.1. Estado da arte no periodo prévio a Lei da Mediagdo. 1.2. A (pseudo) lei geral
da mediagdo, aprovada pela Lei n.° 29/2013, de 19 de abril. 1.3. Ambito da mediagio civil
e comercial na Lei da Mediagdo. 1.4. A previsdo da executoriedade do acordo de media-
¢do na Lei da Mediagdo. 2. Forga executéria do acordo de mediag¢io em matéria civil e
comercial, até 4 entrada em vigor da Lei da Mediagdo. 3. Forga executdria do acordo
de mediagio em matéria civil e comercial, na vigéncia da Lei da Mediagdo. 3.1. Ambito
de aplicacio e requisitos da executoriedade do acordo de mediacdo em matéria civil e
comercial, a luz do artigo 9.° da Lei da Mediagdo. 3.2. Outras formas de atribui¢io de
forca executéria aos acordos de mediagdo em matéria civil e comercial. 4. Acordo de
media¢do em litigios transfronteirigos — objeto e executoriedade. 5. Execugio do acordo
de mediagdo. 6. Conclusoes.

REesumo: Comegando por apresentar o contexto e evolugio legislativa da mediacao
civil e comercial no ordenamento portugués, o presente texto procura fazer uma refle-
x30 expositiva e critica do regime da executoriedade do acordo de mediagdo em maté-
ria civil e comercial, 4 luz da Lei n.® 29/2013, de 19 de abril, mostrando as motivacdes
do novo regime e as diferencas face ao periodo anterior a vigéncia da Lei da Media-
¢do. Nesta matéria, ficam demonstradas as varias vias de formagao do titulo executivo
associado a celebracio de um acordo de mediagdo e os respetivos requisitos formais e
materiais. A multiplicidade de facetas em que se apresenta a atribuicio de forga exe-
cutéria a um acordo de mediagio garante alguma autonomia as partes, o que lhes é
favoravel, apesar de alguma dispersio normativa associada, que se procura clarificar. E
ainda abordada a forga executiva do acordo de mediagdo em litigios transfronteirigos.
Por fim, uma nota sobre a execugdo do acordo de mediacdo a luz da lei processual
executiva portuguesa.
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ABSTRACT: The present text begins by presenting the context and legislative evolution
of civil and commercial mediation in the Portuguese legal system, and aims to make
an expository and critical reflection on the regime of enforceability of the mediation
agreement in civil and commercial matters, under Law 29/2013 of 19 April, showing
the motivations of the new regime and also the differences to the previous period of
the Mediation Law. In this subject, we demonstrate the several ways of forming the
enforcement order by entering into a mediation agreement and its formal and mate-
rial requirements. This multiplicity of facets of the attribution of enforceability to a
mediation agreement guarantees some autonomy to the parties, which is favourable
to them, despite some normative dispersion associated, which we are looking to cla-
rify. The enforceability of the mediation agreement in cross-border litigation is also
addressed. Finally, a note on the execution of the mediation agreement under Portu-
guese enforcement procedural law.

1. Considerag¢oes introdutorias ao regime legal da mediagdo no sistema
portugués

A administragio da justiga e o direito de acesso a justica apresentam-se,
atualmente, de forma mais consentdnea com um sistema heterogéneo, inte-
grado e participativo. Além dos tribunais judiciais, a Constitui¢io da Repu-
blica Portuguesa admite a existéncia de tribunais arbitrais e de julgados de
paz, assim como considera que a lei possa institucionalizar instrumentos e
formas de composi¢do nio jurisdicional de conflitos, onde se enquadra a
mediacdo (artigos 202.° n.° 4; 209.°, n.° 1 e 2, da CRP). A verdade ¢ que
foi a crise na justi¢a e o congestionamento dos tribunais que trouxeram os
Alternative Dispute Resolution (ADR)! para o centro da discussio, procurando
encontrar formas céleres e mais adequadas a resolugdo de cada tipo de liti-
gio, que fossem mecanismos de proximidade, informais, participados, e nos
quais as partes tivessem um maior dominio sobre o procedimento e, no caso
dos meios consensuais, também sobre a solucio. Neste contexto, a media-
¢ao ganhou o seu merecido espago, apesar de alguma resisténcia inicial que,
embora atenuada, ainda persiste, como é normal suceder nos ordenamentos
da civil law?.

! Usa-se a expressio ADR por ser a forma cldssica de referéncia aos mecanismos extrajudiciais
de resolugio de litigios, aqui também entendidos como meios adequados de resolugio de
litigios.

2 “In terms of legal practice and legislative activity, mediation is arguably the fastest growing form of
ADR in the world. ... Experiencing rapid growth worldwide, mediation is now an integrated part of many
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1.1. Estado da arte no periodo prévio a Lei da Mediacio
Entre nés, a mediagio dd os primeiros passos na area da mediagao familiar?,
mas ¢ com a criagdo dos julgados de paz, em 2001, que a mediagdo civil e
comercial passa a ter consagracdo legal, assumindo a modalidade endo-
processual, ou seja, como uma «fase» do préprio processo, embora de natu-
reza voluntaria. Proposta a a¢ao num julgado de paz, os servigos administra-
tivos prestam informagio sobre a mediacio e convidam as partes para uma
sessdo de pré-mediacao (artigos 43.°, n.° 7 e 47.°, n.° 3, da Lei n.° 78/2001,
de 13 de julho*). Caso a mediagao tenha lugar e seja alcangado o acordo, este
¢ homologado pelo juiz de paz (artigos 49.° a 56.°, LJP). Sem prejuizo, os
servicos de mediagao dos julgados de paz podem também ser usados para a
mediacio de outros litigios, mesmo fora do 4mbito de competéncia desses
tribunais (artigo 16.°, n.° 3, LJP).

Entretanto, foram sendo criados os sistemas publicos de mediagdo — fami-
liar®, laboral® e penal” — mas o regime juridico da mediagio continuava a ter
consagragao na LJP, nos artigos 16.°, 30.°a 36.°,49.°a 56.°, da Lei n.® 78/2001,

common law jurisdictions such as the US, Australia and England. In contrast, civil law jurisdictions such
as Germany and Austria have displayed, until recently, a greater reluctance to embrace the practice of
mediation to resolve legal disputes”. Cfr. Nadja Alexander (2001, p. 110).

3 Foram iniciativas privadas que promoveram o desenvolvimento e funcionamento da media-
¢do familiar, designadamente através da constitui¢io, em 1993, do Instituto Portugués de
Mediagdo Familiar e, também, da Associacdo Nacional para a Mediacdo Familiar. S6 mais
tarde, em 1997, ¢ que o Estado cria o Gabinete de Mediagdo Familiar, que trabalhou em arti-
culagdo com os tribunais e com a Ordem dos Advogados, garantindo um servigo publico e
gratuito de mediagdo familiar. Este Gabinete foi criado pelo Despacho n.° 12 368/97, de 9
de dezembro, do Ministério da Justiga, entretanto revogado pela alinea a) do artigo 13.° do
Despacho n.° 18 778/2007, aquando da constitui¢io do sistema publico de mediagdo familiar,
atualmente regulamentado pelo Despacho n.° 13/2018, de 22 de outubro.

* Com as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho. Doravante, designada
Lei dos Julgados de Paz e, abreviadamente, LJP.

5 Como se disse, est regulada no Despacho n.° 13/2018, de 22 de outubro, sendo que se arti-
cula com os artigos 24.° e 39.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei
n.° 141/2015, de 08 de setembro; e, ainda, com o artigo 1774.° do Cédigo Civil, na matéria do
divorcio e separagio judicial de pessoas e bens.

¢ Criada através de Protocolos, celebrados em 5 de maio de 2006, entre associagbes patronais
e sindicais.

7 Cujo regime legal estd consagrado na Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, aprovada na sequéncia
da Decisio Quadro n.° 2001/220/JAI, do Conselho da Unido Europeia, relativa ao estatuto
da vitima em processo penal, onde se previa que os Estados-Membros deviam promover a
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na sua versao originaria, complementada pela Portaria n.° 1112/2005, de 28
de outubro, que aprovou o Regulamento dos Servicos de Mediagdo nos
Julgados de Paz. E esse regime era aplicado, subsidiariamente, a todos os
sistemas de mediacio especializada, naquilo que ndo contrariasse o regime
especial.

E foi este quadro legal incipiente, disperso e desconexo, sem qualquer
previsdo expressa da mediagio privada, que se manteve até 2013. Uma reali-
dade que, s6 por si, ndo foi benéfica para a consolidagio da mediagdo como
instrumento de resolugio de litigios.

Neste contexto, ¢ aprovada, em 2008, a Diretiva 2008/52/CE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 21 de maio, relativa a certos aspetos da
mediagdo em matéria civil e comercial®, que impulsionou muitos aspetos
que revigoraram o regime da mediagdo em geral e, em particular, da media-
¢do civil e comercial. Embora tivesse por objeto a harmonizagio de ques-
toes essenciais da mediagdo na resolugio de litigios civis e comerciais, de
natureza transfronteirica’/'® — atento o principio da subsidariedade que
impera em matéria de cooperagio judicidria na Unido Europeia - o certo
¢ que a Diretiva foi responsével por trazer a mediagdo para o centro da dis-
cussao em muitos ordenamentos europeus, provocando a introdugio dessa
matéria em alguns sistemas onde era inexistente e, noutros casos, o seu
aperfeicoamento.

mediagdo em processos crime. Apesar da iniciativa legislativa, a mediacdo penal, que ainda
funciona em termos experimentais, nio revelou ter éxito.

8 Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia L 136, de 24 de maio de 2008.

® Como resulta do artigo 1.° do diploma, o seu objeto sio os litigios transfronteiricos em maté-
ria civil e comercial, exceto no que se refere aos direitos e obrigagoes de que as partes nio
possam dispor ao abrigo do direito aplicavel, ndo abrangendo, nomeadamente, as matérias
fiscais, aduaneiras ou administrativas, nem a responsabilidade do Estado por atos ou omissoes
no exercicio da autoridade do Estado (acta jure imperii). No mesmo sentido, afirmava o Consi-
derando 8 da Diretiva 2008/52/CE: “O disposto na presente directiva deverd aplicar-se ape-
nas 4 mediagdo em litigios transfronteiri¢os, mas nada deverd impedir os Estados-Membros
de aplicar igualmente estas disposi¢oes a processos de mediagdo internos”.

12 A preocupagio com a harmonizagio destas matérias existe também a nivel internacional.
Sobre esta questdo, ver Lurdes Varregoso Mesquita e Catia Marques Cebola (2021).

' Como se concluiu no Relatério da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao
Comité Econdmico e Social Europeu, sobre a aplicacio da Diretiva 2008/52/CE, “afigura-
-se que a aplicacdo da Diretiva «Mediagdo» teve um impacto significativo na legislacio de
muitos Estados-Membros. Além de estabelecer alguns requisitos essenciais para o recurso
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No ordenamento portugués, a transposi¢io da Diretiva foi feita em 2009,
através da Lei n.® 29/2009, de 29 de junho, numa primeira tentativa de aco-
modar as directrizes da Unido Europeia. Como veio a constatar-se, foi uma
tentativa infeliz. Desde logo, aconteceu de forma descontextualizada, pela
mao da lei que, 4 data, aprovava o Regime Juridico do Processo de Inventario
e que nunca chegou a entrar em vigor em relagio a essa matéria. Sendo essa
mesma lei a introduzir altera¢oes ao antigo Cédigo de Processo Civil, atra-
vés do aditamento dos artigos 249.°-A, 249.°-B, 249.°-C e 279.°. O legisla-
dor dava assim por cumprida a transposi¢ao da Diretiva. Contudo, tratou-se,
notoriamente, de uma medida deficitaria, que introduziu normas avulsas,
isoladas e desprovidas de um regime geral da mediagdo que as sustentasse.
Por isso, ndo tardou a emendar a mdo. Ao dar inicio a revisao do Cédigo
de Processo Civil, a partir de 2011, o legislador pensou também em rever a
matéria da mediagdo e criar um diploma que agregasse o seu regime legal®.
E deste modo que, em 2013, é aprovada a Lei da Mediagao, através da Lei n.°
29/2013, de 19 de abril, e, pouco depois, o novo Cédigo de Processo Civil,
pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho. Neste novo Cédigo de Processo Civil,
manteve-se a disposi¢do relativa & mediagao intra-processual, agora inserida
no artigo 273.°5.

4 mediagdo em litigios transfronteiri¢os em matéria civil e comercial, aquela diretiva impul-
sionou a implantacdo da mediagio também num contexto puramente nacional em toda a
UE. Tal deve-se, em especial, ao facto de a maior parte dos Estados-Membros ter alargado o
ambito de aplicagio das suas medidas de transposi¢do da Diretiva «Mediag¢do» para o direito
nacional. Em geral, esta diretiva contribuiu com o valor acrescentado da UE, sensibilizando
os legisladores nacionais para as vantagens da mediagdo, introduzindo sistemas de mediacio
ou desencadeando a expansio dos sistemas de mediagio vigentes”. Cfr. COM(2016) 542 final,
Bruxelas, 26.8.2016, p. 12.

12 Na Proposta de Lei 116/XII, a exposi¢do de motivos afirma “que a existéncia de uma lei de media-
¢ilo como a agora proposta, ao regular uma matéria na qual se identificam claras lacunas, e ao unificar
num inico diploma regimes que se encontram hoje dispersos, contribuird para uma maior divulgagio da
mediagio e consequentemente para uma maior utilizagdo deste mecanismo, oferecendo aos cidaddos e is
empresas uma solugdo que nio € apenas uma “mera” alternativa ao recurso aos tribunais (e que desta
forma contribui também para o descongestionamento destes) mas corresponde igualmente i consagragio
de um mecanismo que, em virtude das suas caracteristicas, poderd e deverd ser encarado como a melhor
solugdo para determinado tipo de litigio”.

1 O facto de o Cédigo de Processo Civil ter sido aprovado em data posterior 4 Lei da Media-
¢do e a circunstancia de o legislador ser pouco rigoroso, determinou que o artigo 45.° desta
Lei faca mengéo ao artigo 279.°-A do antigo Cédigo de Processo Civil, a propésito da homolo-
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1.2. A (pseudo) lei geral da mediagdo, aprovada pela Lei n.? 29/2013, de
19 de abril

O legislador assumiu que a aprovagdo da Lei da Mediagdo permitiria comba-
ter a dispersdao normativa nesta matéria, assim como dignificar e incentivar a
resolugio alternativa de litigios pela via da mediagao. Temos duvidas de que
tenha conseguido alcangar qualquer um destes propdésitos.

Como jd tivemos oportunidade de afirmar', embora a Lei da Mediagdo
se assuma como de carcter geral, o que na verdade se constata é que nela
ndo se encontram exaustivamente tratados todos os tipos de mediag¢do, nem
todas as matérias que se julgam essenciais a um regime geral da mediacio.
Alias, apenas um tnico capitulo - o dos principios gerais aplicaveis a media-
¢a0"™ — ¢ de aplicagdo a qualquer tipo de mediagio, independentemente da
sua natureza, conforme dispoe o artigo 3.°. Por outro lado, os sistemas publi-
cos de mediagdo tém consagracio na Lei da Mediagdo mas, na generalidade
das matérias, o regime ¢ definido por remissao para os respetivos atos cons-
titutivos ou regulatérios de cada sistema. E caso para dizer que se vai man-
tendo a dispersdo que pretensamente se quis evitar com a dita lei geral da
mediagdo. Além disso, embora o diploma verse sobre o estatuto do mediador
de conflitos de forma mais abrangente e completa, nos seus artigos 23.° a
29.°, continua a faltar um enquadramento profissional regulamentado para
o exercicio da profissao no sector privado.

Acrescente-se, ainda, que é pouco rigorosa a determinagio do seu ambito
de aplicagdo no espago. O artigo 10.°, n.° 1, afirma que “¢ aplicdvel a media-
¢do de litigios em matéria civil e comercial realizada em Portugal” numa expressio
do principio da lex fori. Porém, ndo se encontra expressa a necessidade de o
litigio — objeto da mediagdo — dever ter algum elemento de conexao com o
territério portugués mas, por principio, assim deve ser. Por outro lado, ndo
se esclarece qual o elemento de conexao relevante para efeitos de admissibi-
lidade da mediagéo a luz da Lei da Mediagao portuguesa.

gacio de acordo de mediagio celebrado na pendéncia de processo judicial, quando devia ter
passado a referir o artigo 273.° do novo Cédigo de Processo Civil.

1 Cfr. Lurdes Varregoso Mesquita (2017, pp. 17-20).

% De acordo com a sistematizagio da Lei, os principios gerais aplicaveis 4 mediacio realizada
em Portugal correspondem ao capitulo IL. Os capitulos seguintes sio relativos: ao regime juri-
dico da mediagdo civil e comercial (capitulo III); ao regime juridico dos mediadores (capitulo
IV) e ao regime juridico dos sistemas publicos de mediagio (capitulo V).
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Enquanto, por exemplo, a lei espanhola determina que é necessario que
pelo menos uma das partes tenha domicilio em Espanha e que a mediagio
se realize em territério espanhol (artigo 2.1 da Ley 5/2012, de 6 de julio), a lei
portuguesa é omissa.

Em face dessa omissio, podem equacionar-se diferentes hipdteses de
solugdo: i) desde que iniciado um procedimento de mediagio com designa-
¢ao de um mediador que exerce fungbes em Portugal, independentemente
de o litigio e de as partes terem alguma conexdo com o territdrio portugués,
a mediagdo ¢ realizada, 4 luz da lei portuguesa, e celebrado acordo; ii) consi-
derando que estamos na presenga de matéria de natureza processual, e por
analogia @ matéria da competéncia, quer internacional, quer interna, e ao
critério geral que vigora numa e noutra, serd de respeitar o foro do domici-
lio do réu, devidamente adaptado ao caracter voluntdrio e nio adversatdrio
da mediagdo. Por esta ultima solugio, a resolugdo de um litigio através da
mediagdo regulada na lei portuguesa ¢ admissivel e segue os procedimen-
tos do nosso ordenamento, desde que um dos requerentes tenha domicilio
em territdrio portugués. Julga-se ser este o caminho mais aceitavel para sal-
vaguarda da eficdcia dos acordos obtidos por via da mediagdo realizada em
territdrio portugués.

1.3. Ambito da mediagio civil e comercial na Lei da Mediagio
Onde a novidade foi efetiva, para além do ja mencionado capitulo dos princi-
pios gerais e da expressa assun¢io da mediacio privada, foi no que a nova lei
disp6s sobre a mediagio civil e comercial, nos termos dos artigos 10.° a 22.°
da Lei n.® 29/2013.

No que respeita ao ambito de aplicagdo material destas disposicdes, o
legislador nao se afastou do que ditava a Diretiva 2008/52/CE quando pre-
viu, no Considerando 10, que “[a] presente directiva deverd ser aplicdvel em maté-
ria civil e comercial. Todavia, ndo se deverd aplicar aos direitos e obrigagoes sobre os
quais as partes, nos termos do direito aplicdvel, ndo sejam livres de decidir por si s.
Esses direitos e obrigagdes sdo particularmente frequentes em questdes de direito da
familia e de direito do trabalho”.

Assim, por um lado, o artigo 10.°, n.° 2, da Lei da Mediagdo esclarece que
sao mediaveis os litigios de natureza civil e comercial’, com exclusio dos

16 Porém, ndo deve ser esquecida a adverténcia de Silvia Barona Vilar (2013, p. 123), no sen-
tido de que, estando em causa um litigio transfronteirigo, a interpretagio do que se considera
«matéria civil e comercial» deve ser feita com recurso 4 jurisprudéncia do Tribunal de Justica
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relativos as matérias de familia e laborais, que ficam a coberto dos respetivos
sistemas publicos de mediagdo, sendo igualmente afastados, pela sua natu-
reza, os litigios de natureza penal, administrativa e tributéria. E, por outro,
acrescenta que desses litigios de natureza civil e comercial sdo mediaveis
aqueles que envolvem interesses de natureza patrimonial, logo disponiveis,
e aqueles que mesmo nio envolvendo esses interesses possam considerar-se
disponiveis, ou seja, suscetiveis de transagao (artigo 11.° da Lei n.® 29/2013).
E clara a opcdo por um duplo critério, o da patrimonialidade e o da disponi-
bilidade". Sobre esta questao, reitera-se aqui a posi¢ao jd adotada anterior-
mente'®, no sentido de que ¢ correta a posigdo do legislador quando opta
por assumir que nio se pode afastar a mediabilidade da transigibilidade®.
Aqueles direitos que ndo estdo ao alcance da livre vontade das partes, nem
mesmo nas instincias judiciais, também n3o o podem estar na mediagao.
Ou seja, a transigibilidade é um trago fundamental. Se a mediagdo se baseia
na transagdo, enquanto contrato civil com efeitos processuais — conforme
previsto no artigo 1248.° do Cédigo Civil — um litigio apenas serd medidvel
na medida em que a celebragio dessa transagdo seja admissivel e cumpra os
limites legais. Afastar este critério é contrariar o instrumento adequado para
a composicao do litigio.

Continuamos a entender que ¢ incongruente permitir a mediagdo sem
qualquer limitagdo, quando isso poderd dar origem a acordos nio execu-
térios. Admitir que o acordo de mediagio tenha o contetido que as partes
entenderem, sem restri¢des, de modo que o controlo da eventual inexecu-
toriedade por indisponibilidade dos direitos objeto do acordo fosse apenas
controlado em fase de execugio ¢ tornar o sistema inutil e congestionar os
tribunais de processos inviaveis®.

da Unido Europeia, com uma leitura propria e adequada aos cinones da Unido Europeia,
afastando-se qualquer interpretagio que seja exclusivamente consentdnea com os ordena-
mentos juridicos internos de cada Estado-Membro.

'\ semelhanga, alids, do critério utilizado na Lei da Arbitragem Voluntaria (Lei n.° 63/2011,
de 16 de dezembro), numa manifesta inten¢io de harmonizacio sistemdtica em relagio as
matérias medidveis e arbitraveis.

18 Cfr. Lurdes Varregoso Mesquita (2017, pp. 20-22).

1 Acerca desta discussio, ver Dulce Lopes e Afonso Patrio (2014, pp. 67-73).

2 Neste sentido, Lurdes Varregoso Mesquita (2017, p. 21). No sentido de que o controlo
das garantias pode concentrar-se a jusante, em sede de execugio, cfr. Dulce Lopes e Afonso
Patrdo (2014, p. 73).
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Sobre os aspetos relacionados com a mediagio civil e comercial, versam
os ja citados artigos 10.° a 22.° da Lei n.® 29/2013, designadamente no que
respeita ao procedimento de mediagao, a convengdo de mediagio e a media-
¢ao pré-judicial, incluindo os efeitos da mediagio na contagem dos prazos
de prescri¢do e caducidade, dando assim cumprimento a transposicao da
Diretiva 2008/52/CE. Quanto a for¢a executéria dos acordos de mediagio
nesta matéria, a mesma ficou assegurada por via da homologacio judicial
do acordo, quando fosse o caso, ou através do artigo 9.° da Lei da Mediagao,
enquanto principio geral, independentemente da homologagao.

1.4. A previsdo da executoriedade do acordo de mediacio na Lei da
Mediacio

Cumprindo o designio de que “[a] mediagdo ndo deverd ser considerada uma alter-
nativa inferior ao processo judicial pelo facto de o cumprimento dos acordos resultantes
da mediagdo depender da boa vontade das partes” e que “[p]or conseguinte, os Esta-
dos-Membros deverdo assegurar que as partes de um acordo escrito, obtido por via de
mediagdo, possam solicitar que o conteiido do seu acordo seja declarado executdrio”™,
o legislador portugués fez incluir na Lei da Mediacio, no referido artigo
9.°, um principio geral - que denominou principio da executoriedade - de
acordo com o qual atribui forca executiva ao acordo de mediacio, sem neces-
sidade de homologacio judicial, determinando as exigéncias formais e subs-
tanciais para o efeito*.

De acordo com a orienta¢do europeia, conforme resultava da Diretiva
da Mediagdo, a executoriedade era essencial para consolidar a confianga
na mediagdo e deveria seguir os seguintes contornos: a forga executéria do
acordo de mediagio poderia funcionar ope leges ou, consoante os casos, ema-
nar de homologacio judicial ou ato auténtico de autoridade competente; a

2 Considerando 19 da Diretiva 2008/52/CE.

22 Através deste artigo 9.° da Lei da Mediagdo, o legislador portugués cumpre a transposicio
do disposto no artigo 6.° da referida Diretiva 2008/52/CE, onde se impunha aos Estados-
-Membros: “assegurar que as partes, ou uma das partes com o consentimento expresso das outras, tenham
a possibilidade de requerer que o contetido de um acordo escrito, obtido por via de mediagio, seja declarado
executdrio. O contetido de tal acordo deve ser declarado executdrio salvo se, no caso em questdo, o conteiido
desse acordo for contrdrio ao direito do Estado-Membro onde € feito o pedido ou se o direito desse Estado-
-Membro ndo previr a sua executoriedade”; e, ainda, que “[o] conteiido de um acordo pode ser dotado
de for¢a executdria mediante sentenga, decisdo ou acto auténtico de um tribunal ou de outra autoridade
competente, de acordo com o direito do Estado-Membro em que o pedido € apresentado”.
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atribuicdo de forga executéria ao acordo de mediagdo, quando dependente
de ato judicial ou nao judicial, deveria resultar da vontade das partes, através
de requerimento conjunto ou de uma com o consentimento da outra; tendo
em conta o Considerando 22 da Diretiva, as regras em vigor nos Estados-
-Membros relativas a execugio de acordos resultantes da mediagdo nio sio
afetadas; o critério do respeito pela ordem publica é considerado fundamen-
tal na atribuigdo da forca executoria. Ora, como se vera, o legislador portu-
gués nio deixou de cumprir o que se impunha, a semelhanca dos demais
Estados-Membros®.

Antes de desenvolver a tematica da forga executoria do acordo de media-
¢do em matéria civil e comercial, antecipamos duas notas. A primeira para
referir que a expressa previsdo da executoriedade do acordo de mediacio
na Lei da Mediagao no quis significar que a forga executdria de um acordo
de mediacio fosse uma completa novidade, antes ganhou diferentes con-
tornos. A segunda para reforcar que ¢ ilusério pensar que os mecanismos
consensuais de resolugdo de litigios «sobrevivem» em completo alheamento
dos instrumentos coercitivos, por mais paradoxal que possa parecer esta afir-
magio. E bem verdade que “(...)la génesis acerca del cumplimiento del acuerdo de
mediacion y su entronque con la voluntad de los sujetos de someterse a mediacidn, no
siempre encuentra acomodo en un evidente deseo, de esas mismas partes, de cumplir el
acuerdo de mediacion en sus propios términos”**.

O ja citado Relatério da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conse-
lho e ao Comité Econémico e Social Europeu, sobre a aplicagao da Diretiva
2008/52/CE, aponta que “[a] maioria das partes interessadas considera efi-
cazes as praticas relativas 4 executoriedade dos acordos obtidos por media-
¢do. Alegaram que muito raramente ¢ necessdrio fazer executar um acordo

% A este proposito, o jé citado Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho
e a0 Comité Econdmico e Social Europeu, sobre a aplicagio da Diretiva 2008/52/CE, refere
que “[tJodos os Estados-Membros preveem a executoriedade dos acordos obtidos por media-
¢do, em conformidade com a Diretiva «Mediagdo», tendo alguns superado os seus requisitos:
a Bélgica, a Republica Checa, a Hungria e Itilia ndo requerem expressamente o consenti-
mento de todas as partes no litigio para o pedido de executoriedade do acordo obtido por
mediagdo. Na Grécia e na Eslovdquia, o pedido de executoriedade pode ser apresentado por
uma das partes sem o consentimento expresso das outras. Nos termos da lei polaca, ao assi-
narem o acordo, as partes ddo o seu consentimento ao pedido de aprovacio pelo tribunal da
execugio do mesmo”. Cfr. COM(2016) 542 final, Bruxelas, 26.8.2016, p. 10.

* Antonio Maria Lorca Navarrete (2012, p. 194).
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obtido por media¢do. Em sua opinido, a propria natureza da mediacdo
reforga a possibilidade de as partes, uma vez obtida a sua aprovagio, virem
a cumprir o acordo”. Porém, aqueles “que consideram as praticas ineficazes,
entendem que os acordos obtidos por mediagdo devem ter forga executdria,
independentemente da vontade das partes”. E acrescentam que “a fim de
garantir a eficicia da mediagdo, a melhor prética poderia consistir em per-
mitir que uma das partes pega a declaragio de executoriedade do acordo,

mesmo sem o consentimento expresso da outra”.

2. Forc¢a executdria do acordo de media¢do em matéria civil e comercial,
até a entrada em vigor da Lei da Mediacao
Em momento anterior a entrada em vigor da Lei da Mediacao, ou seja, até 20
de maio de 2013, nio havia qualquer referéncia expressa a executoriedade
do acordo de mediagdo. Isso ndo significava, porém, a auséncia de solugio.
Considerando a generosidade do ordenamento portugués na atribuicao de
forca executiva aos documentos escritos, a lei processual civil dava facil-
mente cobertura & formagdo de um titulo executivo.

Em todo o caso, é conveniente distinguir a forma pela qual foi obtido e
formalizado o acordo de mediagdo. Vejamos.

i) Acordo de media¢do celebrado no 4mbito de procedimento de media-
¢do endoprocessual, inserido em acido que correu termos num julgado
de paz

O artigo 56.° da LJP dispunha - como hoje ainda dispoe — que “[s]e as partes
chegarem a acordo, € este reduzido a escrito e assinado por todos os intervenientes, para
imediata homologagdo pelo juiz de paz, tendo valor de sentenga”. Assim sendo, na
medida em que a obrigacdo assumida fosse de pagar uma quantia, entregar
uma coisa ou realizar uma prestacio (positiva ou negativa) e, por isso, dis-
sesse respeito a uma obrigagdo passivel de realizagdo coerciva, a sentenga
homologatéria constituia — como atualmente constitui - titulo executivo,
nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 46.° do antigo Cédigo de Processo
Civil (que tem correspondéncia com o artigo 703.° do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil).

% Cfr. Relatério da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité Econémico e
Social Europeu, sobre a aplicagio da Diretiva 2008/52/CE, p. 10.
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ii) Acordo de mediagio obtido em mediagao extraprocessual

Se o acordo fosse celebrado como resultado de um procedimento de media-
¢ao em matéria civil ou comercial realizado 4 margem de um processo (judi-
cial ou no julgado de paz)*, quer esse acordo adotasse a forma de docu-
mento auténtico ou de documento particular autenticado, quer a de mero
documento particular — que a data tinha forga executdria - poderia consti-
tuir titulo executivo, ao abrigo das alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 46.° do
antigo Cédigo de Processo Civil [que tém correspondéncia, em parte, com o
artigo 703.°, alineas b) e ¢), do novo Cddigo de Processo Civil], desde que, no
caso dos documentos elaborados ou autenticados, por notdrio ou por outras
entidades ou profissionais com competéncia para tal, houvesse sido consti-
tuida ou reconhecida qualquer obrigagao; ou, no caso dos documentos par-
ticulares, estes estivessem assinados pelo devedor e deles resultasse a cons-
tituigdo ou reconhecimento de obrigac¢des pecunidrias, cujo montante fosse
determinado ou determinavel por simples calculo aritmético de acordo com
as clausulas dele constantes, ou de obrigacio de entrega de coisa ou de pres-
tacdo de facto.

Em face do exposto, bem se pode concluir que, antes da entrada em vigor
da Lei da Mediagdo e mesmo depois, até a entrada em vigor do novo Cédigo
de Processo Civil, a 1 de setembro de 2013, a exequibilidade dos acordos
de mediagdo civil e comercial ndo constituia um problema no ordenamento
portugués, devido a abertura do elenco de titulos executivos admitidos na
lei processual”. Contudo, o atual Cédigo de Processo Civil veio introduzir
alteragdes nesta matéria, porquanto os documentos particulares, nos termos
e condig¢oes acima referidas — que seriam a forma habitualmente utilizada

% Antes da entrada em vigor da Lei da Mediacio, a lei ndo se referia expressamente a media-
¢do privada, mas esta funcionava mesmo nio se encontrando regulada. Por outro lado, como
jé se disse, os servigos de mediagdo dos julgados de paz podiam (e podem), ao abrigo do artigo
16.°, n.° 3, da LJP, mediar litigios «avulsos», ou seja, sem que estejam associados a uma agdo
declarativa proposta nesse tribunal. Nessa medida, os acordos de mediagio aqui alcangados
ndo eram sujeitos a homologagio pelo juiz de paz.

7 Noutros ordenamentos, como o espanhol, também havia a preocupacio de encontrar solu-
¢oes. Ainda ndo se encontrava vigente a Lei da Media¢do Espanhola — que s6 veio a ser apro-
vada pelo Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo — e Marta Blanco Carrasco (2009, p. 216) ja
defendia, neste mesmo sentido, que o acordo de mediagdo - a que atribuia a natureza de
«negocio juridico mediado» — fosse submetido a escritura publica, com vista a obter eficicia
executiva.
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num acordo de media¢io — deixaram de ser titulo executivo®. Contudo,
importa salientar que os acordos de mediagdo celebrados por documento
particular com forga executiva, 4 luz do antigo Cédigo de Processo Civil,
mantém a sua exequibilidade, em face da declaracdo de inconstituciona-
lidade com forga obrigatéria geral do artigo 703.° do Cédigo de Processo
Civil, conjugado com o artigo 6.°, n.° 3, da Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, na
interpretacio de acordo com a qual a nova disposi¢ao, que retirou exequibi-
lidade aos documentos particulares, era aplicavel a documentos particulares
emitidos em data anterior a sua entrada em vigor®.

Foi por isso oportuno e conveniente que a Lei da Mediagao introduzisse
a questdo da executoriedade dos acordos de mediagdo, criando um titulo
executivo extraordinario.

3. Forca executéria do acordo de media¢io em matéria civil e comercial,
na vigéncia da Lei da Mediacio

Ap6s a entrada em vigor da Lei da Mediagao, a matéria da exequibilidade do
acordo de mediagao passa a ter consagracio no artigo 9.° da Lei n.° 29/2013,
onde ¢ consagrado o designado “principio da executoriedade”. Conside-
rando as alteragdes legislativas na matéria dos titulos executivos, jd supra
referidas, e face a necessidade de apurar as garantias associadas a formagao
do novo «tipo» de titulo executivo, seguindo as orientagdes da Directiva
2008/52/CE, era expectavel a «<novidade».

% Contrariando a tendéncia natural no ordenamento portugués, o legislador de 2013 optou
por uma diminui¢io dos titulos executivos negociais. Justificou-o com a necessidade de evitar
o enxameamento das execugdes com enxertos declarativos e, reflexamente, quis reforcar o
uso do procedimento de injungdo. Afirmou, claramente, que pretendia incentivar o recurso
ao procedimento de injuncdo e expurgar das execugdes os enxertos declarativos a que, de
modo recorrente, davam azo as execugdes baseadas em documento particular, os quais des-
virtuavam a verdadeira funcio do processo executivo, cfr. Exposi¢do de Motivos 4 Proposta
de Lei n.° 113/XII, PL 521/2012, 2012.11.22, pp. 19-20, disponivel em: https://www.parla-
mento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37372 [consultado a
30.12.2022].

¥ Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional 408/2015, de 14 de Outubro. Através dele se
“declara, com forga obrigatéria geral, a inconstitucionalidade da norma que aplica o artigo
703.° do Cédigo de Processo Civil, aprovado em anexo & Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, a
documentos particulares emitidos em data anterior 4 sua entrada em vigor, entdo exequiveis
por forca do artigo 46.°, n.° 1, alinea c), do Cédigo de Processo Civil de 1961, constante dos
artigos 703.° do Cédigo de Processo Civil e 6.°, n.° 3, da Lei n.° 41/2013, de 26 de junho”.
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3.1. Ambito de aplicagio e requisitos da executoriedade do acordo de
mediacio em matéria civil e comercial, a luz do artigo 9.2 da Lei da
Mediacio

Neste enquadramento, a lei atribui forca executiva a um documento particu-
lar - o0 acordo de mediacio — desde que reunido um conjunto de condigdes,
independentemente da homologagio judicial. A exequibilidade resulta
da conjugacio do artigo 9.° da Lei da Media¢do com a alinea d) do n.° 1 do
artigo 703.° do Cédigo de Processo Civil. Significa isto que, por forca da lei
e sem que seja necessdrio qualquer ato adicional das partes®, o acordo de
mediagdo serve de base, em caso de incumprimento, para a propositura da
correspondente agio executiva, que serd de pagamento de quantia certa, de
entrega de coisa certa ou de prestagdo de facto, consoante a obrigagdo que
conste do titulo executivo (cfr. artigo 10.°, n.% 5 e 6, do Cédigo de Processo
Civil).

Atendendo ao 4mbito aqui em estudo, estamos a falar da atribuigao de
forga executiva aos acordos de media¢io em matéria civil e comercial cele-
brados no sistema privado de mediagio, nos servigos de mediacio dos julga-
dos de paz - quando utilizados autonomamente, ou seja, sem que as partes
mediadas tenham ali proposto uma agdo - ou, ainda, no caso da mediagdo
intra-processual, sempre que as partes entendam nio submeter o acordo de
mediagdo a homologacio judicial*. Em qualquer destas situagoes, julga-se

% Embora a Diretiva 2008/52/CE tenha dado abertura na defini¢io dos contornos de execu-
toriedade do acordo de mediacdo, no entendimento de Paula Costa e Silva (2009, pp. 81-83)
o legislador europeu deu um sinal no sentido de que a forga executdria de um acordo de
mediagdo devia ficar dependente de um ato voluntério das partes que, em qualquer caso,
deveriam apresentar esse pedido a uma autoridade, contrariando a possibilidade de criacio
de um titulo executivo independentemente da vontade das partes.

3! Esta situagdo reporta-nos ao regime da mediagio intraprocessual, isto ¢, a mediagdo que
tem lugar na pendéncia de um processo que corre termos no tribunal — a pedido das partes
ou sugerida pelo juiz as partes, que consentem — conforme previsto no artigo 273.° do Cédigo
de Processo Civil. Esta modalidade de mediacio foi outro dos objetivos da Diretiva 2008/52/
CE, nos termos do artigo 5.°, n.° 1, no sentido de criar um regime processual em que “o tribunal
perante o qual fosse proposta uma acgio pudesse, quando tal se revelasse adequado e tendo em conta todas
as circunstdncias do caso, convidar as partes a recorrerem & mediagdo para resolverem o litigio. Podia
também ser o tribunal a convidar as partes a assistir a uma sessio de informagdo sobre a utilizagio da
mediagio, se tais sessdes se realizassem e fossem facilmente acessiveis”.

Quando as partes sio remetidas para a mediagdo, a instincia suspende-se, ao que a lei impde
um prazo maximo de trés meses. Corridos os respetivos trimites da mediagdo, cessard a sus-
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que a lei ndo obriga a homologac¢io do acordo de mediagio, estando assim
cumprida uma das condi¢des do referido artigo 9.°.

Quanto as demais condigdes, a lei determina que®* 7) o acordo diga res-
peito a litigio que possa ser objeto de mediagdo; ii) as partes tenham capa-
cidade para a sua celebragio; iii) o procedimento de mediacdo tenha sido
realizado no estrito cumprimento da lei; iv) o contetudo do acordo nio viole
a ordem publica; v) o mediador de conflitos se encontre inscrito na lista de
mediadores de conflitos organizada pelo Ministério da Justiga, salvo se se
tratar de um sistema publico de mediacio.

Uma nota sobre cada um destes pontos:

i) O litigio a que o acordo pora fim tem que ser medidvel, a luz do crité-
rio estabelecido no artigo 11.° da Lei da Mediag3o. Ja acima se expos
que devem estar em causa direitos de natureza patrimonial ou, ainda
que nio o sejam, que a lei permita as partes transigir sobre eles. Pre-
valece, assim, o critério da transigibilidade®.

i) Considerando que o acordo de mediagio ¢, na sua base, um negécio
juridico, as declaragoes de vontade devem emanar daquele que, sendo
pessoa singular, possua capacidade de exercicio de direitos; ou, sendo
pessoa coletiva, se encontre legalmente representada.

iii) Se o acordo de mediac¢do é o resultado de um procedimento de
mediacio e este procedimento se encontra regulado por lei, em nome
da defesa das garantias dos mediados, entdo os efeitos do acordo,

pensio da instincia, automaticamente e sem necessidade de qualquer ato do juiz ou da secre-
taria, quando ndo seja alcangado o acordo e disso o mediador dé conhecimento ao tribunal,
preferencialmente por via eletrénica. Nos casos em que as partes cheguem a acordo, este é
remetido ao tribunal, preferencialmente por via electrénica, seguindo-se os termos definidos
na lei para a homologagido dos acordos de mediagio (artigo 273.°, n.% 4 e 5, do Cédigo de
Processo Civil; e artigo 14.° ex vi artigo 45.° da Lei da Mediagdo).

Embora a submissdo do acordo a homologagio pareca ser um imperativo legal, entendemos
que deve prevalecer a autonomia da vontade das partes e, nesse sentido, terem o dominio
sobre a decisdo de submeter, ou nio, o acordo a homologacio judicial. Caso decidam manter
o acordo de mediacio e cessar o processo judicial, serd aplicavel a causa de extingéo da ins-
tancia por inutilidade superveniente da lide [cfr. artigo 277.°,alinea ¢), do Cédigo de Processo
Civil]. Em sentido diferente, ver Maria Franga Gouveia (2018, pp. 88-89).

32 Na andlise destas condi¢bes, seguiremos de perto as posi¢oes ja defendidas por Lurdes Var-
regoso Mesquita e Catia Marques Cebola (2020, pp. 55-72).

3 Cfr. supra, ponto 1.3.
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incluindo a forga executdria, sé se produzem se o procedimento nao
estiver ferido de nenhum vicio, formal ou substancial. Por um lado,
tem que se ter dado cumprimento a todas as fases da mediagao (pré-
-mediacio e sessdes de mediacio), as partes e o mediador tém que ter
assinado o protocolo de mediagdo, assim como o acordo de mediagio,
e todo o procedimento tem que se ter pautado pelos principios gerais
da mediacdo, designadamente a voluntariedade, a confidencialidade,
a igualdade, a independéncia, a imparcialidade, além do direito a
informagao esclarecida de tudo quanto pudesse influenciar a decisao
dos mediados. Porém, considerando a flexibilidade do procedimento
de mediagio e também o principio da confidencialidade, a posterior
sindicincia deste requisito cingir-se-4 a0 que possa conhecer-se.

iv) Sobre a violacdo da clausula geral de ordem publica, esta é uma limi-

tacdo que tem especial interesse quando estdo em causa acordos de
mediacio recebidos de outro Estado-Membro, em litigios transfron-
teirigos. Trata-se, alids, de uma limitagdo admitida pela propria Dire-
tiva 2008/52/CE, no n.° 1 do artigo 6.° e no seu Considerando 19, ao
dizer “[o]s Estados-Membros s6 deverdo poder recusar declarar esse acordo
executdrio se o seu contetido for contrdrio ao direito interno, incluindo o direito
internacional privado, ou se o seu direito ndo previr o cardcter executdrio do
contetido do acordo especifico. Tal poderd acontecer se a obrigagdo especificada
no acordo ndo tiver, pela sua natureza, cardcter executdrio”. No entanto, nio
deixa de ser uma exigéncia de aplicagdo geral, sindicavel, cuja falta
retira a forga executéria ao acordo de mediagdo. A clausula geral de
ordem publica é o «filtro» que assegura o respeito e conformidade
com os principios gerais e os direitos fundamentais, liberdades e
garantias do ordenamento juridico, tanto de natureza processual
como material.

Nos termos do n.° 3 do artigo 9.° da Lei da Mediagdo, as qualifica-
¢oes e demais requisitos de inscrigdo na lista, incluindo dos mediado-
res nacionais de Estados-Membros da Unido Europeia ou do espago
econémico europeu provenientes de outros Estados-Membros, bem
como o servigo do Ministério da Justica competente para a organiza-
¢ao da lista e a forma de acesso e divulgacao da mesma, sao definidos
na Portaria n.® 344/2013, de 27 de novembro, que indica o servigo
competente para organizar a lista de mediadores de conflitos, bem
como os requisitos de inscrigdo, a forma de acesso e divulgagio da
mesma. Nessa conformidade, a entidade competente é a Diregéo-
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-Geral da Politica de Justi¢ca (DGPJ), que procedeu a organizagio e
publicacdo da lista de mediadores privados®*. Assim, para exercer a
mediagio privada ndo ¢ obrigatério estar inscrito na lista de media-
dores privados organizada pela DGPJ, mas os mediadores nao inscri-
tos, que disso devem dar conta as partes, nao estao aptos a subscrever
acordos de media¢do dotados de forca executdria, o que fragiliza a
sua intervengao. Com esta exigéncia, o legislador acaba por promover
a inscri¢do dos mediadores nas listas sufragadas pelo Ministério da
Justiga.

3.2. Outras formas de atribuicdo de forca executdria aos acordos de
mediagio em matéria civil e comercial
A forga executdria de um acordo de mediagdo pode ser atribuida por outras
formas, para além da que resulta do ja exposto regime previsto no artigo 9.°
da Lei da Mediagao. Uma das vias é a homologagio por sentenga do acordo
de mediagdo e a outra ¢ a celebracio do acordo de mediagdo por uma forma
mais solene, seja por documento exarado pelo notério, seja por documento
particular autenticado por notario ou por outro profissional com competén-
cia para o ato, designadamente Advogado ou Solicitador.

No entanto, independentemente da forma adotada, mantém-se condi-
¢oes subjetivas e objetivas idénticas as que o legislador associou a executo-
riedade direta, por meio do referido artigo 9.°.

i) Titulo judicial através da homologacdo por sentenca do acordo de
mediacio

Este caso pode suceder por homologacao do acordo de mediagio celebrado
na pendéncia de processo declarativo, seja num tribunal judicial, por for¢a do
artigo 273.° do Cédigo de Processo Civil, seja num julgado de paz, ao abrigo
do artigo 56.°,n.°1, da LJP; ou, por iniciativa das partes, em consequéncia de
mediagao pré-judicial, nos termos do artigo 14.° da Lei da Mediagao.

Na primeira situagdo, a mediacio ocorre e o acordo ¢ celebrado em sede
de mediacio intraprocessual® e, na segunda, no 4&mbito da mediagio endo-
processual, na medida em que a mediagdo é uma fase do préprio processo.
Num caso e noutro, os termos a seguir no ato homologatério do acordo, além

3 Disponivel em https://dgpj.justica.gov.pt/Resolucao-de-Litigios/Mediacao/
Lista-de-mediadores-privados.
% Ver, supra, nota 31.

101



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

do disposto nas disposi¢des proprias destas matérias®, sio ainda os previs-
tos no artigo 290.°, n.° 3, do Cédigo de Processo Civil, pelo que compete ao
juiz “examinar se, pelo seu objeto e pela qualidade das pessoas que nela intervieram, a
transagdo € vdlida, e, no caso afirmativo, assim € declarado por sentenga, condenando-
-se ou absolvendo-se nos seus precisos termos”. Sem prejuizo, como defende Luis
Filipe Pires de Sousa®’, numa afirmacio feita a propdsito da homologacio de
acordo obtido em conciliagdo, mas que se julga extensivel a homologacao
de qualquer transagio, independentemente do meio que esteve subjacente
a sua celebracio, «[n]a defini¢do sobre o 4mbito do controle material sobre
o conteudo do acordo releva o novo regime instituido pela Lei da Media-
¢ao. Nos termos do Artigo 14.°, n.° 3, da Lei da Mediagio, a homologacio do
acordo obtido tem por finalidade verificar se o acordo “respeita os principios
gerais de direito, se respeita a boa-fé, se nao constitui um abuso de direito e
o seu contetido nio viola a ordem publica.” Esta norma aplica-se a tentativa
de conciliagdo por interpreta¢io enunciativa (argumento a pari, identidade
de razdo) e por for¢a da unidade do sistema Juridico (Artigo 9.% n.° 1, do
Cédigo Civil)».

Por fim, a terceira situagdo enunciada insere-se no regime da mediagdo
pré-judicial, representativa de um mecanismo que assegura a ligacdo da
mediacdo a via judicial, num sinal de seguranca para as partes. Comegando
por contextualizar, o artigo 14.° da Lei da Mediagdo prevé a faculdade de
as partes requererem a homologagio do acordo obtido em mediagio pré-
-judicial, essencialmente como forma de articulagdo entre a mediagio e os
meios judiciais, com vista a reforgar o valor executério do documento®/*.

36 Cfr. art. 273.°do CPC e art. 14.° da LM, ex vi art. 45.° da LM.

%7 Luis Filipe Pires de Sousa (2019, p. 68).

3 O requerimento de homologagio ¢é apresentado conjuntamente pelas partes, preferencial-
mente por via eletrénica, nos termos da Portaria n.° 280/2013, de 26 de agosto. Como ja tive-
mos oportunidade de afirmar, “[a] exigéncia de apresentagdo conjunta nio é desadequada.
Julga-se, alis, que ¢é a solugdo adaptada ao perfil ndo adversatério da mediagdo. Mas se, na
verdade, a homologagdo apenas interessar a uma das partes, os custos com a homologacio
deviam ser suportados por ela ou pensar-se na isengdo dos custos processuais para estes casos.
Por outro lado, como alids resulta da Directiva, a apresenta¢io do pedido de homologacio
deve poder ser apresentado por uma parte com o consentimento da outra parte e ndo apenas
com a obrigatéria subscri¢do conjunta do requerimento. Sobre o modo de apresentagio do
requerimento, a lei determina a utilizago, preferencial, da via electrénica (artigo 14.°, n.° 2,
da Lei da Mediacdo). Esta solugdo deve ser interpretada 4 luz do regime processual previsto
no nosso ordenamento interno para os actos das partes (artigo 144.°, do Cédigo de Processo
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E por via da sentenga homologatéria do acordo de mediagao fica constituido
um titulo executivo equiparado a sentenga, o que no ordenamento portu-
gués ¢ um aspeto significativo, na medida em que as execugoes baseadas em
sentenga iniciam-se com penhora imediata, caso em que o executado s6 ¢é
citado apds a penhora.

A sentenga homologatéria do acordo de mediagdo nio ¢ uma mera sen-
tenca de preceito. Apresentado o requerimento de homologagio, ao que
as partes juntam o respetivo acordo de mediagdo, o juiz deve verificar se o
litigio em causa podia ser objeto de mediacio, se as partes tém capacidade,
se o acordo alcangado respeita os principios gerais de direito, se respeita a
boa-fé, se nio constitui um abuso do direito e se o seu contetido nao viola a
ordem publica (artigo 14.°, n.° 3, da Lei da Mediacio). Aparentemente, sio
aqui elencadas mais condig¢oes do que as que constam do artigo 9.° da Lei da
Mediagao, ou seja, além do respeito pela clausula geral de ordem publica, a
norma refere expressamente o respeito pelos principios gerais de direito,
pelo principio da boa fé e rejeita o abuso de direito. Contudo, como con-
clui Mariana Franga Gouveia*, na realidade nio ha diferenga, porquanto o
cumprimento da cldusula geral de ordem publica implica o respeito pelos

Civil). Neste sentido, a pratica do acto por via electrénica apenas se torna obrigatdrio se as
partes tiverem constituido mandatdrio. Contudo, estd consagrada a dispensa da pratica do
acto por via electrénica quando se trate de «causa» que nio importe a constitui¢io de manda-
tario, como efectivamente sucede na mediagdo, e a parte nio esteja patrocinada (artigo 144.°,
1n.° 7, do Cédigo de Processo Civil). Nesse caso, os actos processuais também podem ser apre-
sentados a juizo pelas formas tradicionais, ou seja: a) Entrega na secretaria judicial, valendo
como data da prética do ato processual a da respectiva entrega; b) Remessa pelo correio, sob
registo, valendo como data da pratica do ato processual a da efectivagido do respectivo registo
postal; ¢) Envio através de telecdpia, valendo como data da pratica do ato processual a da
expedicdo. Serd demasiado oneroso criar um regime que obrigue as partes a constituirem
mandatédrio apenas para efeitos de homologagdo do acordo de mediagdo. Poderd aceitar-se
que seja o proprio mediador a apresentar o requerimento de homologagio, em representagio
de ambas as partes, se, 20 mesmo tempo, tiver condigbes de exercer o mandato forense, caso
contrério, o mediador fica & margem deste regime de homologacio do acordo.”. Cfr. Lurdes
Varregoso Mesquita (2017, pp. 34-35).

% Quanto a competéncia para a homologacio, cabe aos tribunais judiciais, sem limitagio em
razio do territério, mas condicionada em razio da matéria, de modo que o requerimento
pode ser apresentado em qualquer tribunal, desde que competente em razio da matéria
(artigo 14.°, n.° 2, da Lei da Mediagio).

40 Cfr. Mariana Franca Gouveia (2014, pp. 91-93).
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principios gerais de direito, onde se inclui o principio da boa-fé, que por sua
vez afasta o abuso de direito.

ii) Titulo extrajudicial através da celebrac¢ao do acordo de mediacéo por
documento auténtico ou documento particular autenticado

Em face do que se disse até aqui, parece estarem esgotadas as formas de
atribui¢do de forga executiva a um acordo de mediacio. Porém, exploramos
uma outra hipdtese, através da aplicacio da alinea b) do n.° 1 do artigo 703.°
do Cédigo de Processo Civil, onde se determina que sdo titulos executivos
os “documentos exarados ou autenticados, por notdrio ou por outras entidades ou pro-
fissionais com competéncia para tal, que importem constitui¢io ou reconhecimento de
qualquer obrigagdo”. Aparentemente, esta possibilidade colide com a atribui-
¢ao de forga executiva ao acordo de mediagdo que resulta da alinea d) do
n.° 1 do citado artigo 703.°, conjugado com o artigo 9.° da Lei da Mediagao.
Mas havera alguma situagio em que o acordo de mediagio nio possa consi-
derar-se titulo executivo pela referida alinea d) e possa sé-lo pela alinea b),
adotando a forma de documento auténtico ou documento particular auten-
ticado? Considera-se que sim, exclusivamente no caso de se tratar de acordo
obtido em sede de mediagdo privada e o requisito em falta ser a auséncia de
intervenc¢io de mediador de conflitos inscrito na lista de mediadores de con-
flitos organizada pelo Ministério da Justi¢a*. Em tudo o mais, por se tratar
de condigbes de natureza material inultrapassaveis, mantém-se a exigéncia.

4. Acordo de mediacao em litigios transfronteiricos — objeto e execu-
toriedade

A razio de existir da Diretiva 2008/52/CE relativa a certos aspetos da media-
¢ao em matéria civil e comercial foi “facilitar o acesso a resolugdo alternativa de
litigios e em promover a resolugdo amigdvel de litigios, incentivando o recurso a media-
¢do e assegurando uma relagdo equilibrada entre a mediagdo e o processo judicial”
(artigo 1.° da Diretiva), sendo que se dirigia expressamente aos litigios trans-
fronteiricos em matéria civil e comercial. Ou seja, “deverd aplicar-se aos proces-
sos em que duas ou mais partes num litigio transfronteirigo procurem voluntariamente
chegar a um acordo amigdvel sobre a resolugio do seu litigio, com a assisténcia de um
mediador” (Considerando 10).

# No mesmo sentido, Mariana Franga Gouveia (2018, pp. 94-96) afirma que o artigo 9.° da
Lei da Mediagdo nio exclui outras formas de conferir executoriedade ao acordo.
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Sobre o que sdo litigios transfronteirigos, para este efeito, a lei portu-
guesa ndo trata de conceptualizar*’. Nessa medida, teremos de recorrer aos
conceitos presentes na Diretiva.

De acordo com o diploma europeu, considera-se litigio transfronteiri¢o
um litigio em que pelo menos uma das partes tenha domicilio ou residéncia
habitual num Estado-Membro distinto do de qualquer das outras partes, a
data em que: a) As partes decidam, por acordo, recorrer a mediagdo apds a ocorréncia
de um litigio; b) A mediagdo seja ordenada por um tribunal; ¢) A obrigagdo de recorrer
a mediagdo se constitua ao abrigo do direito interno, ou; d) Para efeitos do artigo 5.°
[recurso & media¢do em processo pendente|, seja dirigido um convite as partes.
O critério utilizado ¢ subjetivo, pois s3o as partes, através do seu domicilio ou
residéncia habitual em Estados-Membros diferentes, que convertem a natu-
reza do litigio em transfronteirico, e nio os factos que integram o litigio, que
poderdo até ter todos ocorrido no mesmo Estado-Membro.

No que respeita a executoriedade dos acordos de mediagdo celebrados
para por fim a um litigio transfronteirico, o que o legislador pretendeu foi a
livre circulagio desses documentos, sem necessidade de outros atos comple-
mentares, para efeitos de execugio noutro Estado-Membro diverso daquele
em que tenha decorrido o procedimento de mediagdo. O mesmo que dizer,
por paralelo ao regime do reconhecimento e execugio de sentengas estran-
geiras, a aboli¢do do «exequatur». Para isso, de modo a respeitar o principio
do reconhecimento mutuo e estabelecer a confianca entre os varios ordena-
mentos juridicos da Unido Europeia, estabeleceu um conjunto de matérias a
harmonizar, incluindo a questio da executoriedade do acordo de mediagao.
E, nessa sequéncia, consagrou que os acordos de mediagdo considerados
titulo executivo num ordenamento juridico eram automaticamente reco-
nhecidos, como tal, noutro Estado-Membro.

E assim que o legislador portugués, em cumprimento da Diretiva, esta-
belece que “[t]em igualmente for¢a executiva o acordo de mediagdo obtido por via de
mediagdo realizada noutro Estado membro da Unido Europeia que respeite o disposto
nas alineas a) e d) don.“1, se o ordenamento juridico desse Estado também lhe atribuir
forga executiva” (artigo 9.°, n.° 4, da Lei da Mediagao).

2 No ordenamento espanhol, por exemplo, consagra-se expressamente a nogio de litigio
transfronteirico, através de um conceito mais amplo, em que basta que uma das partes tenha
domicilio no territério de outro Estado-Membro no momento em que decidem e formalizam
o recurso 4 mediagdo, independentemente de o litigio ser anterior ou posterior a fixagdo do
domicilio noutro Estado (artigo 3.1 do Real Decreto-ley 5/2012, de 6 de julio).
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De acordo com a Lei da Mediacdo, hd duas vias de atribuicio de executo-
riedade, em Portugal, aacordos de mediagio obtidos noutro Estado-Membro:
- Uma, por aplicagio do principio geral da executoriedade, com sujeigdo
aos requisitos internos das alineas a) e d) do n.° 1 do artigo 9.°, da Lei
da Mediacio e com respeito pela reciprocidade, ou seja, desde que o
ordenamento juridico do Estado de origem também atribua forga exe-
cutiva ao acordo de mediagdo que se pretende executar nos tribunais
portugueses, enquanto Estado de destino (artigo 9.°, n.° 4);

— Outra, por sujei¢ao do acordo de mediagio obtido em procedimento de
mediagio estrangeiro 4 homologacio judicial num tribunal portugués,
nos termos do artigo 15.° da Lei da Mediagao, desde que os mesmos res-
peitem os principios e as normas do ordenamento juridico do Estado
de origem.

5. Execucio do acordo de mediacgio

Nesta matéria, como ¢ proprio, a regra base ¢ a de que a execugio segue as
regras relativas 4 agdo executiva em vigor em cada Estado-Membro, mesmo
quando esse Estado ¢ o Estado de destino e se executa um acordo de media-
¢ao de litigio transfronteirico.

Assim sendo, ndo podendo haver execucio sem titulo executivo (artigo
10.°, n.° 5, do Cédigo de Processo Civil) as condi¢oes de executoriedade do
acordo de mediagdo devem ser sindicadas em sede de agio executiva. Desig-
nadamente, em execugdo para pagamento de quantia certa, essa fungdo
compete: i) a0 juiz de execugio, em sede de despacho liminar, se a execugio
correr sob forma comum ordindria, que constitui a regra (artigos 726.°, 546.°
e 550.% n.° 1, do Cédigo de Processo Civil); ii) ao juiz de execucio mediante
despacho provocado pelo agente execugio que, em caso de divida ou falta
de requisitos de exequibilidade, suscita a sua intervengio, nos termos do
artigo 855.°, n.° 2, alinea b), do Cédigo de Processo Civil, quando a execugio
correr sob forma comum sumadria*. Em qualquer caso, a falta ou insuficién-
cia do titulo executivo sdo fundamento de oposicio & execugio, mediante
embargos de execugio deduzidos pelo executado, apés a sua citagio [artigo
729.%, alinea a), e artigo 731.°, do Cédigo de Processo Civil].

5 Aplicar-se-4 a forma sumaria quando o acordo de mediacdo for extrajudicial e tiver por
objeto uma obrigacio pecunidria vencida de valor até ao dobro do valor da algada do tribunal
de primeira instincia, ou seja, que ndo exceda 10.000,00 euros, salvo se se verificar alguma
das situacbes previstas no n.° 3 do artigo 550.° do Cédigo de Processo Civil.
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6. Conclusoes

A mediagio ainda é o meio de resolugdo de litigios que nos permite um
compromisso entre a solucio e as razdes do conflito. Efetivamente, “[e/stu-
diar todas las cosas por sus vltimas causas segiin la luz natural de la razén, que diria
un tomista, podria ayudarnos a obtener un mejor entendimiento de nuestros propios
actos'y de los demds. Negociar comprendiendo el porqué de las actuaciones y posiciones
propias y ajenas debiera servir para ayudarnos a disefiar la estrategia, los criterios de
decision y las tdcticas mds favorables al acuerdo e a nuestros intereses en un proceso
negociador”**. Desde logo por isso, ha casos em que a mediagdo ¢, inquestio-
navelmente, o meio mais adequado para por fim ao litigio. Na sua zona de
atuagdo favoravel, a mediagao servird melhor os interesses das partes. Porém,
s6 sera assim se o legislador mostrar sinais de que trata o regime legal da
mediagdo e dos mediadores de forma sistematicamente coerente, rigorosa
e clara. Isso ditara a confianga dos potenciais mediados e do sistema no seu
todo.

Neste contexto, o processo civil deve servir de aliado da mediagdo. Como
afirmou o legislador europeu, para promover o recurso a mediagio e garantir
que as partes que a ela recorrem possam confiar num quadro juridico pre-
visivel, é necessario prever um enquadramento normativo que aborde, em
especial, aspetos fundamentais do processo civil (Considerando 7 da Dire-
tiva 2008/52/CE).

A Lei da Mediagdo, apesar de falaciosa quanto aos seus objetivos de lei
geral sobre a matéria, permitiu que a mediagdo, sobretudo em matéria civil
e comercial, ganhasse algum espago no ordenamento juridico portugués. E
proporcionou a criagao de condigdes de maior seguranca para os litigantes —
resultantes da suspensio dos prazos de prescri¢io e caducidade, bem como
das condigoes de executoriedade dos acordos de medi¢do — que contribuem
positivamente e de modo incentivador para este meio de resolugio extraju-
dicial de litigios. Porém, como ¢ sobejamente sabido, o desafio ndo é apenas
de politica legislativa ou, simplesmente, técnico-juridico, antes se afigura,
sobretudo, cultural. Nao hd como trazer a mediacio para o seio da Justiga,
para a realidade processual-civil, sem levar a mediacio a consciéncia dos
cidadios e dos profissionais do foro*.

#* Paulino Fajardo Martos (2011, pp. 47-48).

5 Como expressam os resultados do Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Con-
selho e a0 Comité Econémico e Social Europeu, sobre a aplicagio da Diretiva 2008/52/CE (p.
4): “Todavia, na prética, detetaram-se algumas dificuldades no funcionamento dos sistemas
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Apesar deste constrangimento endémico, com que todos nos confronta-
mos e que leva tempo a ultrapassar — seguramente, dez anos nao foram sufi-
cientes — as questdes técnico-juridicas relacionadas com a executoriedade
dos acordos de mediagio estio bem solucionadas no ordenamento juridico
portugués. Nao ¢ por falta de certeza na possibilidade de recurso a via exe-
cutiva que qualquer mediado deixar4 de celebrar um acordo de mediacio. E
necessario, no entanto, que sejam criadas condi¢oes, a montante, que incen-
tivem os cidaddos a procurar a media¢io como mecanismo para solucionar
os conflitos, no qual acreditem e que julguem eficaz.
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entrada em vigor. 4.2.2. Regime juridico da Convencio. 4.3. Os Estados aderentes. 4.3.1.
A adesdo internacional e o caso da Unido Europeia. 4.3.2. Reservas e desenvolvimentos
legislativos no Estados aderentes. 5. Possiveis vantagens e desvantagens da adesio a Con-
vengao. 6. Conclusdes.

REesumo: Em 2019 foi aberta a assinatura a Convengao sobre a Execugio de Acordos
de Mediacdo, aprovada pela UNCITRAL e pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas
(a Convengdo de Mediagdo de Singapura), que visa ultrapassar uma das principais cri-
ticas comummente feitas 2 mediacdo: a inexequibilidade dos acordos internacionais
decorrentes de media¢ao. Embora ja mais de cinquenta Estados tenham assinado a Con-
vencdo, ainda ¢ cedo para que se possa proceder a uma andlise cabal dos seus poten-
ciais efeitos. Ndo obstante, a evolugio da adesdo internacional a esta Convengio deve
ser acompanhada com grande expectativa. Inspirada na Convengdo de Nova Iorque e
no impacto que esta teve na arbitragem internacional, a Convengéo de Singapura pode
“catapultar” o recurso 4 mediacao, facilitando o reconhecimento e a execugdo de acordos
internacionais decorrentes de mediagdo. No presente capitulo — escrito num momento
em que a adesdo da Unido Europeia 4 Convengio de Singapura ainda ¢ incerta (designa-
damente, por nao se saber se os Estados-Membros poderao tomar tal iniciativa isolada-
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mente ou se deverdo esperar por uma adesdo conjunta dos varios Estados-Membros) —,
confrontam-se as potenciais vantagens e desvantagens da adesdo de Portugal a esta Con-
vengao, atendendo as novidades que a Convengao de Singapura trara face ao regime de
mediagdo atualmente vigente em Portugal. Este texto visa, pois, contribuir para a clari-
ficagdo do conceito de media¢do na comunidade juridica portuguesa, dar conta das ten-
déncias recentes em termos de regulacio da mediacio e perspetivar o futuro da media-
¢ao a partir da Convengdo de Mediagdo de Singapura, quer no espago portugués, quer
no dominio internacional. Em nossa opinio, as potenciais vantagens justificam a adesio
a esta Convengao.

ABSTRACT: In 2019, the United Nations Convention on International Settlement Agree-
ments Resulting from Mediation, approved by UNCITRAL and the United Nations
General Assembly (the Singapore Mediation Convention), was opened for signature.
The Convention aims to overcome one of the main criticisms commonly made of media-
tion: the unenforceability of international agreements arising from mediation. Although
more than fifty States have already signed the Convention, it is still soon to conduct a
thorough analysis of its effects. Nonetheless, the evolution of international accession to
this Convention should be followed with great expectation. Inspired by the New York
Convention and by its impact on international arbitration, the Singapore Mediation
Convention may well transform the use of mediation, as it simplifies the recognition
and enforcement of international settlement agreements. In this paper —, written at a
time when the accession of the European Union to the Convention is still uncertain
(namely, for being uncertain whether Member States will be able to take such an initia-
tive by themselves or if they will have to wait for a joint accession of all Member States) -,
we will confront the potential advantages and disadvantages of the accession of Por-
tugal to the Convention, taking into account the novelties of the Singapore Mediation
Convention will when compared to the mediation regime currently in force in Portugal.
The aim of this paper is to contribute to the clarification of the concept of mediation in
the Portuguese legal community, to shed some light on the recent mediation regulation
trends and to envision the future of mediation with reference to the Singapore Media-
tion Convention, both in the Portuguese legal order and in the international context. In
our opinion, the potential advantages justify the adhesion to this Convention.

1. Introducio

O presente capitulo visa realizar uma breve andlise da Convengio sobre
a Execucio de Acordos de Mediagdo, aprovada pela UNCITRAL e pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas, aberta a assinatura pelos Estados
numa cerimoénia realizada em Singapura em agosto de 2019 (também desig-
nada “Convengao de Mediacio de Singapura” ou, aqui, simplesmente “Con-
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vengio”), com o proposito de avaliar a conveniéncia ou nao da adesdo a alu-
dida Convencio, por parte do Estado portugués.

Para o efeito, comegaremos por definir o conceito de mediagio, debru-
cando-nos seguidamente sobre a evolugdo da media¢ao como meio de reso-
lucdo alternativa de litigios em Portugal e sobre o seu atual regime vigente,
analisando, num terceiro momento, a referida Convengao (em particular, o
seu contexto histdrico, os seus principais objetivos e preceitos e a adesio
internacional que tem recebido), para que entdo possamos formular uma
opinido quanto a conveniéncia ou nio da adesdo de Portugal.

2. Conceito de mediacdo: da lei portuguesa a Convenciao de Mediagio
de Singapura
Enquanto o conceito de media¢do nido ¢ de simples ou consensual defini-
¢do, muitos tém sido os desenvolvimentos e os esforgos feitos no sentido de
a estandardizar, quer por instrumentos de legislacio nacional vinculativa,
quer por instrumentos internacionais vinculativos, quer pelos regulamentos
de mediagdo dos centros institucionalizados que a administram.

Nos termos do artigo 2.°, n.° 3, da Convengao de Mediagdo de Singapura,
a mediagio corresponde a um “processo, independentemente da expressiao usada
ou da base a partir da qual o processo decorra, através do qual as partes procuram
atingir um acordo amigdvel para a sua disputa, com a assisténcia de uma terceira pes-
soa ou pessoas, sem autoridade para impor uma solugdo as partes”™. Esta-se, assim,
perante uma defini¢do ampla, na medida em que o requisito fundamental é
que o mediador ndo imponha uma solugdo as partes, independentemente
da nomenclatura dada por estas, conforme ja foi também reconhecido pelo
Tribunal da Relagio de Lisboa em ac6rdao de 18 de outubro de 2011%

Uma defini¢do semelhante é apresentada pela Diretiva 2008/52/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, relativa a certos
aspetos da mediagdo civil e comercial® (doravante, “Diretiva da Mediagio”

! Tradugdo ndo oficial.

2 Cf., Acérdio do TRL, de 18 de outubro de 2011, Processo n.° 1398/10.8 TBMTJ-A.L1-7, dis-
ponivel em http://www.dgsi.pt/, consultado a 03.12.2022, no qual se 1&: “[p]revendo as partes
que as divergéncias que surjam na interpretagio ou execugio do contrato serdo objeto de
uma tentativa de conciliacio, a submeter a uma comissdo de concilia¢io que emitird um pare-
cer, ao qual as partes podem aderir ou no, encontrar-nos-emos perante um mero acordo de
mediacio.”

3 Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia L 136, de 24 de maio de 2008.
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ou “Diretiva”), especificando-se ai que a mediagdo nio abrange as tentati-
vas do tribunal ou do juiz no processo para solucionar um litigio durante a
tramitagdo do processo judicial relativo ao litigio em questdo. Desta Diretiva
resulta — embora nio de modo tio expresso quanto sucede na Convengio
— que o mediador ndo tem autoridade para impor uma solugio as partes, ji
que, ainda que o processo de mediagao possa ser iniciado pelas partes, suge-
rido ou mesmo ordenado por um tribunal ou imposto por lei, estatui-se que
através da mediagdo as partes procuram voluntariamente alcangar um acordo
sobre a resolucio de um litigio com a assisténcia de um mediador*. Ou seja,
as partes s6 chegardo a acordo se e nos termos em que desejarem.

Veja-se que o mesmo sucede na Lei da Mediagdo, aprovada pela Lei n.°
29/2013, de 19 de abril, posterior, portanto, a Diretiva. Esta define, no seu
artigo 2.°, mediagdo como “a forma de resolugio alternativa de litigios, realizada
por entidades piiblicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes em litigio
procuram voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um mediador de
conflitos™, sendo este definido como o “terceiro, imparcial e independente, des-
provido de poderes de imposi¢do aos mediados, que os auxilia na tentativa de cons-
trugdo de um acordo final sobre o objeto do litigio”. Pois bem, o artigo 4.° da Lei
da Mediagdo consagra o principio da voluntariedade, nos termos do qual o
procedimento de mediagdo ¢ voluntario, “sendo necessdrio obter o consentimento
esclarecido e informado das partes para a realizagdo da mediagdo, cabendo-lhes a res-
ponsabilidade pelas decisoes tomadas no decurso do procedimento” e ndo podendo a
recusa das partes em iniciar ou prosseguir o procedimento consubstanciar
violacdo do dever de cooperagdo nos termos previstos no Cédigo de Pro-
cesso Civil.

* Cf., artigo 3.° da Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio
de 2008, relativa a certos aspetos da media¢do em matéria civil e comercial.

® Ja na Lei dos Julgados de Paz, aprovada pela Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, a mediagio era
definida, até 2013 (ano em que o respetivo artigo 35.° foi revogado), como “uma modalidade
extrajudicial de resolugdo de litigios, de cardter privado, informal, confidencial, voluntdrio e natureza nio
contenciosa, em que as partes, com a sua participagio ativa e direta, sio auxiliadas por um mediador a
encontrar, por si proprias, uma solugio negociada e amigdvel para o conflito que as compge”. Esta defi-
ni¢do era passivel de criticas, pois, como notava Dario Moura Vicente, ndo abrangia a modali-
dade publica de mediagio, levada a efeito por 6rgaos administrativos, e também porque cer-
tas disposigoes legais regulam minuciosamente o processo de mediagdo, nem sempre sendo
este, portanto, informal. Vide Dario Moura Vicente (2006, p. 1081).
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A doutrina tem debatido se a mediagdo deve ser meramente facilitadora
(facilitive mediation), focando-se o mediador na reabertura das partes ao didlogo
e na assisténcia da comunicagio entre as partes, ou se também deve ser inter-
ventiva (evaluative mediation), podendo o mediador assumir uma posi¢ao mais
ativa quanto ao mérito da questdo, designadamente apresentando propostas
de acordo ou uma avaliagdo nio vinculativa do conflito®. Nao adentrando por
esta questdo, note-se somente que, no ordenamento juridico portugués, se
entende comummente que ¢ adotada a nogdo puramente facilitadora, de um
lado, pelo facto de o artigo 26.°, alinea b), da Lei da Mediagao proibir a imposi-
¢ao de acordos pelos mediadores’ e, de outro lado, pela consagragio expressa,
em varios contextos, da conciliagdo, enquanto processo distinto da mediagao®.
De facto, ao contririo do que sucede nalguns ordenamentos juridicos e na
prépria UNCITRAL?, no ordenamento portugués as duas figuras sao distin-
guidas pela prépria lei, desde logo porque apenas a conciliagdo pode ser con-
duzida pelos tribunais judiciais, em particular, pelo proprio decisor (veja-se,
por exemplo, o artigo 594.° do Cédigo de Processo Civil - doravante, “CPC”).
Face ao exposto, pode questionar-se se a mediacao que seja avaliadora e nio
meramente facilitadora deve, afinal, ser qualificada como conciliagao®.

De acordo com Mariana Franga Gouveia, um dos principios basilares da
mediacdo, além da voluntariedade e de modo interligado com esta, é o con-
trolo desta pelas partes (empowerment), ao qual subjaz a ideia de autorrespon-
sabilizagdo das partes pelo processo e pelo seu fim, quer sem acordo, quer
com acordo"; e outro dos pilares da mediagio ¢ o seu objetivo, na medida
em que na mediagio se dd preferéncia a pacificagio social, restabelecendo a
paz entre as partes, pelo que a mediagdo ¢ um processo no qual se procura
dar relevancia aos verdadeiros interesses das partes e nao aos seus direitos

¢ Mencionando ainda uma terceira modalidade, a mediagdo diretiva, cf., Robert Butlien
(2020, pp. 183-184).

7 Cf., Mariana Franga Gouveia (2022, p. 48).

8 Em sentido diverso, descartando a diferenciacdo, mesmo no plano legislativo portugués,
entre as duas figuras, vide Dério Moura Vicente (2006, p. 1082). O autor entende que “[e]
ntre a mediagdo e a conciliagdo existird, quando muito, uma diferenca de grau, mas nio de
natureza, na intervengao do terceiro”.

? Ver, infra, nota de rodapé 24.

10 Cf., Mariana Franca Gouveia (2022, pp. 103-105). Veja-se ainda, para a distingdo entre a
mediagdo e a conciliagio, Elina Zlatanska e Folake Fawehinmi (2016).

! Neste sentido, v. também Mariana Soares David (2017, p. 769).
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decorrentes da aplicagdo da lei — motivo pelo qual a homologagio do acordo
sé requer, essencialmente, o exame de principios gerais de direito, a boa fé e
a ordem publica, nos termos do artigo 14.°, n.° 3, da Lei da Mediagao™.

Uma tltima nota a reter é que, quando a mediagao resulte da iniciativa
das partes, estas comegam por celebrar uma convengio de mediagao, na qual
estabelecem a obrigag¢do reciproca de se sujeitarem primeiramente a um pro-
cesso de mediagdo, antes de partir para qualquer meio jurisdicional de reso-
lugdo de conflitos. A convencio de mediagdo distingue-se do acordo decor-
rente do processo de mediagao. Na jurisprudéncia portuguesa, o Tribunal da
Rela¢do do Porto ja definiu, em acérdao datado de 25 de margo de 2021%, a
convengdo de mediag¢do como “um acordo entre as partes, mediante o qual
as mesmas conferem a um terceiro (o mediador) a fungio de auxiliar a reso-
lugdo de um conflito emergente dessa relagao contratual, prevalecendo esse
meio de intermediagdo autocompositivo relativamente aos demais meios de
resolugdo heterocompositivos, sejam os arbitrais, sejam os estaduais”. Como
explicou este mesmo tribunal, a “convencio de mediagio podera ser mera-
mente padronizada (clausula de mediagao genérica), fazendo apenas apelo
a intermediacdo negociada do litigio e ao seu objeto, ou entdo ser detalhada
(clausula de mediagao especificada), indicando os precisos termos a seguir
no compromisso de mediagio. Mas ambas podem ser graduadas, primeiro
apostando-se na intermediagdo e depois na resolugao jurisdicional (clausula
de mediagao escalonada)”. Estas cldusulas de mediacio escalonadas, quando
preveem o recurso a arbitragem em caso de frustragdo da mediagao, rece-
bem comummente a designagao de clausulas “med-arb”.

3. Mediac¢io em Portugal: em especial quanto a executoriedade dos
acordos

3.1. Evolugio legislativa

Apesar de se dizer que a sua origem remonta a épocas histéricas muito lon-
ginquas, a mediac¢io como a entendemos hoje é um fenémeno relativamente
recente.

12 Cf., Mariana Franca Gouveia (2022, pp. 50 e ss.). Afirmando ainda que a liberdade contra-
tual é a base da mediagdo, pelo que esta deverd ser vista, ndo como uma adjudicacio alterna-
tiva, mas como uma alternativa 4 adjudicagio, cf., Jean Timsit (2003).

13 Cf., acérddo do TRP, de 25 de margo de 2021, Processo n.° 26292/19.1T8PRT.P1, disponivel
em http://www.dgsi.pt/, consultado a 03.12.2022.
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Em Portugal, a mediacao surgiu em 1999 em varios dominios: no dominio
do direito do consumo e da organizacio tutelar de menores, respetivamente
com o Decreto-Lei n.° 146/99, de 4 de maio, e com a Lei n.° 133/99, de 28
de agosto, mas também no Cédigo dos Valores Mobilidrios, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 486/99, de 13 de novembro. A propdsito da executoridade
dos acordos obtidos por via de mediagdo no 4mbito destes processos, deter-
minava-se o seguinte, em cada um deste diplomas: no 4mbito de conflitos de
consumo, a decisdo obtida no contexto de processos de resolugdo alterna-
tiva de litigios poderia constituir titulo executivo, desde que cumpridos os
requisitos fixados pelo direito processual civil (cf. Decreto-Lei n.° 146/99);
em matéria de tutela de menores, o juiz que houvesse determinado a inter-
vengdo de servicos de mediagio poderia homologar o acordo assim obtido,
desde que entendesse que este satisfaria o interesse do menor (cf. Lei n.°
133/99); no quadro de conflitos entre investidores ndo institucionais e inter-
medidrios financeiros, consultores auténomos, entidades gestoras de mer-
cados de valores mobilidrios ou emitentes, o acordo resultante da mediacio,
quando escrito, teria a natureza de transagao extrajudicial (cf. versao origi-
nal do Cédigo dos Valores Mobilidrios).

Mais tarde, surgiram referéncias a mediagio nos dominios civil e comer-
cial (por via dos Julgados de Paz, criados em 2001 pela Lei n.° 78/2001, de
13 de julho™, como tribunais alternativos aos tribunais judiciais do Estado,
bem como nos dominios familiar, (por via do Despacho do Secretdrio de
Estado da Justica n.° 18778/2007, de 13 de julho, que reestruturou o 4mbito
territorial e material da mediagdo familiar, ja existente, ainda que com outra
configuragio, desde 1999), laboral (com a criagio do sistema de mediagdo
laboral, através de um protocolo celebrado entre o Ministério da Justica e

1 No artigo 16.° da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, relativa aos julgados de paz (doravante,
“Lei dos Julgados de Paz”), prevé-se que em cada julgado de paz exista um servi¢o de media-
¢do que disponibiliza a qualquer interessado a mediagdo como forma de resolucio alternativa
de litigios, com vista a “estimular a resolugio, com cardter preliminar, de litigios por acordo das partes”
(cf. n.° 2 deste artigo), admitindo o n.° 3 que o servi¢o de mediagdo seja competente para
mediar quaisquer litigios que possam ser objeto de mediagdo, ainda que excluidos da com-
peténcia do julgado de paz (esta norma foi alterada em 2013, para nio excluir da mediagio as
matérias incidentes sobre direitos indisponiveis). Além desta lei, os servi¢os de mediagio nos
julgados de paz sdo ainda regulados por um regulamento aprovado por portaria — atualmente,
vigora a Portaria n.° 1112/2005, de 28 de outubro, que revogou a primeira portaria reguladora
da matéria, datada de 2002.
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varios parceiros sociais, que entrou em funcionamento em 2006) e penal
(pela Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, em execugio do artigo 10.° da Decisdo
Quadro n.° 2001/220/JAI, do Conselho, de 15 de mar¢o), por via dos siste-
mas publicos de mediacio, criados entre 2006 e 2007. No que diz respeito a
executoriedade dos acordos obtidos nestes contextos, enquanto os acordos
obtidos por via de mediagdo nos julgados de paz seriam homologados pelo
juiz de paz; os acordos obtidos no 4mbito da mediacio laboral produziriam
efeitos sem necessidade de intervengio judicial posterior e teriam forga
executiva nos termos do direito processual civil; e a obten¢do de acordo
no ambito de media¢do em processo penal corresponderia a desisténcia da
queixa por parte do queixoso, cabendo ao Ministério Publico homologar tal
desisténcia.

Em 2009, a Lei n.° 29/2009, de 29 de junho, veio transpor para a ordem
juridica portuguesa a jd mencionada Diretiva da Media¢io, do Parlamento
Europeu e do Conselho, relativa a certos aspetos da mediagao civil e comer-
cial, que se aplica aos litigios transfronteiricos em que pelo menos uma das
partes tenha domicilio ou residéncia habitual num Estado-Membro distinto
do de qualquer das outras partes, verificadas que estejam as circunstincias
descritas no artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva. A Lei n.° 29/2009 aprovou ainda o
regime juridico do processo de inventario, por via do qual o legislador intro-
duziu pela primeira vez, no CPC, alguns artigos dedicados expressamente a
mediagdo®.

Em 2013 entrou finalmente em vigor a atual Lei da Mediagao, aprovada
pela Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, cuja primeira década se celebra nesta

15 Prevé-se, designadamente no artigo 273.%, que em qualquer estado da causa, e sempre que
o entenda conveniente, o juiz pode determinar a remessa do processo para mediagio, suspen-
dendo a insténcia, salvo quando alguma das partes expressamente se opuser a tal remessa (n.°
1) ou que as partes podem, em conjunto, optar por resolver o litigio por mediagdo (n.° 2), caso
em que a suspensio da instincia se verificard automaticamente (n.° 3), do mesmo modo que,
observando-se a impossibilidade de acordo, o mediador dar4 conhecimento desse facto ao tri-
bunal, cessando automaticamente a suspensio da instincia (n.° 4) e, ainda, que, alcangando-
-se acordo na mediagdo, o mesmo ¢ remetido a tribunal, seguindo os termos definidos para a
homologacio dos acordos de mediacio (n.° 5). Do artigo 1133.°, n.° 3, do CPC, decorre ainda
que, nos processos de separacio, divércio, nulidade ou anulagido de casamento, sempre que o
entenda conveniente, o juiz pode determinar a remessa do processo para media¢do. Para uma
andlise mais extensa da evolugdo histérica da mediagdo no ordenamento juridico portugués
até (incluindo) a entrada em vigor da Diretiva da Mediagdo e respetiva transposigdo parcial
no CPC, cf,, Jorge Morais Carvalho (2011, pp. 277-280).
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obra, a qual veio estabelecer os principios gerais aplicaveis 4 mediagdo
realizada em Portugal, bem como os regimes juridicos da mediagao civil e
comercial, dos mediadores e da mediagdo publica. Esta lei ndo sofreu, ainda,
quaisquer alteracdes desde a sua entrada em vigor. As condigoes de execu-
¢ao dos acordos obtidos por via de mediagao, quer ao abrigo da Diretiva quer
a0 abrigo da atual Lei da Mediagio, serdo analisadas no capitulo seguinte. E
ainda de notar que desde a entrada em vigor desta lei, e mesmo antes desta,
varios centros de resolugio alternativa de litigios em Portugal tém adminis-
trado processos de mediagdo, criado regulamentos especializados para o
efeito e promovido clausulas-modelo para uso das partes. E o caso do Centro
de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria Portuguesa',
que remete para o Cédigo Europeu de Conduta para Mediadores'” e cujo
Regulamento de Mediagdo foi primeiramente aprovado em 2016 e poste-
riormente reformado em 2021'%; do Concérdia — Centro de Conciliacio,
Mediagao de Conflitos e Arbitragem, cujo Regulamento de Conciliagio e
Mediagao foi aprovado em 2003 e posteriormente reformado em 2015"; do
Centro de Arbitragem e de Resolugdo de Litigios da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, cujo Regulamento de Mediagio foi aprovado em
2021%° entre outros.

1.2. Regime vigente
Centrando-nos apenas no regime juridico relativo a mediagao civil e comer-
cial, aplica-se em especial, conforme ja se indicou, a Diretiva da Mediagdo e

16 Para as cldusulas-modelo de mediacdo simples, de mediagdo seguida de arbitragem nor-
mal e de mediagdo seguida de arbitragem répida, cf., https://www.centrodearbitragem.pt/
index.php?option=com_content&view=article&id=428&Itemid=151&lang=pt, consultado a
20.11.2022.

7 Disponivel em https://www.centrodearbitragem.pt/images/pdfs/codigo_europeu_de_
conduta_para_mediadores_13032014-1.pdf, consultado a 20.11.2022.

18 Para ambos, cf,, https://www.centrodearbitragem.pt/index.php?option=com_content&vie
w=article&id=192&Itemid=195&lang=pt, consultado a 20.11.2022.

¥ Para a redacio em vigor do Regulamento de Conciliagio e Mediacdo, cf., https://www.
concordia.pt/regulamento-de-conciliacao-e-mediac-1, consultado a 21.11.2022 e para as clau-
sulas-modelo de conciliagio/mediagdo e med-arb, cf.,, https://www.concordia.pt/clausula-de-
-conciliacao-e-mediacao, consultado a 21.11.2022.

2 Disponivel em https://www.fd.ulisboa.pt/faculdade/arbitragem-e-resolucao-de-litigios/
#1627549184045-564f0960-b03c, consultado a 20.11.2022.
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a Lei da Mediagdo. Vejamos de modo sucinto as matérias reguladas por estes
diplomas e, em particular, o que ai se dispoe sobre a executoriedade, por ser
esta a que mais releva para os efeitos do presente texto.

A Lei da Mediagdo consagra o principio da executoriedade, quer no seu
Capitulo II, como principio geral da mediagéo (artigo 9.°), quer no Capi-
tulo III, no qual se prevé a possibilidade de homologag¢io dos acordos de
mediagdo (artigo 14.°). A regra, em matéria de executoriedade, ¢ a de que
os acordos decorrentes de mediag¢do ndo valem, por si s6, como titulo exe-
cutivo. Para que possam valer como tal, os acordos devem (i) ser sujeitos
a homologacio judicial, nos termos do artigo 14.° [caso em que o titulo
executivo serd a sentenca de homologacio, nos termos do artigo 703.°, n.°
1, alinea a), do CPC?], (ii) ser exarados ou autenticados por notario, advo-
gado, solicitador, oficiais de registo ou cimaras de comércio e industria® e
importar a constitui¢ao ou reconhecimento de uma obrigagio, nos termos
do artigo 703.°, n.° 1, alinea b), do CPC, ou (iii) reunir os requisitos previs-
tos do n.° 1 do artigo 9.°.

Ora, quanto ao artigo 14.° da Lei da Mediacio, determina este que a
homologagio dependerd da verificagdo da mediabilidade, da capacidade
das partes, e do respeito pelos principios gerais de direito, pela boa fé, nao
correspondendo o acordo obtido por mediagdo a abuso do direito ou a vio-
lagdo da ordem publica. A homologagio judicial, regida por este artigo, serd
necessaria para que sejam dotados de executoriedade (i) os acordos obti-
dos em mediagdo pré-judicial, (i7) os procedimentos de mediagao realizados
noutros Estados-Membros da Unido Europeia (nos termos do artigo 15.° da
Lei da Mediagdo), (iif) os acordos decorrentes de mediagdo celebrados na
pendéncia de processo judicial (ao abrigo do artigo 279.°-A do CPC, con-
forme decorre do artigo 45.° da Lei da Mediagdo) e (iv) os acordos de media-
¢ao obtidos nos Julgados de Paz (em conformidade com o artigo 56.°-I da Lei
dos Julgados de Paz).

Ja o artigo 9.° da Lei da Mediagao exige, para que o acordo de mediagio
possa ter forga executiva sem necessidade de homologacao judicial, que o
acordo decorrente de mediacio diga respeito a litigio medidvel e para o qual

2 No sentido de que as sentencas homologatérias cabem no conceito de sentenga condenato-
ria para efeitos de aferi¢do da existéncia de um titulo executivo, veja-se o acorddo do TRE de
10 de abril de 2008, Processo n.° 1228/07-3, disponivel em http://www.dgsi.pt/, consultado
2 03.12.2022.

2 Vide Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de margo, artigo 38.°, n.° L.
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a lei ndo exija homologacio judicial [al. )]; que as partes tenham capaci-
dade para a sua celebragio [al. b)]; que o acordo tenha sido obtido por via de
mediacio realizada nos termos legalmente previstos [al. ¢)]; cujo contetido
ndo viole a ordem publica [al. d)]; e em que tenha participado mediador de
conflitos inscrito na lista de mediadores de conflitos organizada pelo Minis-
tério da Justica [al. ¢) |; aplicando-se igualmente este preceito a acordos
decorrentes de mediacdo obtidos noutro Estado-Membro da Unido Euro-
peia, nos termos do respetivo n.° 4. Cumpridos estes pressupostos, os acor-
dos alcangados por via de mediagdo serdo subsumiveis ao artigo 703.%, n.° 1,
alinea d), do CPC.

A Diretiva da Mediagao, por seu turno, é composta somente por 14 arti-
gos, nos quais regula questoes relacionadas com a qualidade da mediagdo, o
recurso a mediagdo, a executoriedade dos acordos obtidos por via de media-
¢do, a confidencialidade, os efeitos da media¢do nos prazos de prescrigdo e
caducidade (assegurando-se a nio preclusio do acesso a justica estadual ou
arbitral) e o dever de informar o publico acerca da mediac¢ao. Nos termos do
artigo 6.°,n.° 1, da Diretiva, “[o]s Estados-Membros devem assegurar que as partes,
ou uma das partes com o consentimento expresso das outras, tenham a possibilidade de
requerer que o contetido de um acordo escrito, obtido por via de mediagdo, seja declarado
executdrio. O conteido de tal acordo deve ser declarado executdrio salvo se, no caso em
questdo, o contetido desse acordo for contrdrio ao direito do Estado-Membro onde é feito
o pedido ou se o direito desse Estado-Membro ndo previr a sua executoriedade”, deter-
minando-se no n.° 2 que “o conteiido de um acordo pode ser dotado de for¢a executd-
ria mediante sentenga, decisio ou ato auténtico de um tribunal ou de outra autoridade
competente, de acordo com o direito do Estado-Membro em que o pedido é apresentado”.
Sendo uma Diretiva, esta somente contém obrigagoes de resultado, nao fixando
os meios para o atingir. Ora, atenta a disposi¢ao aqui transposta, conclui-
-se que da Diretiva nao decorre que os acordos concluidos em processos de
mediagdo sejam, por si sé, titulos executivos. A Diretiva limita-se a impor aos
Estados-Membros a obrigagio de preverem no Direito interno um modo
de execugdo de tais acordos, seja por decisio judicial seja por ato notarial,
desde que as partes, ou uma parte com o consentimento da outra, assim
requeiram®,

3 Vide, para uma anélise da Diretiva da Mediacdo e a sua transposi¢io para a ordem juridica
portuguesa, Dério Moura Vicente (2009, pp. 125-148). A data da publicagio do seu artigo,
notava o autor que a Diretiva ficava aquém da lei portuguesa, visto que o artigo 46.°, alinea
¢), do CPC considerava “titulo de crédito” o documento particular assinado pelo devedor,
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4. A Convengio de Mediagio de Singapura

4.1. Contexto histdrico

O projeto de Convengio foi preparado pela UNCITRAL, a Comissdo das
Nagoes Unidas para o Direito Comercial Internacional, um 6rgéo subsididrio
da Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, que desde 1966 desempenha uma
funcio de relevo na harmonizagio e desenvolvimento do enquadramento
juridico do comércio internacional. Em simultdneo com a preparagio desta
nova Convenc¢ao de Mediagdo, a UNCITRAL aprovou também uma nova Lei
Modelo sobre a Mediagao Comercial Internacional e Acordos Internacionais
resultantes de Mediagdo (adiante “Lei Modelo da Mediagao”).

Os dois projetos foram aprovados pela UNCITRAL no dia 26 de junho
de 2018, na sua 51." sessdo anual realizada em Nova Iorque, data na qual se
comemoravam os 60 anos da Convengao de Nova Iorque sobre o Reconhe-
cimento e a Execugio de Sentengas Arbitrais Estrangeiras de 1958 (adiante
“CNI”), e sdo o produto de mais 3 anos de trabalho e debate intenso com
envolvimento de 85 Estados e cerca de 35 observadores intergovernamen-
tais e ndo governamentais. Foi na 47.* sessio da Comissao da UNCITRAL,
em 2014, que a Comissio, a propésito de uma recomendagdo dos Estados
Unidos da América, acordou que o Grupo de Trabalho II (Resolucao de Liti-
gios) deveria considerar o problema do reconhecimento de acordos interna-
cionais de resolucio de litigios decorrentes de mediagdo e reportar os seus
resultados na 48. sessdo, em 2015. Nesta sessdo, a Comissao ouviu o Grupo
de Trabalho e concordou com a preparagdo por este grupo de convengdes,
provisdes modelo ou diretrizes com vista ao levantamento de problemas
relevantes e respetivo solucionamento. Em dezembro de 2018, a Assembleia
Geral das Nagoes Unidas aprovou os projetos finais, apds estes terem sido
aprovados pela UNCITRAL em julho do mesmo ano, na sua 55.* sessao. No
inicio de agosto de 2019, a Convencao de Mediacio de Singapura foi entdo
aberta a assinatura pelos Estados.

que importasse constitui¢io ou reconhecimento de obrigacdes pecunidrias, cujo montante
fosse determinado ou determinavel por simples célculo aritmético de acordo com as cldusulas
dele constantes, ou de obrigacio de entrega de coisa ou de prestagio de facto. Contudo, os
requisitos dos titulos executivos foram, entretanto, alterados e aquela norma nio encontra,
atualmente, equivalente no artigo 703.° do CPC.

2* Sobre este processo, cf., a informagéo fornecida no sitio oficial da Convengéo, em https://
www.singaporeconvention.org, consultado a 13.11.2022. Cf,, também, Ayushi Saumya (2020,
pp- 938-947) e Hal Abramson (2019, pp. 1037-1062).
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A Lei Modelo da Mediagio veio alterar a anterior Lei Modelo da UNCI-
TRAL sobre Conciliagigo Comercial Internacional de 2002, com vista a
ampliar o Ambito objetivo de aplicagio desta lei modelo® e a adapta-la a
Convencio de Mediagdo de Singapura®. Visa-se com este instrumento de
soft law incentivar e guiar os Estados a reformar e modernizar a legislagao
relativa @ mediagdo, fornecendo regras uniformes quanto a esta matéria, bem
como incentivar o recurso 4 mediagdo e garantir uma maior previsibilidade
e certeza das consequéncias do seu uso”. Esta Lei Modelo regula questdes
procedimentais da mediagdo, como o comeco e o término da mediacio, a
conduc¢io da mediagdo, a comunicagio entre o mediador e as partes, confi-
dencialidade e prova, entre outros. A data, cerca de 33 Estados ja adotaram
legislagdo baseada nesta Lei Modelo®.

Ja a Convengdo de Mediagio de Singapura representa um projeto muito
mais inovador e ambicioso: a possibilidade de reconhecimento e execugio
de acordos internacionais resultantes de mediag¢ao em termos mais simples e
uniformes, em linha com o previsto na CNI. Como se 1é no sitio on-line oficial
da Convengio, gerido pela Singapore International Dispute Resolution Academy
(SIDRA) com o apoio do Ministério da Justi¢a de Singapura, esta visa facili-
tar o comércio internacional ao permitir as partes executar com facilidade e
invocar acordos de media¢io além-fronteiras®. Efetivamente, esta Conven-
¢d0 ja tem sido comparada a CNI nos efeitos que poderad ter para a mediagio

% Em particular, destaca-se (i) a inclusdo, no 4mbito de aplicacdo do diploma, de “acordos de
mediagdo internacionais” para além da “mediagdo comercial internacional” e a (ii) a substitui¢do do
termo “conciliagio” por “mediagdo”, num esfor¢o de adaptacio a efetiva pritica e uso destes
termos e com a expectativa de que esta mudanga possa facilitar a promogio e aumentar a
visibilidade da Lei Modelo da Mediagao, ainda que “em implicagdes substantivas ou conceptuais”.
Cf,, https://uncitral.un.org/en/texts/mediation/modellaw/commercial_conciliation, consul-
tado a 13.11.2022.

26 Em particular, incluindo uma nova “Secgio 3 - Acordos de mediagdo internacionais”, na qual fun-
damentalmente se reproduz parte da Convencio de Mediagio de Singapura, clarificando que
os acordos de mediagao que sejam considerados internacionais no momento da sua conclusio
serdo passiveis de execugio e poderdo ser invocados como prova de que determinada questio
ja foi resolvida por mediagio.

%7 Neste sentido, cf., https://uncitral.un.org, consultado a 13.11.2022.

2 Neste sentido, cf., https://www.singaporeconvention.org/model-law/about, consultado a
13.11.2022.

¥ Cf,, https://www.singaporeconvention.org/convention/about, consultado a 13.11.2022.
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comercial internacional, atendendo aos efeitos que esta teve para o fomento
da arbitragem comercial internacional®.

O objetivo destes dois instrumentos ¢ acomodar os diferentes niveis
de experiéncia em mediagio nas varias jurisdi¢des e facultar aos Estados
padrdes uniformes para a execugio transfronteirica de acordos internacio-
nais resultantes de mediacdo. E porqué? E o préprio predmbulo da Con-
vengio de Mediagao de Singapura que responde a esta questdo: de um lado,
porque se assiste a um crescimento no recurso & media¢do como alternativa
ao contencioso no ambito das relagdes comerciais domésticas ou interna-
cionais, de outro lado, porque o recurso 4 mediagdo com regras uniformes
para o reconhecimento internacional uniforme dos acordos dai resultantes ¢
visto pela Organizagdo das Nagoes Unidas (doravante, “ONU”) como forma
de desenvolvimento de um comércio internacional mais harmonioso®.

4.2. As principais caracteristicas da Convenc¢do de Mediagdo de
Singapura

4.2.1. Natureza juridica da Convencao e requisitos de entrada em vigor
Centrando-nos agora um pouco mais sobre a Conveng¢io de Mediagao de
Singapura, note-se, antes de mais, que se trata de uma convengao, ou seja,
de um ato internacional multilateral (assinado por varios paises) que versa
sobre assunto de interesse geral.

De acordo com o direito portugués, as normas constantes de convengoes
internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem
interna apds a sua publicacio oficial e enquanto vincularem internacional-
mente o Estado Portugués®’. Dito de outro modo, a produgio de efeitos na
ordem juridica portuguesa de uma convengao internacional como esta, que

30 A titulo de exemplo, cf., Ashutosh Ray (2019); Iris Ng (2019); Christopher To (2019, pp.
164-169). Os autores questionam mesmo se, no caso de a Convencio ter sucesso, a arbitra-
gem poderd deixar de ser o método alternativo de resolucio de litigios predileto, atendendo
aos elevados custos e a litigiosidade caracteristicos desta. Genericamente, entendem que nio
serd assim e que os dois métodos podem funcionar em conjunto, através de sistemas med-arb,
arb-med e outros.

3L Cf., https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/EN/Texts/UNCI
TRAL/Arbitration/mediation_convention_v1900316_eng.pdf, consultado a 03.12.2022.

32 Cf., artigo 8.%, n.° 2, da Constitui¢do da Republica portuguesa.
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reveste a forma de tratado, depende do preenchimento cumulativo de trés
condigdes:

(i) asuavigéncia na ordem internacional®;

(if) asuaregular ratificagdo interna®;

(iif) a sua publicagdo em Didrio da Republica®.

4.2.2. Regime juridico da Convencio

A Convencio de Mediacio de Singapura aplica-se a acordos resultantes de
um processo de mediac¢do nos termos amplos acima descritos (vide Ponto 1.),
desde que o acordo tenha sido concluido por escrito (cf., artigos 1.°, n.° 1, e
2.°,n.° 2), respeite a matéria comercial e assuma cardter internacional® (cf.,

3 No caso da Convencdo de Mediagdo de Singapura, previa-se no respetivo artigo 14.° que a
sua entrada em vigor ocorresse 6 meses ap6s a sua ratificagdo ou aprovagio por um minimo
de 3 Estados.

3 O processo de conclusio de convengdes internacionais na ordem juridica portuguesa ini-
cia-se com a negociagio e o ajuste pelo Governo. Segue-se a fase da vinculagio, cujo procedi-
mento depende da modalidade de convencio internacional adotada (tratado ou acordo). No
caso dos tratados, como ¢ o caso desta Convengio, a vincula¢io do Estado Portugués decorre
da ratificacio do Presidente da Republica, formalizada sob a forma de decreto, condicionado
4 aprovagido prévia por resolucio da Assembleia da Republica. Finalmente, o ato de ratifica-
¢do carece ainda de referenda ministerial, sob pena de inexisténcia juridica.

% A publica¢do em Didrio da Republica é, portanto, condi¢do necessaria, mas nio suficiente
para que se inicie a vigéncia interna, pois a entrada em vigor de uma convengio depende da
sua vigéncia internacional. Isso significa também que cessa a vigéncia interna da convencio
que deixe de obrigar internacionalmente o Estado Portugués.

% A defini¢do do “carater internacional” constante do artigo 1.°, n.° 1, da Convengéo, ¢ feita
por referéncia ao momento da celebragio do acordo de mediacdo, devendo, em tal momento,
(i) pelo menos duas partes do acordo ter sede em Estados distintos ou (ii) ser o Estado onde
as partes do acordo tenham a sua sede distinto do Estado no qual uma parte substancial das
obrigagdes decorrentes do acordo é executada ou do Estado com o qual o objeto do acordo
de mediagdo esteja mais estreitamente conexo. Estes critérios estdo também presentes no
artigo 3.° n.° 2, da Lei Modelo da Mediacdo, porém, nio sdo ai exatamente iguais: enquanto
na Convengio de Mediacio de Singapura estes dois critérios sdo aferidos na data da celebra-
¢do do acordo de mediacio, o critério (i) supra é aferido na data de celebragio da convencio
de mediagdo e nio se esclarece qual o momento de afericdo do critério (i). Assim, questiona-
-se se, no Ambito da Lei Modelo, este requisito podera ser aferido por referéncia ao momento
da celebragio da convengio de mediagdo, no momento da mediagio ou por opgio das partes.
Em qualquer dos casos, sublinha-se que esta diferenca entre a defini¢do do “caracter interna-
cional” relevante para efeitos de cada um destes diplomas pode dar origem a situagdes em que
uma mediagdo que ndo estava sujeita 4 Lei Modelo de Mediagdo possa beneficiar do regime
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artigo 1.°, n.° I). Contudo, a Convengao nio se aplica a certo tipo de matérias,
definidas no n.° 2 do artigo 1. [al. a)] acordos concluidos para resolucio de
diferendos resultantes de transagdes com um consumidor, para fins pessoais,
familiares ou domésticos e [al. b)] acordos relacionados com direito da fami-
lia, sucessdrio ou laboral.

A Convengio tao-pouco se aplica a acordos que possam ser executados
como sentenga judicial ou arbitral, nos termos do n.® 3 do artigo 1.°, quer por
serem [al. a)] acordos homologados por tribunal ou concluidos no decurso
de um processo, que possam ser executados como sentenga no Estado desse
tribunal, ou [al. b)] acordos que tenham sido registados e que possam ser
executados como uma sentenga arbitral. Ou seja, a execugdo das solugoes
alcancadas no 4mbito judicial ou arbitral submetem-se as respetivas regras
processuais. Deste modo, a Convengao limita o seu escopo de aplicagio aos
acordos que nao estejam ja cobertos por outros instrumentos internacionais,
como a CNI e a Convenc¢ido de Haia de 2005 sobre Acordos de Elei¢ao do
Foro. Além do mais, deste modo, a Convencio respeita os mecanismos de
execugdo de sentencas dos Estados.

Ja o artigo 3.°, n.° 1, da Convencgio de Mediagao de Singapura determina
que os Estados em que vigore a Convengao deverdo reconhecer e executar
acordos decorrentes de processos de mediagio em conformidade com as
respetivas normas processuais, e em conformidade com as condi¢des previs-
tas na Convengao. Ora, para o reconhecimento ou execu¢io de um acordo
decorrente de mediagao, exige-se que as partes juntem ao respetivo pedido
o acordo assinado pelas partes e a prova de que o acordo resultou de um
processo de mediagio (p.e., assinatura do acordo pelo mediador, documento
assinado pelo mediador declarando que houve mediacio, certificagdo pela
autoridade competente de que houve mediagdo, ou qualquer outra prova
que o Estado entenda por razoavel), nos termos do artigo 4.°, n.° 1.

As situacoes de recusa de execugio estdo taxativamente elencadas no
artigo 5.° da Convengao, embora de modo facultativo (o que se denota pelo
uso do termo “may”), ou seja, a autoridade competente podera ou nio, nos
casos elencados (e s nestes) recusar a execugao. Isto significa que o controlo
¢ feito pelo Estado executante, com alguma margem de discricionariedade,
porque pode decidir nao langar mao de algum destes fundamentos e pode

da Convengido de Mediagio de Singapura e que, pelo inverso, uma mediacdo sujeita & Lei
Modelo de Mediagdo possa resultar num acordo que nio beneficie do regime da Convencio
de Mediacdo de Singapura, se o elemento de internacionalidade se perder entretanto.
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decidir como interpreta-los, mas nio pode ir além destes fundamentos. As
situagdes em causa podem ser:

(i) relacionadas com o acordo decorrente de processo de mediagdo: por exem-
plo, a incapacidade da parte para ser parte no acordo; a invalidade,
ineficacia ou impossibilidade de cumprimento, de acordo com a lei
aplicavel; o facto de o acordo nio ser vinculativo ou final de acordo
com 0s seus termos;

(ii) relacionadas com as obrigagoes estabelecidas no acordo de mediagdo: caso as
obrigacdes ja tenham sido cumpridas ou as obriga¢des nio sejam
claras ou compreensiveis;

(iil) relacionadas com o processo de mediagdo: a violagdo séria pelo mediador
dos standards aplicaveis a mediagdo ou ao mediador, sem a qual uma
das partes nao teria celebrado o acordo, ou a falha de revelacio por
parte do mediador de circunstancias relacionadas com a sua impar-
cialidade ou independéncia, caso essa falha tenha tido impacto
material ou influéncia indevida numa das partes, sem a qual essa
parte nio teria celebrado o acordo; ou

(iv) relacionadas com a soberania do Estado executante, sendo estas dltimas
de conhecimento oficioso, quer por a execug¢io do acordo constituir
violagdo da ordem publica internacional desse Estado, quer por a
lei do Estado onde se pretende a execugdo do acordo ndo permitir a
resolugdo daquele litigio por mediagao.

Sublinha-se, como grande novidade, o facto de nio constarem, de
nenhum dos motivos potenciais de rejei¢ao da execugio de acordos decor-
rentes de processos de mediagdo, aspetos formais relacionados com a homo-
logagdo ou autenticagdo do acordo.

Ademais, a Convengio exige, no artigo 3.%, n.° 2, aos Estados que sejam
membros da mesma, que permitam a invocagdo de um acordo de mediagio
que haja resolvido um litigio a titulo de exce¢do no 4mbito de um novo pro-
cesso judicial ou arbitral, com vista a provar que o litigio ja foi resolvido, ao
abrigo das normas processuais do Estado em questdo e em conformidade
com as normas da Convencio. J4 o artigo 6.° da Convengdo prevé que a
autoridade competente do Estado que seja parte da Convengado possa adiar
a decisdo de execugdo do acordo de mediagdo caso esteja a decorrer um
processo judicial/arbitral relacionado com tal acordo, caso em que a parte
requerente pode pedir que seja prestada garantia tida por adequada (por
exemplo, uma caugio).

127



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

Por fim, acrescente-se que o artigo 8.° da Convengao permite que os Esta-
dos que sejam parte da Convengdo aponham dois tipos de reservas a Conven-
¢ao: [al. )] pode um Estado declarar que nao aplicard a Convengéo a acordos
dos quais seja parte ou dos quais seja parte alguma agéncia governamental
ou qualquer pessoa atuando em representacio de uma agéncia governamen-
tal¥; e [al. b)] pode um Estado declarar que aplicard a Convengao somente
se as partes do acordo decorrente da mediagdo tiverem acordado na apli-
cagdo da mesma, caso em que as partes de acordos decorrentes de media-
¢do s6 ficardo vinculadas a Convencdo se fizerem um opt-in relativamente a
mesma*. Admite-se ainda, no artigo 5.°, n.° 1, alinea d), da Convengao, que
a autoridade competente rejeite a execugdo do acordo quanto tal seja con-
trrio aos termos do mesmo, o que tem sido visto como a possibilidade de as
partes de acordos decorrentes de mediagdo, mesmo que pertencentes

a Estados que sejam parte da Convencio, fazerem um opt-out da Conven-
¢do, com vista a respeitar o carater voluntirio da media¢ao®. Conforme se
verd no ponto 4., esta flexibilidade e abertura da Convengao tém sido critica-
das por poderem colocar em causa um dos principais objetivos da Conven-
¢do: a seguranga e certeza juridica que esta pode trazer no que diz respeito
a execugio de acordos decorrentes de mediagao. Note-se que esta possibi-
lidade de fazer depender a aplicacdo da Convencao da vontade das partes,
bem como de poderem os Estados afastar a aplicagio da Convengdo quanto
a eles, ¢ muito significativa para a caracterizacio desta Convengao, visto que
as convengdes internacionais vinculam os Estados que delas sejam parte a
cumpri-las de modo vinculativo (tipicamente, implicando este carater vin-
culativo simultaneamente uma vinculatividade para os agentes do comércio
dos Estados signatarios).

% Vendo na previsdo desta hip6tese uma aceitagdo da aplicacido da Convencio a conflitos de
investimento, cf., Joséphine Hage Chahine, Ettore M. Lombardi, David Lutran e Catherine
Peulvé (2021, pp. 791-795). Também neste sentido depde a Lei Modelo da Mediagdo, no
qual a nota de rodapé ao artigo 1.°, n.° 1, explicita que o termo “comercial” deve abranger
“investimento”.

38 Neste sentido, vide Ayushi Saumya (2020, pp. 943-944).

% Neste sentido, vide Joséphine Hage Chahine, Ettore M. Lombardi, David Lutran e Cathe-
rine Peulvé (2021, p. 780), bem como Hal Abramson (2019, pp. 1053-1054).
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4.3. Os Estados aderentes

4.3.1. A adesio internacional e o caso da Unido Europeia

Até ao momento, a Convengio ja foi assinada por 55 Estados, situados quase
todos nos continentes africano, asiatico e americano. A Convengéo ja foi
ratificada e encontra-se em vigor em 10 paises, tendo entrado em vigor, em
2020, em Singapura, Fiji, Qatar, e Ardbia Saudita, em 2021 no Equador e
na Bielorrussia, e em 2022 na Turquia, no Cazaquistdo, nas Honduras e na
Georgia®.

Em Portugal, ainda ndo se assinou nem ratificou a Convengio, como,
alids, em nenhum pais da Unido Europeia, na qual rege sobre este tema a
Diretiva da Mediag¢ao (Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do
Concelho, de 21 de maio de 2008, relativa a certos aspetos da mediagio
em matéria civil e comercial), criada com o intuito de promover o acesso a
justica (que deveria incluir o acesso a modos de resolugio de litigios tanto
judiciais como extrajudiciais) e contribuir para o correto funcionamento do
mercado interno em matéria de disponibilidade e previsibilidade de servi-
cos de mediagdo, sendo esta vista como podendo proporcionar “uma solugio
extrajudicial rdpida e pouco onerosa para litigios em matéria civil e comercial através
de procedimentos adaptados as necessidades das partes”™.

Discute-se a adesdo simultanea dos Estados-Membros da Unido. A Unido
Europeia foi representada nas negocia¢oes da Convengao por Norel Rosner,
da Dire¢do-Geral de Justica e Consumidores da Comissdao Europeia. Inicial-
mente, a Unido Europeia expressou a preferéncia por um instrumento de
soft law, nao vinculativo. Contudo, com o progresso das negociagdes, a Unido
Europeia concordou com a abordagem “two-track” da Convencgao, em con-
junto com uma Lei-Modelo, desde que alguns requisitos fossem cumpridos,
o que sucedeu: o artigo 1.°, n.° 3, garante que nio hd sobreposi¢io entre a
Convengdo e outros instrumentos internacionais, as alineas ¢) e f) do artigo
5.%,n.° 1, compatibilizam-se com a visao da Unido Europeia sobre a conduta
dos mediadores, e o artigo 8.° prevé a possibilidade de apor reservas. Nao
obstante, a Unido Europeia ndo assinou a Convengao, explicando Norel Ros-

%0 Dados disponiveis em https://uncitral.un.org/en/texts/mediation/conventions/interna-
tional_settlement_agreements/status, consultado a 03.12.2022.
4 Cf,, Considerandos 5 a 8 da Diretiva da Mediacio.
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ner que ¢ necessario um procedimento prévio de analise compreensiva do
instrumento*?,

4.3.2. Reservas e desenvolvimentos legislativos no Estados aderentes

Ao abrigo do artigo 8.° da Convengao, conforme se viu, os Estados podem
apor reservas a Convengao, faculdade, esta, que ja tem sido exercida®. Ao
abrigo desta norma, a Bielorrussia e a Ardbia Saudita rejeitaram a aplicac¢io
da Convengdo em casos em que o respetivo Estado, alguma agéncia gover-
namental ou qualquer pessoa atuando em representacdo de uma agéncia
governamental seja parte num acordo de mediagdo. A Convengao entrou em
vigor na Geoérgia recentemente, em junho de 2022, tendo este Estado aposto
as duas reservas possiveis a Convengio, o mesmo tendo feito o Cazaquistao.

A maioria dos paises que ratificaram a Convengao procederam a altera-
¢oes nas respetivas leis de fonte interna com vista a acomodar as obrigacées
decorrentes da Convengao. Alguns, contudo, ainda nio o fizeram, como é o
caso de Fiji (por atrasos provocados pela pandemia da Covid-19), das Hon-
duras (que, porém, dispdem de uma Lei de Conciliagio e Arbitragem datada
de 2000, que regula, entre outros, a mediacio) e do Cazaquistao (que dispde
de normas reguladoras da execugio de acordos de mediagdo constantes de
uma Lei da Mediago, bem como do respetivo CPC). Passemos em revista
as alteragdes legislativas mais significativas levadas a cabo pelos Estados
ratificantes.

Na Bielorrussia, modificou-se a lei da mediagdo e o cédigo processual
econdmico, e o cédigo civil prevé uma obrigacao de as partes recorrerem a
um procedimento pré-judicial de resolugio de litigios. No Equador, alterou-
-se o c6digo geral de processos orginicos e a Constitui¢ao da Republica do
Equador veio reconhecer a mediagio como um procedimento alternativo de
resolugdo de disputas, existindo ainda vérias leis que promovem o uso da
mediagdo, nomeadamente em contexto pandémico, durante o qual a lei do
apoio humanitdrio para combater a crise sanitaria derivada da Covid-19 veio
prever que a reestruturacio de dividas fosse feita por via de mediagdo. Na
Georgia, a lei de mediagdo de 2019 e o cédigo processual civil implemen-
taram as medidas decorrentes da Convengdo. No Qatar, o Decreto n.° 79,

2 Sofia Estopa (2021). Da perspetiva dos Paises Baixos e resumindo o processo no 4mbito da
Unido Europeia, cf., Henneke Brink (2021).

 Para todos os dados indicados, cf.,, https://www.singaporeconvention.org/jurisdictions,
consultado a 20.11.2022.
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de 2020, veio implementar a ratificagdo da Convencdo de Singapura, e foi,
recentemente, aprovada a lei sobre mediagdo civil e comercial. Na Arabia
Saudita, o Decreto Real n.° 96, de 9 de abril de 2020, veio dar efeito 3 Con-
vencdo de Singapura, com entrada em vigor a 5 de novembro de 2020. Em
Singapura, no dia 12 de setembro de 2020 entrou em vigor, ndo apenas a
Convencao de Singapura, mas também a lei relativa 4 Convengao de Singa-
pura (que implementa as obriga¢des de Singapura ao abrigo desta Conven-
¢d0) e as regras do Supremo Tribunal de Judicatura relativas a Convencio de
Singapura. Na Turquia, aprovou-se a lei relativa a aprovagio da Convengao
n.° 7282, que entrou em vigor a 11 de margo de 2021.

5. Possiveis vantagens e desvantagens da adesio a Convengio

Viram-se ja os requisitos para a executoriedade de acordos decorrentes da
media¢do em Portugal ou noutros Estados-Membros da Unido Europeia,
sendo, nuns casos, exigida homologacio, e noutros nio, dependendo da
verificagdo de certos requisitos. Atendendo ao facto de a executoriedade de
acordos realizados em Portugal ou em Estados-Membros da Unido Europeia
ser admissivel verificadas as condi¢oes legais e considerando ainda a elevada
taxa de cumprimento voluntario dos acordos de mediagéo, poderia dizer-se
que a adesdo a Convengao nio é essencial.

Além disso, é certo que tém surgido vozes contrarias a regulacio (interna-
cional) da mediagdo, com base na diferenciagdo cultural, institucional e juri-
dica dos diversos Estados, bem como com base no facto de a mediagao poder
ser considerada principalmente relevante em ordenamentos nos quais a efi-
ciéncia dos processos judiciais fique aquém das expectativas e necessidades
das partes, mas ja ndo onde esta nio seja uma preocupagio prioritdria**. Por
outro lado, ha também quem aponte fragilidades a Convencao de Mediagdo
de Singapura, como (7) o facto de esta ndo se debrugar sobre a convengio de
mediagdo, ou seja, sobre o contrato celebrado pelas partes por via do qual se
vinculam a mediar os seus litigios, contrariamente 4 CNI, que prevé requisi-
tos para o reconhecimento e execugio de convengdes de arbitragem®; (if) a
formulacio vaga dos requisitos de exclusio da execugao®; (iii) o facto de os
Estados que sejam parte da Convengdo poderem apor como reserva a possi-
bilidade de a Convencio s6 se aplicar quando as partes assim determinarem,

* Cf., Tatiana Kyselova (2018).
 Cf., Ashutosh Ray (2019) e Robert Butlien (2020, p. 210).
#¢ Cf., Ayushi Saumya (2020, pp. 945-946).
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através de uma clausula de opt-in, por esta possibilidade prejudicar a certeza
juridica que adviria da aplicacio obrigatéria da Convengio a todas as par-
tes cujos acordos coubessem nos 4mbitos de aplicagio da Convengao; (iv) a
mesma critica sendo feita a possibilidade de as partes de acordos decorren-
tes de mediagdo inserirem uma clausula de opt-out da Convengao*”. Por estes
mesmos motivos, tem sido recomendada a criagdo de diretrizes que assistam
na implementacio da Convengao*:.

Porém, no nosso entendimento, esta adesao seria certamente 1til e rele-
vante, tendo em conta o reduzido ambito de aplicagio territorial da Lei da
Mediagao portuguesa (que, nos termos do respetivo artigo 1.°, s se aplica a
mediacdo realizada em Portugal), bem como da Diretiva da Mediagao (limi-
tada aos Estados-Membros da Unido Europeia e, até a data, pouco utilizada
na pratica*’), no que respeita a conflitos comerciais, com potencialidade
intencional. Além disso, a Convengdo traz consigo inimeras potenciais
vantagens, quais sejam a promogao da harmonia internacional em maté-
ria de mediagdo, o aumento de visibilidade, a sinaliza¢ao de Portugal como
um ordenamento juridico “mediation friendly” e o investimento e adesio da
advocacia decorrentes de uma maior seguranga juridica na executoriedade
de acordos decorrentes de mediacio que, como ¢ sabido, podem permitir
as partes prosseguir nas suas relagées comerciais de modo pacifico e sem
despender custos com processos judiciais ou arbitrais (quer com a resolu-
¢ao do litigio, quer com a execugio do acordo decorrente do processo de
mediagdo).

Além do mais, a Convengdo de Mediacio de Singapura representa um
inequivoco reconhecimento e investimento das Nac¢oes Unidas, através da
UNCITRAL, na mediacio privada, ndo apenas como meio alternativo de
resolugdo de litigios, mas inclusive como forma de desenvolvimento do
comércio internacional. De acordo com o PreAmbulo da Convencio, trata-
-se de um importante passo no caminho do “desenvolvimento da harmonia nas
relagoes econdmicas internacionais” como consequéncia da mediagdo. Ora, se o
simples investimento da UNCITRAL na mediagdo ja ¢ digno de nota, e ird

47 Dando conta destas criticas, cf., Ayushi Saumya (2020, pp. 943-946).

8 Cf., Aisha Ado Abdullahi (s.d.).

> Sobre o insucesso da Diretiva, veja-se o Rebooting Report, datado de 2014 e apresentado pela
Diregdo-Geral para as Politicas Internas, disponivel em https://www.europarl.europa.eu, o
qual apresenta varias propostas de reforma da Diretiva, incluindo um sistema de mediacio
obrigatdria. Para uma anélise deste relatério, cf., Anna Howard (2021, pp. 11-46).
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certamente despertar a aten¢do das comunidades juridicas, esta afirmacdo
catapulta a mediagdo para o plano comercial. Que cliente, se tivesse opor-
tunidade de ler esta afirmagdo, vinda da UNCITRAL, ficaria indiferente a
mediacao?

Como ja se afirmava no Considerando 6 da Diretiva da Mediagao, “[é] mais
provdvel que os acordos obtidos por via de mediagdo sejam cumpridos voluntariamente
e preservem uma relagio amigdvel e estdvel entre as partes. Estas vantagens tornam-se
ainda mais evidentes em situagdes que apresentam aspetos transfronteirigos”*. Ora,
a elevada taxa de cumprimento voluntario dos acordos decorrentes de pro-
cessos de mediacido nao pode, no nosso entendimento, depor no sentido de
nao ser necessaria uma harmoniza¢io dos mecanismos de execucio de tais
acordos: o cumprimento voluntario e a manutengio de boas relagoes ¢ uma
enorme vantagem para os agentes do comércio, mas estes necessitam de
seguranga juridica quanto & possibilidade e a0 modo de executar tais acor-
dos®, sem incorrer em custos acrescidos com processos destinados 2 homo-
logacao dos acordos.

6. Conclusdes
Portugal tem ainda um longo percurso pela frente, seja na promogio da
mediacdo empresarial junto dos advogados, dos juizes, dos arbitros e das
proprias empresas (potenciais clientes), seja na formagio e certificacio de
mais e melhores mediadores e na sua especializagdo por dreas juridicas ou
dreas de negocio, seja na coragem dos principais escritérios de advogados no
investimento em formagdo de pessoas capazes de prestar aos clientes mais
este servigo, nos casos em que este se adeque.

A Convengio de Mediagdo de Singapura pretende reforgar a confianca
e a seguranga juridica no recurso 4 mediacdo. O que se espera que resulte
num maior investimento e adesdo da advocacia, ji que o tema da executo-
riedade ¢, indiscutivelmente, relevante e importante para qualquer jurista
e para o seu cliente. Justamente, e sendo muito embora certo que a CNI
permite a execugdo de acordos decorrentes de processos de mediagdo que
sejam confirmados por sentencas arbitrais, a Convencio de Mediagdo per-
mite que as partes de um processo de media¢io bem-sucedido ndo tenham
de obter o reconhecimento do seu acordo, para que este seja exequivel, por

%0 Cf., Considerando 6 da Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21
de maio de 2008, relativa a certos aspetos da mediagio em matéria civil e comercial.
5! Cf.,, Eunice Chua (2019, pp. 572-573).
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um tribunal (judicial ou arbitral) e possam fazé-lo automaticamente, sem
custos acrescidos ou maior dispéndio de tempo.

A Unido Europeia beneficiaria em tomar a iniciativa de adotar a Conven-
¢ao em nome e com efeitos sobre todos os Estados-Membros, mas ainda que
tal no ocorra, a adogdo da Convengao serd, a nosso ver, benéfica para Portu-
gal. De qualquer modo, caso/quando esta entre em vigor em Portugal, nao
deverdo os agentes do comércio e seus advogados fazer letra morta da Con-
vencio. E possivel comegar j4 o recurso 2 mediagio em matérias comerciais,
a luz da legislagdo em vigor, e com a sofisticagdo dos comerciantes interna-
cionais, para os advogados portugueses poderem representar cabalmente os
seus interesses, deverdo preparar-se para saber aconselhar um cliente num
processo de mediagao.
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Capitulo 5
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SuMARTIo0: 1. Introdugdo. 2. A regulagio da mediagdo e o dilema diversidade-coeréncia.
3. Tipos de normas presentes na regulagao legislativa da mediagao. 4. Mediagdo, autono-
mia privada e imperatividade das normas. 5. As normas processuais na Lei da Media¢io
portuguesa. 5.1. Pré-mediacdo (artigo 16.°, n.° 1). 5.2. Primeiro contacto (artigo 16.%, n.°
1). 5.3. Forma do protocolo de mediagao (artigo 16.%, n.s 2 e 3). 5.4. Nomeagio do media-
dor (artigo 17.°). 5.5. Participantes na mediagéo (artigo 18.%). 5.6. Duragio da mediagio e

prorrogagao (artigos 19.° e 21.°). 6. Conclusdes.

REsuMo: A regulagio da mediagdo através de diplomas legislativos ¢ necessaria para
o seu funcionamento adequado e a sua integracdo no ordenamento juridico. Contudo,
a extensdo e os termos que essa regulacdo deve assumir devem ser discutidos, com o
objetivo de alcangar solugdes equilibradas. Em concreto, é necessario salvaguardar, por
um lado, a flexibilidade que é caracteristica necessaria da mediagio e a capacidade de
inovagdo. Por outro lado, ¢ necessario assegurar alguma coeréncia e articulagio com o
sistema juridico globalmente considerado. A boa regulacio da mediagdo ha de ser a que
encontra o equilibrio na resolugio deste dilema diversidade-coeréncia. O presente texto
analisa a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril (Lei da Media¢do), classificando as suas normas
em fungdo dos objetivos perseguidos. Foca-se, depois, nas normas processuais previstas
na secgdo I1I do capitulo ITI. As normas processuais limitam a autonomia privada das par-
tes, na medida em que consagram solugdes quanto ao decurso da mediagdo, que podem
ser diferentes das que as partes pretendiam. Torna-se, por isso, necessario analisar essas
normas processuais para concluir quanto a extensao da sua imperatividade e quanto
a sua correta interpretacdo. Nessa anilise, tem-se em conta que a autonomia privada,
sendo um principio fundamental do nosso direito privado, sé pode ser limitada se, e na
medida em que, essa limitagao for necessaria para prote¢ao de outro interesse relevante.
Quando a norma processual ndo protege nenhum interesse relevante deve entender-se
que ¢ supletiva. Nos casos em que protege algum interesse deve ser interpretada com o
sentido que permite salvaguardar esse interesse, sacrificando o minimo possivel outros,
em especial a liberdade contratual das partes e a flexibilidade da mediagio.
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ABsTRACT: The regulation of mediation through legislation is necessary for its proper
functioning and integration in the legal system. However, the extent and terms of such
regulation should be discussed, with the aim of reaching balanced solutions. Specifically, it
is necessary to safeguard, on the one hand, the flexibility that is a necessary characteristic
of mediation and the capacity for innovation. On the other hand, it is necessary to ensure
some coherence and articulation with the legal system globally considered. The good
regulation of mediation must be the one that finds the balance within this diversity-con-
sistency dilemma. This chapter analyses Law No 29/2013, of April 19 (Mediation Law),
classifying its rules according to the objectives pursued. It then focuses on the procedural
rules set forth in section III of chapter III. The procedural rules limit the private autonomy
of the parties, insofar as they enshrine solutions as to the course of mediation which may
be different from those intended by the parties. It is therefore necessary to analyse these
procedural rules to conclude whether or not they are of imperative nature and to establish
their correct interpretation. In this analysis we take into account that private autonomy,
being a fundamental principle of our private law, can only be limited if, and to the extent
that, such limitation is necessary for the protection of other relevant interests. When the
procedural rule does not protect any relevant interests, it should be understood that it is
supplementary. In cases where it does protect some interest it should be interpreted in
the sense that allows this interest to be safeguarded, sacrificing other interests as little as
possible, especially the contractual freedom of the parties and the flexibility of mediation.

1. Introducio

A Lein.®° 29/2013, de 19 de abril, (doravante Lei da Mediacio), estabelece os
principios gerais aplicaveis a mediagdo realizada em Portugal, bem como os
regimes juridicos da mediagao civil e comercial, dos mediadores e da media-
¢ao publica.

Partindo da ideia de que a regulagdo da mediagao por lei, como existe em
Portugal, ¢ ttil e necessdria, o presente capitulo pretende olhar criticamente
para o conteudo dessa regulagdo, em especial para as normas processuais,
para concluir se sdo equilibradas.

No ponto 2, ¢ explorado o conceito de equilibrio no contetdo da regula-
¢ao da mediagdo, partindo do dilema diversidade-coeréncia.

O ponto 3 apresenta as varias categorias de normas que ha ou pode haver
numa lei sobre media¢io, em funcio dos objetivos que perseguem. Destas,
destacam-se as normas processuais que serao aprofundadas mais a frente.

O ponto 4 assinala a relevancia da autonomia privada e, em especial,
da liberdade contratual no 4mbito da mediagdo para dai retirar conclusoes
quanto aos limites que tem uma regulagio nesta matéria.
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Finalmente, no ponto 5, sio analisadas algumas das normas processuais,
constantes da sec¢ao III do capitulo III da Lei da Mediacao para, construindo
sobre tudo o que ficou dito nos pontos anteriores, concluir acerca da sua
imperatividade ou supletividade e da sua correta interpretagio.

2. Aregulacio da mediagdo e o dilema diversidade-coeréncia

Durante bastante tempo, discutiu-se a necessidade de regulacio da media-
¢do através de legislacao’. O principal argumento contra a regulagio ¢ a
natureza voluntaria da mediagdo, ndo apenas no que diz respeito a parti-
cipagido neste meio de resolucio de litigios, mas também quanto aos ter-
mos dessa participagio. O principio da autonomia privada permite as partes
que celebrem os contratos que entendam, o que se estende a possibilidade
de celebrar convengdes de mediagio livremente, ai estabelecendo o modo
como a mediac¢do decorrera.

Neste contexto, ndo caberia ao Estado impor regras aplicdveis 4 media-
¢d0, uma vez que estas limitam a autonomia privada das partes.

A regulacido pelo mercado seria suficiente, encarregando-se as leis da
procura e da oferta de garantir a qualidade dos servi¢os de mediacio (e da
competéncia e seriedade dos mediadores), afastando os mediadores e cen-
tros que nao prestam bons servigos®.

A regulagio pelo mercado poderia juntar-se também a autorregulacio
por grupos de especialistas e organizagoes, através da criacdo de codigos de
conduta ou mesmo de regulamentos de centros de mediagdo. Estes instru-
mentos de autorregulacio facilitam o controlo da qualidade da mediagéo e
o trabalho das partes, que nio precisam de regular por contrato todos os
aspetos da mediagdo, bastando-lhes remeter para as normas ja criadas pela
inddstria®.

Duas principais criticas se podem apontar a ideia de desnecessidade de
regulagdo da mediag¢do. Por um lado, a adequagdo de uma regulagdo pelo
mercado pressupde um acesso cabal a informagao, que nio se verifica neste
mercado®. Pode ser dificil para as partes obterem informagao sobre o media-
dor, a sua competéncia e comportamento ético, especialmente em casos em
que o mediador ¢ sugerido pela outra parte. Este aspeto é acentuado pelo

! Kimberlee K. Kovach (2005, p. 314); Simon Roberts e Michael Palmer (2005, pp. 189 e ss.).
? Nadja Alexander (2008, p. 4).
3 Nadja Alexander (2008, p. 5).
* Nadja Alexander (2012, p. 17).
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principio da confidencialidade, que impede que se saiba muito do que se
passa em mediagoes anteriores.

Por outro lado, a regulagio pelo Estado tem vérios objetivos, pelo que ndo
fara sentido falar em desnecessidade de regulagio estadual em bloco. Pode
haver normas que visam fomentar o recurso 4 mediacio e a sua efetividade
ou outras que visam garantir a articulacdo da media¢ao com os outros meios
de resolugdo de litigios disponiveis no ordenamento juridico. Os diferentes
tipos de normas presentes, nomeadamente, na Lei da Mediagao serdo explo-
rados no ponto 2.

Na Europa, esta discussao terminou com a aprovagao da Diretiva 2008/52/
CE, de 21 de maio de 2008, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa
a certos aspetos da mediagao civil e comercial (doravante, Diretiva 2008/52/
CE)®. No considerando 3 pode ler-se que “o estabelecimento de principios fun-
damentais neste dominio constitui uma etapa essencial para o desenvolvimento e fun-
cionamento adequado dos procedimentos extrajudiciais para a resolugdo dos litigios em
matéria civil e comercial, de forma a simplificar e melhorar o acesso a justica” e no
considerando 5 que a “presente diretiva deverd contribuir para o correto funciona-
mento do mercado interno, em especial no que diz respeito a disponibilidade de servigos
de mediagdo”.

Parece-nos que se justifica, contudo, continuar a discutir a questdo
de saber quais os exatos aspetos que uma legislacio sobre mediagio deve
cobrir®.

A Diretiva 2008/52/CE deixa ampla liberdade aos Estados nessa matéria.

Esta discussdo ¢ enformada pelo chamado dilema diversidade-coeréncia’.

Este dilema refere-se a tensio entre, por um lado, a vontade (ou mesmo
a necessidade) de acolher a diversidade de estilos e a liberdade das partes
de modelarem o processo, salvaguardando a flexibilidade que caracteriza a
mediagdo e fomentando a inovagio e, por outro lado, a vontade e a neces-
sidade de ter um sistema consistente e fidvel, que garanta a qualidade da
mediagdo e, portanto, a sua utilidade e utilizago.

A mediacido caracteriza-se por ser um procedimento flexivel, o que lhe
permite adequar-se a diferentes tipos de casos. Um litigio familiar e um

* Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia L 136, de 24 de maio de 2008.

¢ Nadja Alexander (2012, p. 7). Em termos priéticos, esta discussdo justifica-se também na
medida em que tem ficado claro que a regulagio existente ndo tem sido suficiente para que
haja uma pratica consistente de mediagio na Europa: Giuseppe De Palo (2018, p 2).

7 Nadja Alexander (2008, p. 2); Catia Marques Cebola (2015, p. 53).
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litigio comercial, por exemplo, terdo necessidade de um enquadramento
diferente.

Além disso, hi muitos modelos de mediacdo diferentes®. A titulo de
exemplo, o objetivo da mediagdo pode ser a resolu¢do (mais pragmatica) do
litigio (escola de Harvard)’, a transformagio da relagdo entre as pessoas
(mediagio transformadora)™ ou a modificacdo das narrativas em torno do
litigio (mediagdo narrativa)". De igual forma, os modelos distribuem-se ao
longo de um continuo em que um dos extremos corresponde ao media-
dor mais interventivo (podendo mesmo apresentar propostas de solugio)
e o outro corresponde ao mediador facilitador que apenas auxilia as partes
a comunicarem. O estilo de cada mediador ha de situar-se numa posicio ao
longo deste continuo®.

A diversidade é tdo grande que, importando com adaptagdes a expressio
de Riskin, os varios modelos apenas podem ser considerados mediagdo na
mesma medida em que uma refei¢do no McDonald’s e uma refei¢ao no Bel-
canto sdo ambas consideradas jantar'.

Nio ¢ desejavel que a regulagio seja tdo pormenorizada que ponha em
causa esta flexibilidade, diversidade e a capacidade de inovagio.

Contudo, para que a mediagdo tenha qualidade, seja credivel e juridica-
mente util é necessario introduzir normas gerais e abstratas no ordenamento
juridico que permitam a sua credibilizacio e utilidade.

Na tensio entre estas duas perspetivas — diversidade e coeréncia — ha que
encontrar o equilibrio: um conjunto de normas que garantam a certeza juri-
dica e a qualidade sem comprometer a flexibilidade e diversidade de formas
de mediar®.

8 Simon Roberts e Michael Palmer (2005, p. 178).

® Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton (2007).

12 Robert Baruch Bush e Joseph Folger (2005).

!! John Winslade e Gerald Monk (2008).

12 A ideia de continuos, ao invés de dicotomias ¢ de Leonard L. Riskin (1996, p. 17).

18 Henry Brown e Arthur Marriott (1999, p. 149).

* Leonard L. Riskin (1996, p. 12).

15 Catia Marques Cebola (2011, p. 124). Note-se que o foco aqui é a regulacio legislativa —
que normas devem constar de um diploma legislativo. Existem outras formas de regulagio,
designadamente autorregulacio, que, por nio terem necessidade de ser gerais podem even-
tualmente ser a sede certa para normas mais especificas.
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3. Tipos de normas presentes na regulacio legislativa da mediacao

As normas que se encontram num diploma legislativo que regula a media-
¢do, seja nacional seja supranacional, pertencem a tipos diferentes consoante
a sua teleologia, isto é, a sua razdo de ser.

E possivel identificar quatro tipos principais diferentes®.

Em primeiro lugar, temos as normas que tém como objetivo facilitar o
acesso 4 mediacio e fomentar a sua utilizacdo (triggering laws).

O exemplo mais extremo sdo as normas que impoem sistemas de media-
¢ao obrigatdria, como, por exemplo, o artigo 5.°, n.° 1, do Decreto Legislativo
italiano 28/2010, de 4 de marco, que coloca a tentativa de mediagdo como
condigdo para o inicio de uma agio judicial em alguns tipos de litigio".

Contudo, hé outras normas que fomentam a utiliza¢cio da mediagio sem
aimpor.

O artigo 5.° da Diretiva 2008/52/CE contém duas. A primeira estabelece
que, quando tal se revelar adequado e tendo em conta todas as circunstin-
cias do caso, o tribunal pode convidar as partes a recorrerem a mediacio para
resolverem o litigio.

O legislador portugués transpos esta norma através do artigo 273.°, n.° 1,
do Cédigo de Processo Civil (e também do artigo 1133.°, no que diz respeito
a cessagao do casamento), indo um pouco mais além do que a Diretiva. Esta
fala em convidar as partes, o que pressupde que o juiz sugere e as partes é
que tomam a decisdo. A norma portuguesa estabelece a remessa para media-
¢ao pelo juiz, salvo se alguma das partes expressamente se opuser. O princi-
pio da voluntariedade esté salvaguardado em ambos os casos, mas a norma
portuguesa ¢ um pouco mais forte. Em caso de inagdo das partes, a solugdo
da diretiva parece implicar que o caso continua no tribunal e a solugio da
norma portuguesa leva a que o processo siga para mediagao.

A outra norma do n.° 1 do artigo 5.° da Diretiva 2008/52/CE determina
que “o tribunal pode também convidar as partes a assistir a uma sessdo de informa-

16 Seguimos, com algumas adaptacdes a classificacdo proposta por Nadja Alexander (2008,
pp- 14 ess.).

17 Esta norma da lei italiana prevé que “Quem pretenda iniciar uma agio em tribunal relativa a
um litigio sobre condominio, direitos reais, divisio, sucessdo, pactos familiares, arrendamento, comodato,
locagdo comercial, indemnizagio por danos resultantes de responsabilidade médica e sanitdria e de difa-
magdo na imprensa ou noutros meios de publicidade, seguros, contratos bancdrios e financeiros, deve, assis-
tido por um advogado, passar primeiro pelo procedimento de mediagio previsto no presente decreto [...].”
(tradugdo nossa).
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¢do sobre a utilizagdo da mediagdo, se tais sesses se realizarem e forem facilmente
acessiveis”.

Esta norma nio foi expressamente transposta, embora se possa assumir
que, tendo em conta a forma como o nosso sistema de mediagio est cons-
truido, esta possibilidade estd incluida no artigo 273.°. Nao hd atualmente
mediadores disponiveis nos tribunais, pelo que, ao remeter para mediagao,
as partes terdo posteriormente possibilidade de ter uma sessio de infor-
magdo para perceberem se querem prosseguir. Em termos de utilidade, a
solu¢do portuguesa parece-nos nao cumprir o objetivo, uma vez que coloca
do lado das partes a necessidade de um grande esforgo para terem acesso a
informacio.

Em geral, em Portugal, nio se percebe bem o que serd a remessa para
mediagdo em casos civis e comerciais, uma vez que nao ha um sistema
publico. O juiz escolhe aleatoriamente um mediador da lista de mediadores
certificados do Ministério da Justi¢a? Ou diz as partes para escolherem um
mediador sozinhas? Ambas as solugdes parecem desajustadas para a finali-
dade de promover a utiliza¢do da mediagao.

Entre outras, parece-nos de referir ainda, dentro deste tipo de normas
que pretendem fomentar a utilizagdo da mediacio, o artigo 13.° da Lei da
Mediagao, que determina, para a mediagdo civil e comercial, que o recurso
a mediagdo suspende os prazos de caducidade e prescri¢do®™ dos direitos
em litigio. Embora esta norma nio contribua ativamente para o recurso a
mediagdo, ela constitui uma condi¢do necessdria para a sua utilizagio. Se os
prazos de caducidade e prescri¢do nio se suspendessem durante o processo
de mediagdo, tal afastaria as partes deste meio, que poderia contribuir por
por em causa os seus direitos.

Em segundo lugar, podemos identificar normas que contribuem para a
qualidade da mediagao, estabelecendo requisitos para os mediadores e para
a prépria mediagao (standard-setting provisions).

Em Portugal qualquer um pode atuar como mediador a titulo privado,
independentemente da sua formagao ou competéncia. Contudo, existe uma
lista de mediadores certificados organizada pelo Ministério da Justiga [artigo
9.°,n.°1, alinea ¢), da Lei da Mediag¢do]" e um grande incentivo a ser incluido

18 Nesta obra, a suspensio dos prazos de caducidade e de prescrigdo ¢ abordada no capitulo 6,
da autoria de Diana Leiras.

¥ Disponivel em https://dgpj.justica.gov.pt/Resolucao-de-Litigios/Mediacao/Lista-de-me
diadores-privados.
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nessa lista. Nos termos do n.° 1 do artigo 9.° da Lei da Mediagao, o acordo de
mediagdo tem forga executiva se, entre outros requisitos, o mediador esti-
ver inscrito na lista do Ministério da Justi¢a. Esta solugdo, sem obrigar os
mediadores a cumprirem requisitos que indiciam a sua competéncia e qua-
lidade®, fomenta de forma significativa o cumprimento desses requisitos e,
indiretamente, a qualidade da mediacio em Portugal.

Em Portugal, o Estado certifica também as entidades que podem dar for-
macio em mediagdo que seja posteriormente reconhecida para a certifica-
¢ao dos mediadores (artigo 24.° da Lei da Mediacio). Também isso contribui
para fomentar a qualidade da mediagao como sistema global.

Entre as normas que fomentam a qualidade da media¢do parecem-nos
ser de referir também as normas que acolhem e densificam os principios
fundamentais da mediagdo (na Lei da Mediacdo portuguesa, os artigos 4.°
a 8.°). Ao referir expressamente estes principios, a lei estd a contribuir para
esclarecer os comportamentos esperados e os limites de atuagio em media-
¢do, contribuindo para a sua qualidade. Além disso, o incumprimento dos
principios pode, em situagdes limite, impedir a execugdo do acordo, por via
da cldusula de salvaguarda da ordem publica [artigo 9.°, n.° 1, alinea d), da
Lei da Mediagao].

E incontornavel também a referéncia a normas de qualidade de natureza
ndo legislativa como as do Cédigo Europeu de Conduta para Mediadores
e as do Cddigo de Conduta® e o préprio sistema de certificagio do IMI -
International Mediation Institute.

Em terceiro lugar, podemos identificar normas que incluem direitos e
deveres para as partes e para os mediadores. Estas sdo normas de protecao
(beneficial laws), que tém como objetivo salvaguardar a posi¢ao dos utilizado-
res em mediacoes concretas.

Em Portugal, ¢ possivel identificar varias normas deste tipo, designada-
mente nos artigos 25.° e 26.° da Lei da Mediagdo. O incumprimento destes
deveres gera responsabilidade civil nos termos gerais de direito. Essa res-
ponsabilidade serd contratual sempre que os deveres tenham sido integra-
dos no contrato celebrado entre as partes e o mediador (quer se chame pro-
tocolo de mediagdo ou ndo).

20 Previstos na Portaria n.® 344,/2013, de 27 de novembro.
2 https://imimediation.org/practitioners/code-professional-conducty/.
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Do lado das partes, pode haver, por exemplo, incumprimento do dever de
pagar a remuneragio ao mediador [artigo 25.°, alinea b), da Lei da Mediagao].
Do lado do mediador, pode haver, por exemplo, incumprimento do dever de
confidencialidade se este revelar informagoes que estavam cobertas por este
principio [artigo 26.°, alinea d), da Lei da Mediacao).

Estas normas visam proteger pessoas concretas, em casos concretos, e
apenas indiretamente a mediagio como sistema global.

Finalmente, h4 as normas que se enquadram no tipo “normas proces-
suais” (procedural rules). Estas normas enformam o processo de mediacio,
regulando aspetos como o inicio do processo, a selecio de mediadores, o
término do processo, etc.

Encontramos regras processuais na Lei Modelo da UNCITRAL sobre
mediacdo comercial internacional e acordos internacionais resultantes de
mediac¢ao® (por exemplo, no artigo 5.°, relativo ao inicio do processo, artigo
6.°, referente a nomeagio de mediadores, ou artigo 7.° relativo 4 condugao
do processo). Este tipo de regras ocupa também uma parte significativa dos
regulamentos de centros de mediagdo. A titulo de exemplo veja-se o regu-
lamento de media¢io da CCI — Camara de Comércio Internacional® ou o
regulamento de mediagio do Centro de Arbitragem Comercial da Camara
de Comércio e Industria Portuguesa®.

Na lei da mediagio portuguesa, hd normas processuais aplicaveis 4 media-
¢ao civil e comercial. Delas nos ocuparemos no ponto seguinte.

Antes, contudo, importa introduzir mais uma categoria de normas.
Trata-se de normas que visam assegurar a interacdo com o sistema juridico
nacional como parte de um todo (interface laws)®. Esta categoria ndo soma
as que até aqui referimos, antes se foca numa classificagio diferente, nela se
podendo incluir normas de qualquer uma das categorias acima identificadas.

E exemplo de uma norma que visa assegurar a interagdo com o restante
ordenamento juridico a norma do artigo 13.° da Lei da Mediacao, que quali-
ficdimos acima como uma norma que fomenta a utilizagdo da mediacio. Esta
norma, que determina a suspensao dos prazos de prescrigdo e caducidade
dos direitos enquanto decorre a mediagio, especialmente quando, no n.° 2,

22 Sobre a lei modelo, ver Peter Binder (2010, pp. 453 e ss.).

2 https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/mediation/mediation-rules/.

2 https://www.centrodearbitragem.pt/images/pdfs/Legislacao_e_Regulamentos/2022/
labr2021-Regulamento-de-Mediacao.pdf.

% Nadja Alexander (2008, p. 16).
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refere o momento em que se considera o inicio da suspensao, visa salvaguar-
dar a articulagdo da media¢do com os outros meios de resolugdo de litigio
disponiveis em Portugal?®.

Sao exemplos também a norma do artigo 9.°, n.° 1, relativo a executorie-
dade dos acordos obtidos em mediagéo, e a do artigo 5.°, n.° 4, que estabelece
que o conteudo das sessoes de media¢ao nio pode ser valorado em tribunal
ou em sede de arbitragem. Ambas permitem a articulagdo da mediagio com
o restante sistema.

4. Mediac¢do, autonomia privada e imperatividade das normas

A mediagdo ¢ um meio baseado na autonomia privada das partes, mantendo-
-se essa autonomia do inicio ao final do processo?. Ao contrério da arbitra-
gem, por exemplo, que é um meio de fonte contratual, mas em que depois as
partes passam o poder para as maos de um terceiro®, na mediacio as partes
mantém sempre o poder de decisdo e o acordo que soluciona o caso ¢ resul-
tado do exercicio da autonomia privada®.

A convengio de mediagao é um contrato, assim como o contrato de media-
¢do (a que a nossa lei chama protocolo de mediagio). E um contrato também
o acordo a que as partes chegam, eventualmente, no final do processo.

A autonomia privada “corresponde a uma drea de licitude — ou a um
espago de liberdade —, dentro do qual as pessoas [...] dispdem da possibili-
dade de praticar os atos que entenderem”®, traduzindo-se a liberdade con-
tratual numa das manifestagdes da autonomia privada. A liberdade contra-
tual inclui a liberdade de celebra¢do do contrato, mas também a liberdade
de fixa¢do do conteudo contratual, a que alude expressamente o artigo 405.°
do Cédigo Civil.

A liberdade contratual pode ser limitada pelo ordenamento juridico e
¢, efetivamente, em muitos casos limitada através da aplicagdo de normas

2 Quanto 4 articula¢io da suspensdo com o sistema no ambito do direito do consumo, ver
Jorge Morais Carvalho, Jodo Pedro Pinto-Ferreira e Joana Campos Carvalho (2017, p. 154)

¥ Catia Marques Cebola (2011, p. 169).

2 Mariana Franga Gouveia (2014, p. 119); Anté6nio Pedro Pinto Monteiro, Artur Flaminio da
Silva, Daniela Mirante (2019, p. 66).

» Mariana Franca Gouveia (2014, pp. 50-51), assinala que “enquanto no tribunal tudo lhes [as
partes] ¢ afastado, em mediagdo tudo lhes é entregue, dependendo delas o inicio, o decurso
e o fim da mediagio”.

3 Jorge Morais Carvalho (2016, p. 13).
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imperativas. Contudo, tratando-se de um principio fundamental® do nosso
direito privado, apenas pode ser afastada para proteger outros interesses
relevantes e na medida em que contribuir para essa protegao®.

A diferenca, na lei portuguesa, entre um acordo obtido em mediacio e
outro acordo alcangado entre as partes ¢ que aquele pode ter forca execu-
tiva, nos termos do artigo 9.° da Lei da Mediagao.

A Lei da Mediagdo nao pode prejudicar a validade de um acordo que con-
figure um contrato valido ao abrigo das normas gerais do Direito dos Contra-
tos, ainda que este tenha sido alcangado com o apoio de um mediador. Con-
tudo, se as partes quiserem que esse contrato tenha forga executiva tém de
garantir o preenchimento dos requisitos do artigo 9.° da Lei da Mediagao®.

De entre estes requisitos, o que mais nos interessa, por dizer respeito as
normas processuais, ¢ o do artigo 9.°, alinea c): “tem for¢a executiva, sem neces-
sidade de homologagdo judicial, o acordo de mediagdo |[...] obtido por via de mediagdo
realizada nos termos legalmente previstos”.

Impbe-se, pois, esclarecer quais sdo os termos legalmente previstos para
a mediagdo em Portugal. Esta questio leva-nos de volta a questio da liber-
dade contratual e 4 necessidade de perceber de que forma ela estd limitada
pelas normas processuais da mediaco.

Parece-nos que ¢ necessdrio interpretar as normas processuais da Lei
da Mediagdo para perceber quais sio imperativas, uma vez que pretendem
proteger outros interesses relevantes®, e quais sdo supletivas, e qual o seu
conteudo.

Mesmo a forma como a Lei da Mediagio esta construida aponta no sen-
tido da necessidade dessa interpretacdo, na medida em que o principio da
executoriedade, previsto no artigo 9.°, convive com os outros principios da

3 Jorge Morais Carvalho (2016, p. 31) - ver referéncias nota 85.

32 Jorge Morais Carvalho (2016, p. 31).

3 Esta nio é naturalmente a Gnica forma de atribuir forca executiva ao contrato que resulta da
mediagdo. Além da possibilidade de homologagio prevista no artigo 14.° da Lei da Mediagéo,
pode utilizar-se as varias possibilidades do Cédigo de Processo Civil, como, por exemplo,
a autenticagdo por notario (artigo 703.° do Cédigo de Processo Civil). Conforme assinala
Mariana Franga Gouveia (2014, p. 94): “O artigo 9.° [da Lei da Mediagdo] ndo impde, por-
tanto, a exclusio de outras formas de conferir executoriedade ao acordo — o acordo obtido em
mediagdo ¢ um negécio privado, um contrato, os efeitos juridicos nio dependem do preen-
chimento dos requisitos previstos. O preceito serve, tdo s6, para prever mais uma hipdtese
de conferir forca executdria a um contrato celebrado entre as partes, nada mais do que isso”.
3 Jorge Morais Carvalho (2016, p. 175).
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Lei da Mediagdo. Daqui decorre a necessidade da sua articulagdo, a cada
momento, com os outros principios, designadamente com o principio da
voluntariedade, previsto no artigo 4.°.

Deste artigo destacamos, em especial, no n.° 1, que as partes cabe “a
responsabilidade pelas decisoes tomadas no decurso do procedimento”. Tal perspe-
tiva exige que se analisem as normas que limitam a liberdade contratual,
impondo ou impedindo determinado contetdo contratual, interpretando-
-as de acordo com este principio.

5. As normas processuais na Lei da Mediacao portuguesa

A Lei da Mediagao contém normas que se aplicam a qualquer mediagao rea-
lizada em Portugal, como as normas relativas aos principios. Contém tam-
bém normas que se aplicam apenas a mediagdes civis e comerciais, como é o
caso, por via da defini¢ao do ambito de aplica¢io no artigo 10.°, das da seccao
III do capitulo III, referentes ao “procedimento de mediagao”.

O objeto desta reflexdo s3o as normas processuais contidas nesta secgio.
Iremos analisar cada uma delas, procurando perceber que interesses visam
proteger, como se compatibilizam com os principios da mediagio e, em fun-
¢ao disso, como devem ser interpretadas.

5.1. Pré-mediacio (artigo 16.2, n.2 1)

O artigo 16.° regula o inicio do procedimento, determinando, no n.° 1, que
“o procedimento de mediagdo compreende um primeiro contacto para agendamento
da sessio de pré-mediagdo, com cardter informativo, na qual o mediador de conflitos
explicita o funcionamento da mediagdo e as regras do procedimento”.

Esta norma consagra a figura da pré-mediagao®, esclarecendo que se
trata de uma sessdo que pretende informar as partes sobre o funcionamento
e regras do processo.

Além disso, refere a sua realizacdo como o ponto de partida do processo.

Um dos objetivos desta norma ¢ o de garantir que as partes tomam deci-
soes baseadas no cabal conhecimento do funcionamento da media¢ao®.
Para poder haver efetivo exercicio da autonomia privada é necessério que a
atuagdo das pessoas nio seja baseada em perce¢des erradas ou incompletas
da realidade.

3 Mariana Franga Gouveia (2014, p. 71), assinala que a sessdo de pré-mediacio é um momento
obrigatério em Portugal, embora ndo se pronuncie sobre o que configura uma pré-mediacio.
3 Mariana Franca Gouveia (2014, p. 72).
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O segundo objetivo ¢ o de garantir a igualdade entre as partes, em linha
com o artigo 6.° da Lei da Mediagdo. Se uma das partes tem mais informacao
ou percebe melhor como funciona a mediacio, o mediador contribui para
“garantir o equilibrio de poderes” se aumenta o nivel de conhecimentos da outra
parte.

O artigo 16.° exige também que esta informacio seja prestada antes do
inicio da prépria mediagao para garantir que quando esta comega ji hd infor-
magcio e equilibrio de poderes. Tal retira-se da expressao escolhida pela lei:
“pré-mediagio”.

Nos Julgados de Paz, por exemplo, a sessdo de pré-mediagio é realizada
imediatamente antes da mediagdo. E marcado um dia para a sessio de media-
¢do e, antes do seu inicio, o mediador esclarece as partes e recolhe o seu con-
sentimento para o inicio da mediacio. Se, depois de serem esclarecidas, as
partes, ou uma delas, ndo desejar prosseguir com o processo, este termina.

Parece-nos que esta pratica respeita integralmente o artigo 16.°.

O artigo 16.° ¢ respeitado também se as partes acordarem, diretamente
ou através da remissdo para um regulamento que o preveja, que a informa-
¢do sobre o funcionamento da mediacio é prestada no inicio da sessdo de
mediagio, designadamente na declaracio de abertura, desde que o consen-
timento para participacdo na media¢do ocorra apds esse momento. Neste
caso trata-se apenas de uma questio de terminologia®’. Mesmo que nio se
chame pré-mediagio, esse momento é uma pré-mediagio, na medida em
que ocorre antes de as partes confirmarem o seu intuito de participar na
mediagdo. Uma interpretagdo do artigo 16.° neste sentido respeita, pois, o
espirito da lei, ndo extravasando aquilo que a letra da lei permite (artigo 9.°
do Cédigo Civil).

Este é o caso do regulamento da CCI. Prevé, em todos os casos, um
momento, antes do inicio da mediagdo, em que as partes e o mediador dis-
cutem como esta vai decorrer (artigo 7.°, n.° ). Além disso, nos casos em
que as partes no tinham escolhido de antemio a aplicagio do regulamento,
prevé-se também que “o Centro informa todas as outras partes da proposta e poderd
assistir as partes na andlise da proposta [de recurso a mediag¢ao na CCI]”.

% Um exemplo da mesma ideia com outra terminologia pode ver-se em Henry Brown; Arthur
Marriott (1999, p. 154), que isolam o momento de esclarecimento inicial do resto do processo
a que chamam “substantive mediation”.
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Embora ndo preveja um momento chamado pré-mediagdo, deve enten-
der-se que respeita o artigo 16.°, uma vez que permite salvaguardar a sua
teleologia.

O artigo 16.° ¢ também respeitado se o momento de esclarecimento das
partes ocorrer 4 distdncia, designadamente por videochamada, ou se for rea-
lizado com uma parte de cada vez. A norma nio exige a presenca simultinea
das partes, pelo que o mediador pode explicar a uma de cada vez, se, no
caso concreto, considerar que essa atuacdo nao coloca em causa principios
da mediagdo como a imparcialidade ou a igualdade.

Parece-nos que uma interpretagio contraria do artigo 16.°, que levasse a
que se considerasse que hd um incumprimento desta norma se nao houver
um momento separado no processo, chamado pré-mediacio, desrespeita a
natureza flexivel da mediagdo, sem para tal haver razio justificativa. Reto-
mando o dilema diversidade-coeréncia®, implicaria sacrificar a diversidade
sem que a coeréncia trouxesse nenhuma vantagem. De igual forma, reto-
mando a discussdo sobre a autonomia privada®’, implicaria impor um com-
portamento as partes, sem que essa imposi¢ao tenha como objetivo a prote-
¢ao de outro interesse relevante.

5.2. Primeiro contacto (artigo 16.%, n.2 1)

Na parte em que o artigo 16.%, n.° 1, se refere a um primeiro contacto para o
agendamento da sessio de pré-mediagdo, deve entender-se que a norma é
supletiva.

Nenhum interesse relevante é protegido por esta norma. Trata-se apenas
de um procedimento que ndo representa nenhum acréscimo de protegao.
A sua utilidade é apenas a de servir de desbloqueador para os casos em que
as partes ndo acordam nada, impedindo que haja um impasse no inicio do
processo. Sendo supletiva a norma, as partes podem acordar qualquer outro
procedimento como, por exemplo, que o primeiro contacto do centro é para
escolha do mediador ou que a data da primeira sessao ¢ marcada pelo media-
dor, cabendo as partes contacta-lo se nio estiverem disponiveis nessa data,
etc.

Caso as partes nada acordem, diretamente ou através da remissao para
um regulamento, o mediador ou o centro ou o Julgado de Paz efetua entdo o

38 Cfr. ponto 2.
% Cfr. ponto 4.
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primeiro contacto com as partes para agendamento da sessao de pré-media-
¢ao, entendida esta figura com a amplitude que acima defendemos.

5.3. Forma do protocolo de mediagio (artigo 16.%, n.%s 2 e 3)

O artigo 16.°, n.° 2, da Lei da Mediagio determina que o acordo das par-
tes para prosseguir o processo se manifesta na assinatura de um contrato
de mediacdo, a que a lei chama protocolo de mediagdo. Nao analisaremos
a questdo do contetdo deste acordo*’, mas queremos analisar a questio da
forma.

On.°2eon.’3doartigo 16.° falam apenas em assinatura pelas partes, nio
sendo explicitos quanto a forma que este contrato deve assumir.

Nio esclarecendo a lei qual a forma exigida, é necessario interpretar a
expressdo “assinar’ para concluir quanto a esse ponto. A expressio “assinar”
remete-nos para o conceito de forma escrita, pelo que consideramos que é
essa a forma que o contrato de mediagio deve revestir.

A convencgio de mediacdo, prevista no artigo 12.° da Lei da Mediagdo,
deve “adotar a forma escrita, considerando-se esta exigéncia satisfeita quando a con-
vengdo conste de documento escrito assinado pelas partes, troca de cartas, telegramas,
telefaxes ou outros meios de telecomunicagdo de que fique prova escrita, incluindo meios
eletronicos de comunicagdo”.

Esta solugdo, inspirada no artigo 2.° da Lei n.° 63/2011, de 14 de dezem-
bro (doravante, Lei da Arbitragem Voluntdria), visa salvaguardar a possibili-
dade de reflexdo e a seguranga juridica*, garantindo que ha um suporte ao
qual as partes podem retornar para provar a existéncia e extensao da conven-

0 Quanto ao conteudo do protocolo de mediacio ver Mariana Fran¢a Gouveia (2014, p. 73).
Defende a autora que “a extensio dos elementos que a lei exige que constem deste proto-
colo de mediagdo ndo deve prejudicar a necesséria flexibilidade do processo de mediagio. As
regras serdo mais complexas quanto mais complexo for o caso, ou seja, mais simples quanto
mais simples for o caso. A disponibilidade ¢ total, pelo que ndo deve formalizar-se por causa
deste instrumento que agora a lei exige”.

4l Mariana Franga Gouveia (2014, pp. 132-133). A celebragio de uma convengio de arbitra-
gem faz nascer na esfera juridica de cada uma das partes um direito potestativo de constitui-
¢do do tribunal arbitral e implica a rentincia ao direito de a¢o judicial [Anténio Pedro Pinto
Monteiro, Artur Flaminio da Silva, Daniela Mirante (2019, p. 145)]. Embora a celebracio de
uma convengio de mediagio em Portugal ndo implique consequéncias tio pesadas, por causa
do principio da voluntariedade, gera obrigagdo de recorrer 4 mediagdo e eventual responsa-
bilidade civil em caso de incumprimento dessa obrigacio. Sobre este tema, Catia Marques
Cebola (2011, pp. 177 e ss.).
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¢ao*, reconhecendo simultaneamente que o trafego juridico, em particular
na drea civil e comercial, ¢ rapido e precisa de alguma flexibilidade.

O objetivo dos n.%s 2 e 3 do artigo 16.°, ao exigirem a assinatura do pro-
tocolo de mediagio, ¢ o de salvaguardar os mesmos interesses por tras da
norma que exige a forma da convenc¢ao de mediagao - certeza juridica e pos-
sibilidade de reflexdao*. A seguranga juridica neste caso estd especialmente
ligada a circunstancia de a assinatura do protocolo de media¢do marcar o
inicio da suspensdo dos prazos de caducidade e prescri¢do dos direitos das
partes, nos termos do artigo 13.°, n.° 2, da Lei da Mediagdo. A finalidade da
formalidade do protocolo estd, portanto, também ligada a necessidade de
determinar ao certo o momento em que se inicia a suspensao.

Se 0 don.°2 do artigo 12.° é o grau de exigéncia formal que a nossa lei con-
sagra para a convengio de mediagdo, nio fard sentido que exija uma maior
formalidade para o contrato de mediagdo, em que as partes apenas reafir-
mam o que decorre de um contrato anterior, que é a convencio de mediagao,
e fixam regras de operacionalizagdo do processo.

Havendo uma defini¢do de “forma escrita” no diploma e nio havendo
razdes que justifiquem a sua restri¢ao no caso do protocolo de mediagio,
parece-nos que a forma escrita a que alude o artigo 16.° através da expressao
“assinar”, deve ser entendida com o mesmo grau de abrangéncia que tem
a expressao “forma escrita” no artigo 12.°, n.° 2. Em termos de contetdo, o
documento tem naturalmente de incluir todas as informagées exigidas pelo
artigo, em especial do n.® 3.

5.4. Nomeacio do mediador (artigo 17.2)
O artigo 17.°, n.° 1, determina que “compete as partes acordarem na escolha de um
ou mais mediadores de conflitos”.

Esta norma processual é supletiva. O seu objetivo nio ¢ a protecgio de
nenhum interesse relevante, pelo que nio hé razdo que impega as partes de
a afastarem.

Trata-se de uma manifestagio do principio da voluntariedade: as partes
cabem as decisoes tomadas no decurso do procedimento (artigo 4.°, n.° 1).

2 Em geral sobre as razdes que justificam a exigéncia de forma escrita em contratos, Carlos
Ferreira de Almeida (2022, pp. 101-102). O nosso Cédigo Civil alerta para a necessidade de
interpretar a formalidade dos contratos a luz das “razdes determinantes” da forma (artigo 238.°,
n.°2).

5 Catia Marques Cebola (2011, p. 172).
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Contudo, nio esgota as possibilidades através das quais as partes podem
exercer a sua liberdade de configuragio do processo no que diz respeito ao
mediador. Nessa medida, serve apenas como desbloqueador. Caso as partes
nada digam, € a estas que cabe indicarem um ou mais mediadores. Contudo,
nada as impede de acordarem, diretamente ou através da remissao para um
regulamento, que o mediador ¢ escolhido de outra forma. Podem, por exem-
plo, delegar a escolha num terceiro, como um centro de mediagio, a quem
caiba escolher um mediador das suas listas.

Embora o artigo 17.° contenha uma norma supletiva, a autonomia pri-
vada das partes estd, neste caso, e em geral na delineac¢do de regras para o
processo, limitada, mas por via dos principios da mediagio. Assim, as partes
podem eleger liviemente o método de escolha do mediador, mas sera nula,
por exemplo, uma cldusula da convenciao de mediacio, através da qual as
partes acordam que o mediador serd escolhido por uma das partes de entre
os seus administradores, por violar os principios da igualdade, da imparciali-
dade (artigo 6.°) e da independéncia (artigo 7.°).

5.5. Participantes na mediacao (artigo 18.°)

O artigo 18.° refere-se a quem pode estar presente nas sessoes de mediacao.
Em especial, o n.° 2 do artigo 18.° estabelece que “as partes podem ainda fazer-se
acompanhar por outros técnicos cuja presenga considerem necessdria ao bom desenvol-
vimento do procedimento de mediagdo, desde que a tal nio se oponha a outra parte”.

Esta norma contém vdrias limitagdes a presenca de pessoas na media-
¢do. Em primeiro lugar, a parte tem de considerar a pessoa necessaria ao
bom desenvolvimento do procedimento de mediagdo. Em segundo lugar, é
necessario que a outra parte nao se oponha a participagao. Em terceiro lugar,
a pessoa tem de ser um “técnico”.

O primeiro requisito é inteiramente subjetivo, pelo que nio é sequer pos-
sivel considera-lo nio verificado se a parte afirmar que estd. Note-se que ndo
¢ se o mediador considerar que ¢ necessirio ao bom desenvolvimento do
processo ou se uma pessoa razodvel o considerar, mas sim a prépria parte
que pede a intervencio.

O segundo requisito é uma decorréncia légica da natureza contratual da
mediagdo e do principio da voluntariedade. S3o as partes que, por acordo,
definem os termos em que a mediagao ocorre. Nessa medida ndo pode uma
impor a outra a participacio de terceiros.

A imperatividade do terceiro requisito parece-nos mais discutivel. A lei
refere-se a participagdo de técnicos, sendo um técnico uma “pessoa que pos-
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sui ou aplica os conhecimentos especiais de uma ciéncia, arte ou profissao”**.
Parece-nos muito dificil determinar quando ¢ que determinada pessoa é um
técnico. O pai de uma das partes ndo poderia participar. Mas, se o pai da parte
for eletricista e se estiver a discutir um problema elétrico num carro, ¢ consi-
derado técnico? E se o pai for eletricista, mas o caso for sobre arrendamento?

Mais importante do que esta questao, contudo, é que ndo nos parece que
esta parte da norma proteja nenhum interesse relevante, o que nos leva a
concluir que se trata de uma norma supletiva nessa parte. O Unico interesse
que pode haver aqui é o de controlar o nimero de intervenientes para a
mediacio nao se tornar confusa*. Nao nos parece que esse seja um interesse
atendivel. Se as partes quiserem alargar o 4mbito da discussio a outras pes-
soas, que até podem ser relevantes para a pacificacio do litigio, nao parece
haver razao que o impeca. Mais uma vez se trataria de sacrificar a diversidade
sem que a coeréncia trouxesse qualquer vantagem e de limitar a autonomia
privada, impondo restrigoes as partes, sem que essa imposi¢ao tenha como
objetivo a protecio de outro interesse relevante.

O objetivo desta norma, mais do que limitar, parece ser o de alargar possi-
bilidades, dando indicagio as partes das hipdteses que tém e que podem, por
acordo, integrar no processo. Como uma chamada de atengo: lembrem-se
de que podem trazer técnicos, se isso for util.

Em suma, a norma do artigo 18.° é imperativa no que diz respeito ao
acordo da outra parte, sendo que tal requisito jd resultaria da prépria natu-
reza da mediacdo, mas nao limita as partes quanto as pessoas que podem
participar na mediagdo. As partes podem trazer técnicos, mas podem tam-
bém trazer qualquer outra pessoa que considerem util. Esta interpretagio é
a que melhor salvaguarda os diferentes interesses a acautelar.

5.6. Duracido da mediagio e prorrogacio (artigos 19.2 e 21.%)
Por fim, cabe-nos analisar as normas que se referem ao prazo de duragio da
mediagdo para ver como se articulam.

O artigo 19.° elenca os factos que implicam o fim do processo de media-
¢do. Trata-se de um exemplo de uma norma que visa assegurar a interagio

* Diciondrio da lingua portuguesa contemporinea da Academia das Ciéncias de Lisboa
(2002, p. 3526).

5 Poderia haver também preocupagdes com a confidencialidade, mas essa encontra-se salva-
guardada pelo n.° 3 do artigo 18.°.
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e a articulagdo com o sistema juridico*, no qual a mediagdo se insere como
parte de um todo. Nessa medida, ndo pode ser afastada, uma vez que pro-
tege interesses relevantes como a certeza juridica e a coeréncia do sistema.
O principal ponto de articulagio desta norma com o sistema é o regime dos
prazos de caducidade e prescricao de direitos. Estes suspendem-se com o
inicio da mediagdo (artigo 13.°) e essa suspensdo termina quando termina
o processo de mediagao. E, por isso, necessario conseguir saber ao certo em
que dia termina o processo de mediagio para saber quando termina a sus-
pensio. Esse é o papel do artigo 19.° da Lei da Mediagao®”.

A alinea ¢) do artigo 19.° determina que o procedimento de mediagdo
termina quando “se atinja o prazo mdximo de duragdo do procedimento, incluindo
eventuais prorrogagoes do mesmo”. Por sua vez, o artigo 21.°, n.° 2, estabelece que
“a duragdo do procedimento de mediagdo € fixada no protocolo de mediagio, podendo
no entanto a mesma ser alterada durante o procedimento por acordo das partes”.

O que acontece quando se realizam sessdes de mediagio durante dois
meses depois da data que consta do protocolo de mediagio? E se, na sequén-
cia dessas sessoes, vier a celebrar-se um acordo entre as partes que poe fim
ao litigio?

Na arbitragem, como as partes passam o poder decisdrio para as maos de
um terceiro, o fim do prazo definido implica a perda de poderes jurisdicio-
nais pelo arbitro e a consequente impossibilidade de uma decisao*.

Contudo, em mediagdo, o poder nunca sai das maos das partes, pelo que
elas podem sempre celebrar acordos. Trata-se de uma consequéncia do
principio da liberdade contratual. A validade de um acordo obtido apés o
decurso do prazo que consta do protocolo ¢ indiscutivel, na medida em que
se trata de um contrato. A duvida pode estar em saber se esse contrato pode
valer como acordo obtido em sede de mediagio para efeitos do artigo 9.°,
isto ¢, se pode ter forga executiva. O artigo 21.°, n.° 2, refere a possibilidade

#¢ Cfr. ponto 3.

7 Verificando-se uma certa incoeréncia no regime por haver duas normas que se referem ao
fim do procedimento, parece-nos ser de considerar que o n.° 3 do artigo 13.° deve ser inter-
pretado como contendo uma remissdo para o artigo 19.°, embora a técnica legislativa nio seja
exemplar. S6 essa interpretagio permite salvaguardar a coeréncia e completude do regime.
Os prazos de prescricio e caducidade também sdo, por exemplo, retomados naturalmente se
0 processo terminar por acordo, motivo que consta do artigo 19.°, mas que nio é expressa-
mente referido no n.® 3 do artigo 13.°.

8 Ant6nio Pedro Pinto Monteiro, Artur Flaminio da Silva e Daniela Mirante (2019, p. 384.)
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de prorrogacgdo pelas partes. Se as partes tiverem prorrogado o prazo por
escrito nao ha duvidas de que o acordo vale como acordo obtido em media-
¢do, na medida em que esta ainda ndo terminou.

Mais discutiveis podem ser os casos de prorrogagdo expressa, mas nao
escrita, e os casos de prorrogacio tacita. O artigo 21.°, n.° 2, fala de altera-
¢ao da duragio sem referir qualquer requisito formal. Contudo, na medida
em que essa alteragdo configura uma alteragdo a um contrato para o qual a
lei exige forma especial (o protocolo de mediagio), ¢ necessério atender as
razdes que justificam esta formalidade para concluir se se aplicam também a
alteracio desta clausula.

Apontamos como motivos para a formalidade do protocolo de mediagio
a certeza juridica e possibilidade de reflexao®.

Neste caso, ndo hd necessidade de reflexdo.

No que diz respeito a certeza juridica, estd ligada a necessidade de saber
quando se inicia a mediagdo e, consequentemente, quando se suspendem
os prazos de caducidade e prescrigdo, nos termos do artigo 13.°. Contudo, a
questio coloca-se de forma diferente do que em relagdo a data de inicio. Se
nao houver suporte duravel e fidedigno do protocolo, pode ser muito dificil
definir a data da sua celebragio e, consequentemente, a data da suspensao
dos prazos. Se a prorrogagdo nio for feita por escrito, a questdo reduz-se a
um problema de prova que ndo tem consequéncias em termos de seguranga
juridica. Se ndo se provar a prorrogagio hd uma data de referéncia que se
mantém, que ¢ a que consta do protocolo, que determina sempre a duragao
maxima da mediagio.

Nio se verificando as razdes que justificam a forma inicial, o protocolo
pode ser alterado no que diz respeito a duragio do processo sem necessi-
dade de forma especial. O 6nus de provar essa alteragio caberd a quem dele
se quiser aproveitar.

No caso em que as partes concluem um acordo depois do prazo estipu-
lado no protocolo, a questdo assume relevancia pratica apenas se uma das
partes em sede de execugdo se opuser, alegando que o acordo foi extem-
poréneo. Nesse caso, houve uma prorrogacio ticita, na medida em que a
mediagdo continuou e até foi concluido um acordo. Ainda que nio se parti-
lhe o entendimento que defendemos quanto a liberdade de forma, parece-

4 Cfr. ponto 5.3.
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-nos que opor-se a execugdo neste caso configuraria um abuso de direito, na
modalidade venire contra factum proprium.

6. Conclusoes
A regulagdo da mediagio através de diplomas legislativos é necessaria para
o seu funcionamento adequado e a sua integra¢do no ordenamento juridico.

Contudo, a extensio e os termos que essa regulacio deve assumir devem
ser discutidos, com o objetivo de alcancar solu¢des equilibradas. Em con-
creto, é necessdrio salvaguardar, por um lado, a flexibilidade que é caracte-
ristica necessaria da mediagdo e a capacidade de inovacio. Por outro lado,
¢ necessario assegurar alguma coeréncia e articulagdo com o sistema juri-
dico globalmente considerado. A boa regula¢ao da mediagao hd de ser a que
encontra o equilibrio na resolugao deste dilema diversidade-coeréncia.

As normas que regulam a mediacio enquadram-se numa das seguintes
categorias: normas que fomentam a utilizacio da mediagio, normas que
asseguram a qualidade, normas de prote¢do e normas processuais. Dentro
destas varias categorias hd algumas normas que se caracterizam, também,
por permitirem a articulagdo da media¢do com o ordenamento juridico onde
se insere.

A mediagio é caracterizada pelavoluntariedade, sendo os contratos que as
pessoas celebram (convencio de mediagio, protocolo de mediagio e acordo
final) resultado do exercicio da autonomia privada e, em concreto, da liber-
dade contratual®. As normas processuais limitam a autonomia privada das
partes, na medida em que consagram solugdes quanto ao decurso da media-
¢do, as quais podem ser diferentes das que as partes pretendiam. Torna-se,
por isso, necessario analisar essas normas processuais para concluir quanto a
extensio da sua imperatividade e quanto a sua correta interpretagao.

Nessa andlise deve ter-se em conta que a autonomia privada, sendo um
principio fundamental do nosso direito privado, s6 pode ser limitada se, e na
medida em que, essa limitagao for necessaria para a protegio de outro inte-
resse relevante. Quando a norma processual nio protege nenhum interesse
relevante deve entender-se que é supletiva. Nos casos em que protege algum
interesse deve ser interpretada com o sentido que permite salvaguardar esse
interesse, sacrificando o minimo possivel outros, em especial a liberdade
contratual das partes e a flexibilidade da mediagao.

%0 Jorge Morais Carvalho, Jodo Pedro Pinto-Ferreira e Joana Campos Carvalho (2017, p. 106).
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Concluimos que s3o supletivas as normas dos artigos 16.%, n.° 1, na parte
que se refere a quem faz o contacto inicial na mediacio, e 17.°, referente a
forma de escolha do mediador.

A norma que impde a pré-mediacio é imperativa, mas deve ser entendida
como impondo um momento, anterior ao acordo para iniciar a mediacio, em
que o mediador esclarece as partes, independentemente do nome ou confi-
guragio exata que tenha esse momento.

No que diz respeito a forma do protocolo de mediagdo, concluimos que
este deve revestir forma escrita, mas entendida com a amplitude que tem no
artigo 12.°, n.° 1, que ¢ a norma relativa a forma da convengdo de mediacao.

A norma do artigo 18.°, relativa aos participantes na mediagao, ¢ impera-
tiva no que diz respeito ao acordo da outra parte, sendo que tal requisito ja
resultaria da prépria natureza da mediagdo, mas nao limita as partes quanto
as pessoas que podem participar na mediacao.

Finalmente, a norma do artigo 19.°, que estabelece os fundamentos de
encerramento do processo de mediagdo, é imperativa. As prorrogagdes que
as partes podem fazer do prazo de dura¢do maxima, referidas na alinea ¢)
do artigo 19.°, ndo carecem de forma especial e podem ser feitas de forma
expressa ou tdcita.
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Capitulo 6
A suspensao dos prazos de caducidade e prescricao
por efeito da mediacao (pré-judicial): analise e reflexdes

DIANA LEIRAS
Professora Adjunta Convidada na Escola Superior de Gestdo do IPCA
Investigadora no Instituto Juridico Portucalense

SumARI0: 1. Introdugdo. 2. Inicio do procedimento de mediacdo: linhas gerais. 3. A
mediacio e os prazos de caducidade e prescri¢do. 3.1 Da necessidade de uma solugao. 3.2
A solugio adotada até 4 Lei da Mediagido. 3.3 A solugdo adotada na Lei da Mediagdo. 4. A
possivel relacdo entre a suspensao dos prazos de caducidade e prescricio e a extingdo do
procedimento de mediagdo por decisio do mediador. 5. Conclusdes.

REsuMo: Neste capitulo apresenta-se uma andlise e reflexdes em torno da questdo da
contagem dos prazos de caducidade e prescri¢io no dmbito de um procedimento de
mediacdo pré-judicial, modalidade de media¢ao que, nesta matéria, requer uma solu-
¢do especifica. Apresentam-se consideragdes gerais sobre o inicio do procedimento de
mediacio, e explicita-se a necessidade de uma solugio para a situagio dos prazos de
caducidade e prescri¢ao durante esse procedimento, e a imposi¢ao que decorre da Dire-
tiva 2008/52/CE a este respeito. Seguidamente, analisa-se a soluc¢do que vigorou até a
Lei n.° 29/2013, de 13 de abril (“Lei da Mediagdo”), e a solucdo consagrada nesta Lei,
que vigora atualmente. Por fim, analisa-se e reflete-se sobre a possivel relagao entre a
suspensio dos prazos de caducidade e prescri¢io, que se produz aquando do inicio do
procedimento de mediagdo, e a extin¢ao desse procedimento por decisdo do mediador
de conflitos. Conclui-se que esta relagdo existe e se justifica para protecdo da esséncia
da mediacdo enquanto meio de resolugio alternativa de litigios, sendo ao mediador de
conflitos que cabe assegurar que a mediacio nio ¢ utilizada pelas partes de forma abu-
siva e de m4-fé.

ABSTRACT: This chapter presents an analysis and reflections on the issue of counting
limitation and prescription periods within the scope of a pre-judicial mediation pro-
cedure, a type of mediation that, in this matter, requires a specific solution. General
considerations are presented on the initiation of the mediation procedure, and the need
for a solution to the situation of limitation and prescription periods in this procedure,
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and the imposition arising from Directive 2008/52/CE in this regard. Then, the solu-
tion that was in force until Law 29/2013, of April 13 (“Mediation Law”) is analyzed, and
the solution enshrined in this Law, currently in force. Finally, it analyzes and reflects on
the possible relationship between the suspension of limitation and prescription periods,
that occurs when the mediation procedure is initiated, and the termination of this pro-
cedure by decision of the conflict mediator. It is concluded that this relationship exists
and is justified in order to safeguard the essence of mediation as a means of alternative
dispute resolution, and that it is up to the conflict mediator to ensure that mediation is
not used by the parties in an abusive and bad faith way.

1. Introdugio

ALein.’29/2013, de 19 de abril, comummente designada por “Lei da Media-
¢a0”, transpos para a ordem juridica portuguesa a Diretiva 2008/52/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, relativa a certos
aspetos da mediacdo em matéria civil e comercial', mas, o processo de trans-
posigdo ja se tinha iniciado com a Lei n.° 29/2009, de 29 de junho e a Portaria
n.° 203/2011, de 20 de maio.

A Lei n.° 29/2009, vulgarmente designada de “Lei do Inventdrio” (nela
constava o entdo Regime Juridico do Processo de Inventario), introduziu a
regulamentagido da mediacdo no Cédigo de Processo Civil, através dos novos
artigos 249.°-A a 249.°-C e 279.°-A. Os primeiros destes artigos regulavam
a mediacio pré-judicial, ou seja, a mediagdo que tem lugar previamente a
instauragdo de um processo em tribunal, a suspensdo dos prazos de cadu-
cidade e prescrigdo, e a homologacio judicial do acordo de mediagio). Por
sua vez, o artigo 279.°-A cumpria a fun¢io de assegurar a articulacio entre a
mediagdo e a via judicial no caso de mediacao realizada na pendéncia de um
processo que corre termos em tribunal (mediagéo intra-processual), deter-
minando a suspensao da instincia por efeito do recurso 4 mediagao®.

! Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia L 136, de 24 de maio de 2008.

2 Vid. Lurdes Varregoso Mesquita (2017, pp. 28 e 29). Seguimos Cétia Marques Cebola (2013,
p- 146) quando afirma que o uso do termo mediacdo pré-judicial gera confusdes quanto &
caraterizacdo como meio extrajudicial de resolugéo de litigios, dando a entender que media-
¢do consubstancia uma fase do processo judicial, quando tal ndo ¢ verdade; sendo possivel
resolver o litigio por mediagio, ja ndo serd necessario apresentar uma a¢io em tribunal tendo
por objeto esse mesmo litigio. Neste seguimento, Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2016, p. 106)
preferem utilizar a formulacio “a mediagdo fora do contexto de um processo judicial (out of
court mediation) ou “mediagdo extrajudicial”.
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A defini¢do e a regulamentagdo dos sistemas de mediagdo pré-judicial
cuja utilizagdo determinaria a suspensdo dos prazos de caducidade e pres-
cri¢do, nos termos do n.° 1 do artigo 249.°-A do anterior Cédigo de Processo
Civil (na redacio da referida Lei n.® 29/2009), vieram a constar da aludida
Portaria n.® 203/2011, que, tal como os referidos artigos do Cédigo de Pro-
cesso Civil, veio a ser revogada pela Lei da Mediagio. O atual Cédigo de Pro-
cesso Civil, aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, contém um tinico
artigo sobre mediagdo — o artigo 273.°, intitulado “Mediagdo e suspensio da
instancia”; o regime da mediacdo (inclusive da mediacio pré-judicial) estd
consagrado na Lei da Mediacao.

Dada a repercussio do tempo sobre as relagdes juridicas, que implica
a sujei¢do do exercicio de direitos a prazos de caducidade ou prescricao, o
incentivo a mediagdo implica que as partes seja assegurado que, caso nio
logrem obter acordo que ponha termo ao seu litigio no procedimento de
mediagdo, o tempo decorrido durante esse procedimento nio as impedird
de exercer os seus direitos com recurso ao tribunal (judicial ou arbitral)®.
Como se vera neste estudo, a Diretiva 2008/52/CE impde aos Estados-
-Membros a adogdo de medidas nesse sentido. Esta preocupagio é, na ver-
dade, exclusiva da mediagdo pré-judicial, porquanto no caso de mediagio
realizada em contexto judicial (mediagao intra-processual), a instauragdo da
acdo judicial j4 impediu a verificagdo da caducidade, e com a citagdo do réu
ja se interrompeu a contagem do prazo prescricional nos termos gerais do
artigo 323.°,n.° 1, do Cédigo Civil*.

No que concerne a mediacdo que se desenvolve como fase liminar do
processo num julgado de paz ao abrigo dos artigos 49.° a 56.° da Lei dos
Julgados de Paz®, decorre do n.° 8 do artigo 43.° desta Lei que a apresenta-

% A doutrina enuncia como vantagens do recurso 4 media¢do a economia de tempo, os seus
reduzidos custos, a informalidade e flexibilidade do procedimento e a sua confidencialidade.
Vid., por exemplo, Catia Marques Cebola (2013, pp. 92 e ss.), e Jodo Chumbinho (2007, pp.
69 e 77 e ss.). “A mediagdo jd é uma realidade na cultura juridica portuguesa, consubstanciando uma
verdadeira alternativa, rdpida e fidvel para os cidaddos resolverem os seus litigios” (Predmbulo da Por-
taria n.° 203/2011, de 10 de maio).

* A remessa do processo para mediacio determina a suspenséo da instancia. Cfr. artigo 273.°
do Cédigo de Processo Civil, que corresponde ao artigo 279.°-A do anterior Cédigo de Pro-
cesso Civil.

5 Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, na redacio que lhe foi dada pela Lei n.° 54/2013, de 31 de
julho.
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¢ao do requerimento inicial constitui causa interruptiva da prescricio. Ora,
como a citagdo do demandado s6 ocorre simultaneamente a apresentagio
do requerimento inicial num caso especifico — quando o demandado esteja
presente na secretaria do julgado de paz no momento da apresentagio do
requerimento do demandante (artigo 43.°, n.° 4, da Lei dos Julgados de Paz)
-, 4 situagdo regra, em que a citagdo sé ocorre quando cumpridas as estipu-
lagoes referidas nos artigos 45.° e 46.° da Lei dos Julgados de Paz, aplica-se
uma solugio distinta da que decorre das regras gerais do direito, rectius do
artigo 323.°,n.° 1, do Cédigo Civil°.

Face ao exposto, procura-se, neste texto, analisar e refletir sobre uma
matéria que ja se encontrava regulada antes da aprovagdo da Lei da Media-
¢do e que esta Lei revisitou. Trata-se do efeito suspensivo que a mediagdo
produz sobre os prazos de caducidade e prescrigdo no caso em que as partes
recorrem a este método para resolucio do seu litigio sem que se encontre
pendente em tribunal uma agao para resolugio do mesmo litigio.

2.Inicio do procedimento de mediagao: linhas gerais

A Lei da Mediac¢do define mediagdo como “a 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 conflitos™. Esta defini¢do evidencia claramente a voluntariedade
intrinseca ao uso da mediagdo, a qual constitui um dos principios aplicaveis
a todas as mediagoes realizadas em Portugal, seja qual seja a natureza do
litigio submetido a mediagao (artigo 3.° da Lei da Mediagdo), e quer se trate
de mediagdo pré-judicial ou intra-processual®.

Tal principio estd consagrado no artigo 4.° da Lei da Mediagao, cujo teor
nao deixa dividas de que as partes niao pode ser imposto o recurso a media-
¢ao. Como decorre deste preceito legal, a mediacao realiza-se se, para isso,
for obtido o consentimento esclarecido e informado das partes (n.°1), e, pres-

¢ Vid.. José Antonio de Franca Pitdo e Gustavo Francga Pitdo (2017, p. 289), para quem esta
solugio legal ofende o principio vertido no n.° 4 do artigo 323.° do Cédigo Civil.

7 O mediador de conlflitos é “um terceiro, imparcial e independente, desprovido de poderes de imposi-
¢io aos mediados, que os auxilia na tentativa de construgio de um acordo final sobre o objeto do litigio”
[artigo 2.°, alinea b), da Lei da Mediacdo].

8 Outros principios gerais da mediagio sio o da confidencialidade, da igualdade e da impar-
cialidade, da independéncia, da competéncia e da responsabilidade, e da executoriedade
(artigos 5.°a 9.° da Lei da Mediagio).
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tado tal consentimento, 0 mesmo nio tem carater definitivo, j4 que aquelas o
podem revogar em qualquer momento do procedimento de mediagio, seja
de forma unilateral ou conjunta (n.° 2)°. Isto vale inclusivamente para o caso
em que as partes tenham celebrado convengdo de mediagao (artigo 12.° da
Lei da Mediagdo), que as vincula, mas nio ao ponto de as obrigar a perma-
necer no procedimento de mediagio e af alcangar acordo que ponha termo
ao litigio™.

Face ao teor do n.° 1 do artigo 16.° da Lei da Mediagdo, as partes estdo
em condi¢des de prestar o aludido consentimento (esclarecido e informado)
para a mediacdo apds participarem na chamada “sessdo de pré-mediagdo”,
em que o mediador de conflitos as informa do modo de funcionamento
da mediagdo e das regras do procedimento. Neste sentido, parafraseando
Luisa Magalhies®, “a pré-mediacao funciona como a antecamara de abor-
dagem as partes acerca da media¢do enquanto procedimento, quebrando
o gelo inicial que o desconhecimento sempre traz consigo e explicando o

® A desisténcia de qualquer das partes dita o fim do procedimento de mediacdo [artigo 19.°,
alinea b), da Lei da Mediagdo]. O n.° 3 do mesmo artigo (artigo 4.° da Lei da Mediagéo) acres-
centa que “[a] recusa das partes em iniciar ou prosseguir o procedimento de mediagio ndo implica vio-
lagdo do dever de cooperagdo nos termos previstos no Cddigo de Processo Civil”. Como explicita Cétia
Marques Cebola, (2013, pp. 84 e ss.), na mediacio nio hd processo, apenas procedimento, ja
que o termo “processo” aponta para uma dimensao judicial, que ndo carateriza a mediagéo.
1 Nos termos do n.° 1 deste artigo, “[a]s partes podem prover, no dmbito de um contrato, que os litigios
eventuais emergentes dessa relagdo juridica contratual sejam submetidos a mediagio”. Ainda que esta
norma sé se refira a litigios eventuais, também pode ser celebrada convencio de mediagio em
relacdo a litigios ja existentes. Neste sentido, por exemplo, Carlos Ferreira de Almeida (2014,
p-24). A convengio tem de adotar a forma escrita, sob pena de nulidade (artigo 12.°,n.%s 2 e 3,
da Lei da Mediagdo). Caso seja proposta agio judicial para apreciacio de um litigio abrangido
por uma convencdo de arbitragem, o tribunal (judicial ou arbitral), a requerimento do réu,
e, portanto, ndo oficiosamente, deve suspender a instancia e remeter o processo para media-
¢do (artigo 12.°, n.° 4, da Lei da Mediacdo). Sobre este e outros efeitos de uma convencio de
mediagdo, vid.. Mariana Franca Gouveia (2019, pp. 78-83). De acordo com Lurdes Varregoso
Mesquita (2017, p. 29), a solugdo preconizada no artigo 12.°, n.° 4, da Lei da Mediacdo deve ser
aplicada, por analogia (dada a omissdo da Lei da Mediagéo a este respeito), no caso em que,
estando pendente procedimento de mediagdo para resolucdo de um determinado litigio, uma
das partes propde agio judicial para resolugio do mesmo litigio.

" Em harmonia, o artigo 26.°, alinea ), da Lei da Mediagdo disp6e que o mediador de confli-
tos tem o dever de [e]sclarecer as partes sobre a natureza, finalidade, principios fundamentais e fases do
procedimento de mediagdo, bem como sobre as regras a observar.

12 Luisa Magalhdes (2017, p. 155).
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modus operandi da mediagdo, com o objetivo de, em seguida, saber se aquelas
estdo dispostas a enveredar por essa via para tentar alcancar um acordo que
a ambas satisfaga”.

Pela razdo ji exposta na introducio deste estudo, este versa sobre a
mediagdo pré-judicial, em que as partes recorrem a mediagio para resolver
o seu litigio fora do contexto de um processo que corre termos em tribunal,
caso em que a iniciativa da submissdo do litigio a mediagdo pertence neces-
sariamente as partes.

Da letra do n.° 1 do artigo 16.° da Lei da Mediagdo resulta que o primeiro
contacto para agendamento da mediagao, assim como a sessao de pré-media-
¢ao, integram o procedimento de mediagao (“o procedimento de mediagio com-
preende ..”). Contudo, como assinalam Dulce Lopes e Afonso Patrio, tais atos
ndo integram o procedimento de mediacio, antes formam um procedimento
prévio de pré-mediagdo, que apenas é seguido do procedimento de mediacio
se as partes ndo faltarem (injustificadamente) a sessdo de pré-mediagio e
ndo se recusarem a participar no procedimento, seja ab initio ou imediata-
mente antes de assinarem o protocolo de mediagdo. Como bem acrescen-
tam os mesmos autores, apesar da expressao “prosseguir”’ empregue no n.’ 2
do artigo 16.° da Lei da Mediagio (que afirmam ser equivoca), desta mesma
norma resulta que ¢ com a assinatura do dito protocolo que as partes mani-
festam a sua vontade de participar no procedimento de mediagdo, sendo,
pois, nesse momento que se verifica a mediagio propriamente dita. Além
disso, como se verd adiante, a propdsito do efeito do recurso a mediagdo
sobre os prazos de caducidade e prescri¢do, também se extrai do artigo 13.°,
n.s 2 e 4, da Lei da Mediagdo que o procedimento de mediacio sé tem inicio
com a assinatura do protocolo de mediagao®.

13 Vid.. Dulce Lopes e Afonso Patrio (2016, p. 125), para quem, do ponto de vista légico e
teleolégico, estdo em causa dois procedimentos distintos.

Ja Catia Marques Cebola (2013, pp. 201 e ss.) distingue trés etapas: — uma primeira, a da pré-
-mediagdo, que cumpre o objetivo de preparar e dar inicio 4 media¢do em sentido estrito e que
compreende as subfases da facilitacdo de informagio aos mediados, de organizagio da media-
¢do pelo mediador e de validacio da mediagdo, terminando com a assinatura da ata inicial da
mediagio, que pode coincidir com a assinatura de um acordo ou protocolo de mediagao, con-
soante o estabelecido na lei aplicdvel; — a segunda corresponde a da mediagiio em sentido estrito,
cujo objetivo ¢ de ajudar as partes a trabalhar o conflito que as separa e construir uma solugio,
e que se subdivide nas etapas de investiga¢do — na qual o mediador tentard distinguir os con-
flitos manifestos dos ocultos e as posi¢des dos interesses das partes —, de estabelecimento de
uma agenda, de criagio de opgoes e, desejavelmente, de obtengio de acordo; por ltimo, a
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Tal protocolo, que pode ser celebrado na mesma altura da sessdo de pré-
-mediacio, estando esta ja finda (como o artigo 51.°, n.° 1, da Lei dos Julga-
dos de Paz expressamente admite), e perante o mesmo mediador, caso neste
recaia a escolha das partes (artigo 17.° da Lei da Mediagdo)™, esta sujeito a
forma escrita e tem de ser assinado pelas partes e pelo mediador (artigo 16.°,
n.° 2, da Lei da Mediagao)®.

Quanto ao conteddo propriamente dito do protocolo de mediagio,
o mesmo deve conter os elementos enunciados no n.° 3 do artigo 16.° da
Lei da Mediacdo, em concreto: a identificagdo das partes; a identificagio e
domicilio profissional do mediador (tratando-se de mediacio realizada num
sistema publico de mediagdo, também a identificacio da respetiva entidade
gestora); a declaracdo de consentimento das partes; a declaragdo das par-
tes e do mediador de respeito pelo principio da confidencialidade; a descri-
¢ao sumdria do litigio ou objeto; as regras do procedimento de mediagio e
defini¢do do prazo maximo de dura¢io da mediacdo (que podem ser altera-
das posteriormente); a defini¢io dos honorarios do mediador (exceto nas
mediagdes realizadas nos sistemas publicos de mediagao); e, por fim, a data.

No caso de mediagio realizada nos Julgados de Paz, quer funcionando
aquela como fase processual da tramitagio destes tribunais (artigos 49.° e ss.
da Lei dos Julgados de Paz) ou no 4mbito da extracompeténcia dos mesmos
(artigo 16.°, n.° 3, da Lei dos Julgados de Paz)', a celebragdo do protocolo de
mediagdo também constitui pressuposto da submissao do litigio a mediagao,
conforme estabelece o artigo 51.°, n.° 1, da Lei dos Julgados de Paz".

pds-mediagio, que compreende a fase de avalia¢io e controlo de aplicagio e de cumprimento
do acordo obtido pelas partes.

1 Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2016, p. 125).

15 Sobre a forma escrita do protocolo de mediagio veja-se nesta obra o capitulo 5 da autoria
de Joana Campos Carvalho.

16 Cfr. também o artigo 14.° do Regulamento dos Servi¢os de Mediagdo dos Julgados de Paz,
aprovado pela Portaria n.® 112/2005, de 28/10.

17 Nas palavras de Jaime Octévio Cardona Ferreira (2019, p. 104), “a mediacdo constitui um
item importante do processo normal dos Julgados de Paz, harmonizando, de forma exemplar,
jurisdi¢do e mediagdo”. No caso em que o julgado de paz ndo tem competéncia para conhecer
do litigio em causa, as partes podem recorrer ao servi¢co de mediagio nele existente, o qual
“é competente para mediar quaisquer litigios que possam ser objeto de mediagio, ainda que excluidos da
competéncia do julgado de paz” (artigo 16.°, n.° 3, da Lei dos Julgados de Paz) — mediagio extra-
competéncia do julgado de paz. A Portaria n.° 1112/2005, de 28 de outubro aprova o regula-
mento que disciplina a organizacio e o funcionamento dos servi¢os de mediagdo disponiveis
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Quanto aos sistemas publicos de mediacio especializada, que “visam for-
necer aos cidaddos formas céleres de resolugio alternativa de litigios, através de servigos
de mediagdo criados e geridos por entidades piiblicas” (artigo 30.° da Lei da Media-
¢d0), e que respeitam as matérias familiar, laboral e penal, cumpre salientar
que a mediagdo pré-judicial opera no Sistema de Mediagdo Familiar (SMF)
e, outrossim, no Sistema de Mediagdo Laboral (SML), mas ja nao no Sistema
de Mediagao Penal (SMP)*.

O SMF foi criado pelo Despacho n.° 18 778/2007, de 22 de agosto, ¢ a
sua atividade estd regulamentada no Despacho Normativo n.° 13/2018, de
9 de novembro. De acordo com o artigo 6.° deste Despacho, a intervengio
do SMF pode ter lugar estando pendente um processo judicial (para regula-
¢do do exercicio das responsabilidades parentais, por exemplo), ou em “fase
extrajudicial, a pedido das partes™.

No que respeita ao SML, criado em 5 de maio de 2006 por via do Pro-
tocolo celebrado entre o Ministério da Justica e diversas associagdes patro-
nais e sindicais®, de acordo com o artigo 4.°, alinea i), desse Protocolo,
“la]s partes que aceitem submeter o seu litigio a mediagdo podem, em qualquer
momento, abandonar o Sistema de Mediagdo Laboral e apresentar o litigio junto dos
tribunais judiciais (...)”. Ora, a partir desta norma, esté claro que, no ambito da
mediacio publica em matéria laboral, as partes podem submeter o seu litigio

nos julgados de paz e estabelece as condigées de acesso aos mesmos, bem como as regras por
que deve pautar-se a atividade dos mediadores de conflitos.

'8 Como explicam Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2016, p. 209), o artigo 34.° da Lei da Media-
¢do compila os métodos de requerimento da mediagio, nio atribuindo poderes a todas as
entidades nela referidas para desencadear a mediagio.

¥ O SMF, que tem competéncia em todo o territério nacional (artigo 5.° do Despacho n.°
13/2018), pode mediar conflitos nas matérias enunciadas nas alineas do artigo 4.° do Despa-
cho n.°13/2018, por exemplo, a regulagio, alteracio e incumprimento do regime de exercicio
das responsabilidades parentais, o divércio e a separagio de pessoas e bens, a atribuigio e
alteracdo de alimentos, provisérios ou definitivos.

% Confederacdes representativas dos vérios setores de atividade (CAP - Confederagio dos
Agricultores de Portugal; CCP — Confederagio do Comércio e Servigos de Portugal; CIP
— Confederacio de Industria Portuguesa; e CTP — Confedera¢do do Turismo Portugués) e
trabalhadores (CGTP — Confederagio Geral dos Trabalhadores Portugueses — Intersindical
Nacional; e UGT - Unido Geral de Trabalhadores),
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a mediag¢do sem que se encontre pendente qualquer processo em tribunal
para resolugio do mesmo litigio®.

A respeito do SMP, verifica-se que, segundo a Lei n.° 21/2007, de 12 de
junho, que criou o regime de mediacio penal, s6 pode haver remessa para
a mediacdo penal quando exista um processo-crime, em fase de inquérito,
e esteja em causa crime que dependa de acusagdo particular ou de queixa
(artigo 2.°), e que cabe ao Ministério Publico a iniciativa dessa remessa, com
o consentimento ou a requerimento das partes (artigo 3.%).

Se é certo que, nos termos do artigo 13.°, n.° 2, in fine, da Lei da Media-
¢do, o procedimento de mediagdo nos sistemas publicos tem inicio na data
em que “todas as partes tenham concordado com a realizagio da mediagio”, e que
nao ¢ exigida qualquer forma para esse acordo, podendo, assim, o pedido de
mediagdo a entidade gestora ser realizado de forma informal, desde logo,
por via eletrénica®, também o ¢, como se explicitou supra, que o consenti-
mento das partes para a realizagdo da mediagdo deve ser expresso em proto-
colo de mediagdo (artigo 16.° da Lei da Mediac¢do). Destarte, pese embora,
no 4mbito da mediagdo publica, s6 a Lei dos Julgados de Paz faca referéncia
expressa a celebracio desse protocolo, também nos demais casos o mediador
de conflitos tem, atento o carater transversal da Lei da Mediagdo, de obter
o consentimento das partes para a realizacdo da mediagdo e fazer constar o
mesmo de um protocolo de mediagio.

A celebragio desse protocolo permite marcar, com certeza e seguranga
juridicas, o momento do inicio do procedimento de mediagao, quer esta seja
realizada por entidades privadas ou pablicas®.

2O SML tem competéncia nacional para a resolugio de litigios em matéria laboral, “quando
ndo estejam em causa direitos indisponiveis, e quando ndo resultem de acidente de trabalho” (artigo 1.°,
n.° 1, do Protocolo).

22 Os pedidos de mediacdo familiar e laboral podem ser realizados através da internet, em
http:/smf.mj.pt. e https://sml.mj.pt/registo/, respetivamente. O art. 4.° do Protocolo que ins-
titui o sistema de mediagio laboral, admite que o pedido de mediagdo seja realizado “por
telefone, fax, e-mail ou via postal”.

% Independentemente da forma de intervengéo do sistema publico de mediagio, o mediador
de conflitos s6 desenvolve a mediagio uma vez obtido o consentimento das partes. Tal resulta
claramente do conceito de mediador de conflitos familiar contido no artigo 7.° do Despacho
Normativo n.° 13/2018, mas também do artigo 3.% n.° 5, do regime de mediagio penal (Lei
n.° 21/2007, de 12 de junho). Nos termos desta ultima norma, o mediador contacta as partes
para obter os seus consentimentos livres e esclarecidos quanto 4 participagdo na mediagio, e,
caso tal ndo seja possivel, informa disso o Ministério Publico, prosseguindo o processo penal.
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3. A mediacio e os prazos de caducidade e prescri¢ao

3.1 Da necessidade de uma solucgao

O tempo tem inegavel repercussio nas relagoes juridicas. Como afirma Pedro
Pais de Vasconcelos*, “[a] vida das pessoas no direito precisa de estabilidade
e seguranga; as situagoes, as posicdes e as relagoes juridicas ndo podem estar
permanentemente envolvidas em incerteza”. Destarte, justifica-se a existén-
cia na ordem juridica de mecanismos estabilizadores ligados ao decurso do
tempo, maxime a caducidade e a prescri¢ao (artigo 298.° do Cédigo Civil)®.

A inércia do titular no exercicio do direito tem como consequéncia a sua
perda. Prescrevendo o direito, a pessoa vinculada tem a faculdade de recusar
o cumprimento da prestagio ou de se opor, por qualquer modo, ao exercicio
do direito prescrito (artigo 304.°, n.° 1, do Cédigo Civil). Igualmente, a cadu-
cidade conduz & extingdo do direito pelo facto de este nio ter sido exercido
dentro de certo limite de tempo®.

O instituto da prescrigao estd regulado nos artigos 300.° a 327.° do Cédigo
Civil, e a ele estao sujeitos “pelo seu ndo exercicio durante o lapso de tempo estabe-
lecido na lei, os direitos que sejam indisponiveis ou que a lei ndo declare isentos de pres-
crigdo” (artigo 298.%, n.° 1, do Cédigo Civil). Ja as regras da caducidade estdo
estabelecidas nos artigos 328.° a 333.° do Cédigo Civil, sendo estas aplicaveis
sempre que, por forca da lei ou por vontade das partes, um direito deva ser
exercido dentro de certo prazo, exceto se a lei se referir de forma expressa a
prescrigao (artigo 298.%, n.° 2, do Cédigo Civil).

Estas breves consideragoes acerca da repercussio do tempo nas relagoes
juridicas e sujei¢ao do exercicio de direitos a prazos de caducidade ou pres-
cri¢io ja evidenciam que a situagdo em que as partes, previamente a instau-
ragdo de uma ac¢do em tribunal, recorrem 4 mediagio para a resolucio do
seu litigio, requer uma solugdo especifica em relagio a tais prazos. Como a
mediacio constitui um método de gestdo de conflitos que apenas potencia o
acordo entre as partes, nao podendo este, em caso algum, ter-se por garan-

2* Pedro Pais de Vasconcelos (2017, p. 335).

% Este preceito também se refere ao “ndo uso do direito”, que se aplica aos direitos de proprie-
dade, usufruto, uso e habitacio, enfiteuse, superficie e servido, os quais nao prescrevem, mas
podem extinguir-se pelo ndo uso nos casos especialmente previstos na lei, sendo subsidiaria-
mente aplicdveis a tais casos as regras da caducidade.

2 Pedro Pais de Vasconcelos (2017, p. 335).
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tido (artigos 2.° e 4.° da Lei da Mediagdo), podera surgir mais tarde a neces-
sidade de submeter o litigio a apreciac¢do de um tribunal.

De acordo com o Considerando 24 da Diretiva 2008/52/CE, “[a] fim de
incentivar as partes a recorrerem a mediagdo, os Estados-Membros deverdo assegu-
rar que as suas regras relativas aos prazos de prescrigio e caducidade nio impegam as
partes de recorrer ao tribunal ou a arbitragem se a sua tentativa de mediagdo falhar.
Os Estados-Membros deverdo assegurar que este resultado seja alcangado, apesar de a
presente diretiva ndo harmonizar as regras nacionais relativas aos prazos de prescrigio
e caducidade (...)”. Neste seguimento, o artigo 8.° do mesmo ato legislativo,
determina: “[o]s Estados-Membros devem assegurar que as partes que optarem pela
mediagdo numa tentativa de resolver um litigio ndo fiqguem impedidas de, posterior-
mente, instaurarem um processo judicial ou iniciarem um processo de arbitragem rela-
tivo a esse litigio por terem expirado os prazos de prescrigio ou de caducidade durante o
processo de mediagdo” (n.° 1)¥.

Ha, pois, que assegurar as partes que, caso no procedimento de media-
¢ao ndo logrem obter acordo que ponha termo ao seu litigio, o decurso
do tempo que foi necessario para a realizagio desse procedimento nio as
impedird de propor uma agdo em tribunal para apreciagdo e decisao desse
mesmo litigio. Dessa forma, a mediagdo tem de assegurar certeza e segu-
ranga juridicas a quem a ela decide recorrer para resolver um determinado
litigio, nao podendo afetar de modo algum o direito de acesso aos tribunais
(que a ordem juridica consagra no artigo 20.° da Constitui¢ao da Republica
Portuguesa). Parafraseando Dario Moura Vicente®, “[a]través deste meio de
resolucdo de litigios tem-se em vista (...) ampliar o acesso dos particulares a
justica, e ndo restringi-lo”.

A par da eficicia e da executoriedade do acordo a que as partes possam
alcangar sobre o objeto do litigio no ambito de uma media¢do pré-judicial
(artigos 9.° e 14.° da Lei da Mediacdo), a manutengdo inalterada das condi-
¢oes de acesso e de procedéncia da via comum de resolugio de litigios para o
caso de nio ser alcangado acordo de mediagio, apresenta-se também como
um aspeto fundamental para a efetiva integragdo deste método de resolugao
alternativa de litigios na cultura juridica lusitana. Neste 4mbito, salienta-se o
importante contributo que a referida diretiva teve no refor¢o da posigio da

7 O n.° 2 deste preceito legal acrescenta que “[o] n.°1 ndo prejudica as disposigdes relativas aos
prazos de prescrigdo e caducidade em acordos internacionais em que os Estados-Membros sejam partes”.
2 Dério Moura Vicente (2010, p. 107).
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mediacio no quadro dos meios de resolugéo de litigios (como meio alterna-
tivo ao sistema tradicional de justi¢a)?.

3.2 A solucio adotada até a Lei da Mediagido

Como ja se teve oportunidade de referir na introdugdo deste texto, o pro-
cesso de transposi¢ao da Diretiva 2008/52/CE para a ordem juridica portu-
guesa teve o seu inicio com a Lei n.° 29/2009, de 29 de junho, tendo esta Lei
aditado quatro artigos sobre mediac¢ao ao Cddigo de Processo Civil entdo
vigente, entre os quais o artigo 249.°-A, sob a epigrafe “Mediagio pré-judicial
e suspensdo de prazos”.

A solugio preconizada nesse novo artigo 249.°-A para o problema da
extingdo dos direitos das partes devido ao decurso do tempo necessario a
realizagdo da mediagdo foi determinar a suspensio dos prazos de caduci-
dade e prescrigdo a partir da data da solicita¢do da intervencao de um media-
dor, e a retoma desses prazos a partir do momento em que uma das partes
recuse submeter-se ou recuse continuar com o procedimento de mediagao,
ou quando este termine por decisio do mediador (n.%s 2 e 3)*. Foi, assim,
criado um regime especial de suspensao da caducidade e prescri¢ao (espe-
cial porque segundo os termos gerais do direito - artigo 323.° do Cédigo
Civil - a prescri¢do ndo se suspende, antes se interrompe), conforme solugio
que ja emergia do artigo 15.°, n.° 2, da Lei n.° 23/96, de 26 de julho (“Lei dos
Servigos Publicos Essenciais”)?.

Pouco tempo depois, no pais vizinho, foi também essa a solugdo ado-
tada na Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. No
predmbulo deste ato normativo afirma-se que a opgio pela suspensdo da
prescri¢do em desvio a regra geral contida no artigo 1973 do Cédigo Civil
(interrupgao da prescrigdo) teve “el propdsito de eliminar posibles desincentivosy
evitar que la mediacion pueda producir efectos juridicos no deseados”, de modo que

» Catia Marques Cebola (2010, pp. 441-459).

3 Do n.° 4 desse artigo, complementado pelo artigo 4.° da Portaria 203/2011, de 20 de maio,
resultava a possibilidade de emissdo de um comprovativo da retoma daqueles prazos.

3 “Quando as partes, em caso de litigio resultante de um servigo piiblico essencial, optem por recorrer a
mecanismos de resolugio extrajudicial de conflitos, suspendem-se, no seu decurso, os prazos previstos nos

n.%1e4 do artigo 10.”.
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nao “se permita su planteamiento como una estrategia dilatoria del cumplimiento de
las obligaciones contractuales de las partes™ .

Ora, essa opg¢ao também teria implica¢des desproporcionadas na ordem
juridica portuguesa. Como o artigo 326.° do Cédigo Civil determina que,
verificada a interrupgao, o prazo computado até ao facto interruptivo é total-
mente inutilizado, o recurso a mediagao poderia ter lugar apenas com o pro-
pésito de o titular do direito conseguir a recuperagio do tempo que perdeu
na defesa do seu direito®, podendo a outra parte estar na ignorancia relati-
vamente a esse efeito da mediacao’*.

Pese embora a bondade da solucio adotada, o referido artigo 249.%-A,
n.° 2, do Cédigo de Processo Civil limitava a aplicagio do efeito suspensivo
ai previsto a utilizacdo dos “sistemas de mediagdo pré-judicial previstos em porta-
ria do membro do Governo responsdvel pela drea da Justi¢a”, os quais foram, mais
tarde, definidos pela Portaria n.® 203/2011, de 20 de maio (artigo 2.°) nos
seguintes termos: “a) Os sistemas puiblicos de mediagdo jd existentes ou a criar; e b)
Os servigos de mediagdo de outro Estado Membro, desde que a respetiva atividade seja
legalmente reconhecida no ordenamento juridico onde se encontram inseridos”.

Na exposi¢io de motivos da referida Portaria, pode ler-se que o objetivo
desta medida foi o de “conferir seguranga juridica aos sistemas piiblicos de mediagdo
em Portugal geridos pelo Ministério da Justi¢a, enquanto entidades que mais tém pro-
movido o desenvolvimento deste meio de resolugdo de litigios”, tendo, assim, ficado
excluido do ambito de aplicacio deste ato legislativo o mercado privado de
mediagdo®. Destarte, o recurso a mediagdo privada ndo produzia quaisquer
efeitos em relagdo aos prazos de caducidade e prescri¢io, que continuavam

32 Por sua vez, noutros Estados-Membro, designadamente na Grécia, o recurso 4 mediagio
determina a interrupgio dos prazos de caducidade e prescrigdo. Vid. Maria Orfanou (2011,
p-12).

3 Neste sentido, a propdsito da Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercan-
tiles, vid. Angel Bonet Navarro (2013, pp. 106-107).

3 Se bem que o mediador de conflitos tem o dever de “obter o consentimento esclarecido dos
mediados para intervir neste procedimento”, apds o esclarecimento das partes “sobre a natureza,
finalidade, principios fundamentais e fases do procedimento de mediagio, bem como sobre
as regras a observar [artigo 26.°% alineas ¢) e a), da Lei da Mediagdo], podendo, em caso de
incumprimento, ter de indemnizar a parte prejudicada pelos danos causados, nos termos
gerais de direito (artigo 8.°, n.° 2, da Lei da Mediagdo).

% Cancella de Abreu e Clara Moreira Campos (2015, pp. 163-174). Conforme salientou Dério
Moura Vicente (2010, p. 114), subordinava-se a media¢do a um controlo oficial que néo tinha
paralelo na arbitragem, na qual a interrupgio da prescrigio do direito que se pretenda tornar
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a correr normalmente pese embora as partes se encontrassem a intervir num
procedimento de mediagio (pré-judicial).

3.3 A solucio adotada na Lei da Mediacgio

O artigo 13.°, n.° 2, da Lei da Mediacdo, a propoésito da mediagao pré-judi-
cial, vai de encontro com a solugio que resultava do artigo 249.°-A, n.° 2,
do anterior Cédigo de Processo Civil, na redagdo da Lei n.° 29/2009. Com
efeito, dando cumprimento a Diretiva 2008/52/CE e, prosseguindo o obje-
tivo de assegurar condigoes de certeza e seguranga juridica as partes que,
previamente a instaura¢io de uma acio em tribunal, optem pelo recurso a
mediagdo®, a referida norma estabelece que, por efeito desse recurso, opera
a suspensio dos prazos de caducidade e prescrigao.

Com esta Lei, tal efeito suspensivo aplica-se a qualquer mediagao, e ndo
apenas 4 mediacio realizada em sistemas publicos de mediagao ou servigos
de mediagdo de outro Estado-Membro cuja atividade estivesse legalmente
reconhecida no pais de origem (os tnicos servigos de mediagao previstos na
Portaria n.° 203/2011, de 20 de maio)¥, o que inegavelmente contribuiu para
a promogao da mediacio privada®®.

Na verdade, com a Lei da Mediagio, a duvida poderia colocar-se em sen-
tido diferente: se o efeito suspensivo se aplica 4 mediagao realizada nos sis-
temas publicos. Isto porque, o artigo 10.°, n.° 2, alinea 4), da Lei da Media-
¢o exclui do 4mbito de aplicagio do capitulo III, no qual estd inserido o
artigo 13.°, os litigios passiveis de serem objeto de mediagao familiar, laboral
e penal. A este respeito, acompanha-se Dulce Lopes e Afonso Patrao®, para
quem a razdo dessa exclusdo assenta na circunstincia de os sistemas publicos
de mediagdo merecerem regulacio legal especial e complexa. Além do mais,
o artigo em questao faz, por varias vezes, referéncia expressa a mediagao rea-

efetivo ndo depende do recurso a institui¢ées de arbitragem autorizadas pelo Governo (artigo
324.° do Cédigo Civil).

% Lurdes Varregoso Mesquita (2017, p. 29).

%7 A Lei da Mediagio ¢é aplicével a todas as mediacdes realizadas em Portugal que tenham por
objeto litigios em matéria civil e comercial, assim como 4 mediagdo realizada nos sistemas
publicos de mediagdo familiar, laboral e penal, sendo apenas excluida para esta mediacio
(publica) a aplicacdo do capitulo III (“Mediagdo civil e comercial”) — artigos 10.° a 12.°.

38 Dulce Lopes e Afonso Patrio (2016, p. 108).

% Dulce Lopes e Afonso Patrio (2016, pp. 74-75).
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lizada nos sistemas publicos, ndo deixando duvidas da sua aplicacio a toda e
qualquer mediag3o.

Posto isto, importa verificar em que momento exato é que os prazos de
caducidade e prescri¢do ficam paralisados por efeito do recurso a mediagao
para resolugdo de certo litigio: se quando ¢ solicitada a interven¢io de um
mediador de conflitos, como sucedia antes da aprovacio da Lei da Mediagao
ou, em outro momento, e, sendo este o caso, em que momento.

Do referido artigo 13.%, n.° 2, da Lei da Mediagao decorre que “[o] recurso
a mediagdo suspende os prazos de caducidade e prescri¢do a partir da data em que for
assinado o protocolo de mediagdo ou, no caso de mediagdo realizada nos sistemas puibli-
cos de mediagdo, da data em que todas as partes tenham acordado com a realizagdo
da mediagdo”. Assim, no ambito da mediagdo privada, independentemente
de as partes se terem vinculado a uma convengio de mediagio, tal efeito
suspensivo opera no inicio do procedimento de media¢do, o mesmo ¢ dizer,
aquando da assinatura do protocolo de mediagao, ao abrigo do artigo 16.°
da Lei da Mediaco*. J4 no que respeita 4 mediagdo realizada nos sistemas
publicos de mediagao, a solu¢ao que decorre da letra da Lei é de que a sus-
pensio dos prazos de caducidade e prescri¢do tem lugar uma vez obtida a
concordéncia de todas as partes para realizar a mediagdo. Porém, na senda do
que se sustentou supra, a propdsito do inicio do procedimento de mediagao
realizada nos sistemas publicos, considera-se que, razdes de seguranga juri-
dica, justificam que a suspensdo em causa sé se verifique aquando da assina-
tura do protocolo de mediagio, no qual as partes manifestam a sua vontade
em submeter o litigio a mediagdo e aceitam as regras do procedimento®.

0 Conforme assinala Margarida Lima Rego (2017, p. 707), o disposto quanto & suspenséo dos
prazos de caducidade e de prescrigio deve ser interpretado 4 luz do principio da voluntarie-
dade da mediagéo, sendo de concluir que “a ratio do regime, ao fazer depender o inicio da
suspensdo, na mediagio privada, da celebragdo do protocolo de mediagdo, terd sido a de exigir
uma renovagio da manifestagdo de acordo de todas as partes, sem a qual o efeito suspensivo
ndo se verifica”.

4 Cfr. supra 1. No sentido de que na mediagéo realizada em julgado de paz a suspensédo dos
prazos de caducidade e prescri¢do opera com a celebragio do protocolo de mediacio, vid.
Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2016, p. 109, nota 220). Como explicam os mesmos autores,
no caso particular dos litigios de consumo, em que, por regra, ndo ¢ celebrado protocolo de
mediagdo, “desenrolando-se a tentativa de resolugio do litigio na sequéncia de solicitacio
do consumidor, deve entender-se que o procedimento se inicia sempre que o consumidor
submete o caso a uma entidade de resolugio de litigios havendo uma cldusula de mediacio
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Terminando o procedimento de media¢io sem que tenha sido obtido
acordo entre as partes, mas antes por desisténcia de qualquer delas, pelo
esgotamento do prazo maximo de duracio deste ou por decisio do media-
dor de conflitos (artigo 19.° da Lei da Mediagdo), retoma-se a contagem dos
prazos de caducidade e prescri¢io (o artigo 13.°, n.° 2, da Lei da Mediagao
reproduz o artigo 249.°-A, n.° 3, do anterior Cédigo de Processo Civil).

E, pois, no momento da pratica do ato que inicia ou conclui o procedi-
mento de mediagio que, respetivamente, opera a suspensio ¢ a retoma dos
prazos de caducidade e prescri¢do (artigo 13.%, n.° 4, da Lei da Mediagdo).
Ora, sendo tais atos a “chave” da seguranca juridica das partes no recurso
a mediagdo, o legislador incumbe o mediador ou, no caso de mediacao
realizada nos sistemas publicos de mediagdo, a entidade gestora do sis-
tema publico onde tenha decorrido a mediagao, da respetiva comprovagao
(artigo 13.°, n.° 5, da Lei da Mediagdo), em vista da contabilizagdo exata
da duragdo da suspensio. Assim, caso lhes seja solicitado, o mediador ou a
entidade gestora, consoante o €aso, €stao obrigados a emitir comprovativo
da suspensido dos prazos, do qual terdo de constar os elementos mencio-
nados no artigo 13.°, n.° 6, da Lei da Mediacao: identificagdo da parte que
efetuou o pedido de mediacio e da contraparte e do objeto da mediagdo
[alineas a) e b)]; a data da assinatura do protocolo de mediagio, ou, no caso
de mediacio realizada em sistema pubico de mediacio, a data em que as
partes tenham acordado com a realiza¢do da mediagdo [alinea ¢)]; € o modo
e data de conclusdo do procedimento, quando a mesma ja se tenha verifi-
cado [alineas d) e ¢)].

O artigo 22.°, n.° 1, da Lei da Mediagdo admite que o procedimento de
mediagio seja suspenso, em situagdes excecionais e devidamente fundamen-
tadas, indicando como exemplo a suspensao para efeitos de experimentacio
de acordos provisérios. Nao se extinguindo o procedimento, mas sendo este
apenas suspenso, ndo fica prejudicada a suspensao dos prazos de caducidade
e prescri¢do, como explicita o n.° 2 do mesmo artigo.

ou a adesdo plena a um centro por parte do profissional ou quando esse aceita tacitamente o
processo, respondendo  solicitagdo dessa entidade” (pp. 108-109).
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4. A possivel relagio entre a suspensio dos prazos de caducidade e
prescricdo e a extin¢ido do procedimento de media¢io por decisio do
mediador

A lei civil ndo permite que as partes em litigio determinem livremente, por
acordo, a suspensdo de um prazo de caducidade ou de prescrigdo para ten-
tarem resolver o seu litigio de modo extrajudicial (perante o disposto nos
artigos 300.° e 330.° do Cédigo Civil), e, nenhum dos casos de suspensio
da prescrigdo previstos na lei (artigos 318.° a 322.° do Cédigo Civil) cobre
a situagdo em que as partes pretendem ganhar tempo para negociar um
acordo extrajudicial*’. Nao obstante, para que possam obter esse efeito,
podem aquelas recorrer a mediagdo de conflitos, que as isentard de preocu-
pagdes com o correr do tempo, e com a particularidade de que, nesse pro-
cedimento, contardo com a assisténcia de um mediador de conflitos (pro-
fissional habilitado para o efeito, imparcial e sem poder de decisdo). Como
refere Margarida Lima Rego®, “[d]a andlise do regime de suspensio dos prazos de
caducidade e de prescrigio constante do artigo 13.° da Lei da Mediagdo resulta que,
atualmente, este representa uma boa op¢do, quicd a tinica, ao dispor das partes que
queiram paralisar tais prazos com vista a negociagdo de uma transagio extrajudicial
que ponha fim ao seu diferendo”.

Todavia, pode verificar-se o caso de as partes s recorrerem & mediagdo
com a intengdo de obterem a paralisacio do tempo, através do regime de
suspensio dos prazos de caducidade ou prescrigdo estabelecido no artigo
13.° da Lei da Mediacdo, caso em que ndo estio realmente predispostas a
tentar a resolugio do seu litigio através desse meio de resolugio alternativa
de litigios. A este propésito, cumpre salientar que a Lei da Mediagdo nio
impde um prazo maximo de duracio do procedimento de mediagio, apenas
referindo que este procedimento deve ser o mais célere possivel e concen-
trar-se no menor numero de sessoes possivel, e, embora estabeleca que a
duracio da mediagdo tem de ser fixada no protocolo de mediagdo, admite a
sua alteragio futura, por acordo das partes [artigos 21.° € 16.%, n.° 3, alinea g),

#2 As caducidades convencionais ndo sdo permitidas se prejudicarem o funcionamento do
regime da prescrigio (artigo 330.%, n.° 1, in fine, do Cédigo Civil), pelo que sdo nulos nio sé os
acordos de paralisacio (“standstill agréments”) relativos a prazos de prescri¢do (nos termos do
artigo 300.° do Cédigo Civil), mas também os que respeitam a prazos de caducidade, neste
ultimo caso por violagio do artigo 328.° do Cédigo Civil conjugado com o artigo 280.%, n.° 1,
do Cédigo Civil). Vid. Margarida Lima Rego (2017, pp. 690-691).

43 Margarida Lima Rego (2017, p. 702).

177



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

da Lei da Mediagao|**. Ademais, o efeito suspensivo desejado produz-se ipso
iure, com a assinatura do protocolo de mediacio, e, independentemente do
tempo decorrido desde o inicio do procedimento de media¢do e do nimero
de sessoes ja realizadas, qualquer das partes pode, livremente, revogar o seu
consentimento para a realizagdo da mediacio (artigo 4.°, n.° 2, da Lei da
Mediagio).

Se as partes jd se encontram em negociagio e decidem conjuntamente
iniciar o procedimento de mediagdo para ai continuarem a reunir esforgos
no sentido da construgdo de um acordo final que ponha termo ao seu litigio,
com a garantia da seguranga juridica que decorre do regime de suspensao
dos prazos de caducidade, e com o auxilio de um mediador de conflitos, tudo
leva a crer que o recurso a mediagdo ocorre de boa-fé. Por sua vez, ja atua de
mé-fé a parte que s6 aceita iniciar o procedimento de mediagdo com o fito
de obter o aludido efeito suspensivo, por exemplo num caso de eminente
prescri¢do do direito ou de caducidade do direito de agdo. Essa parte nio
estd realmente propensa a tentar a resolugio do litigio através de mediagao
ainda que se mostre como tal perante a contraparte e o mediador de confli-
tos quando presta o seu consentimento para a realizacdo da mediagdo. Na
verdade, qualquer das partes pode ter interesse na paralisacio dos efeitos
da caducidade e prescri¢ao, de modo a “ganhar tempo”: a parte que, supos-
tamente, tem o direito, para preparar a sua demanda em tribunal, e a parte
que, supostamente, tem de cumprir obrigagio, para preparar a sua defesa
para a agdo que cré que, entretanto, lhe serd movida.

Se a mediacgio for utilizada como mera estratégia dilatéria, fica desvir-
tuada a sua esséncia enquanto meio de resolu¢do alternativa de litigios, a

** Nio obstante, o artigo 35.° da Lei da Mediagio admite que, nos sistemas publicos de media-
¢do, os respetivos atos constitutivos ou regulatérios, fixem a duragio méxima do procedi-
mento de mediagdo, o que se verifica no caso da mediagio laboral e penal:

- Segundo o artigo 4.°, alinea g), do Protocolo que criou o SML (celebrado entre o Ministério
da Justica e diversas entidades patronais e sindicais, em 5 de maio de 2006), esta “sujeita a um
prazo mdximo de trés meses, exceto se as partes, de forma expressa, pretenderem renovar o compromisso de
mediagio e se o mediador de conflitos concordar com a prorrogagio do prazo pretendido”;

- Nos termos do artigo 5.%, n.° 1, da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho (SMP), o mediador de
conflitos informa o Ministério Publico, para efeitos de prosseguimento do processo penal, se,
no prazo de trés meses, o processo de mediag¢do nio for concluido, seja por nio ter sido alcan-
cado acordo entre arguido e ofendido, seja por outra causa. Nao obstante, esse prazo pode ser
prorrogado pelo Ministério Publico, a pedido do mediador de conflitos, contanto que exista
uma forte probabilidade de se alcangar um acordo (artigo 5.°, n.° 2, da mesma Lei).
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qual assenta na real predisposi¢do das partes para tentarem, em conjunto
e com o auxilio do mediador de conflitos, alcangar um acordo que ponha
termo ao seu litigjo.

Sendo o mediador de conflitos o profissional a quem o legislador confiou
adirecdo e controlo da mediagdo, com todos os direitos e deveres que lhe sdo
inerentes (artigos 25.° e 26.° da Lei da Mediagdo), é a ele que cabe aferir da
real vontade das partes para tentar resolver o seu litigio por mediacao.

O mediador de conflitos deve exercer esta fungdo mesmo antes de ini-
ciado o procedimento de mediagio: no primeiro contacto realizado para
agendamento da sessio de pré-mediacio e nesta sessio. Como resulta
expressamente da Lei dos Julgados de Paz (artigo 50.°, n.° 1)*, e, implici-
tamente, da Lei da Mediagao [artigos 16.°, n.° 1, e 26.°, alinea ¢)], a sessao de
pré-mediagdo tem como objetivo, ndo s6 explicar as partes em que consiste
a mediac¢do, mas também verificar a predisposi¢do delas para um possivel
acordo em fase de mediacao.

Ja se encontrando o procedimento de mediagdo em curso, o mediador de
conflitos deve observar os comportamentos das partes a fim de verificar se a
atuagdo destas reflete interesses ocultos, como o de ai continuarem somente
para manterem o beneficio da suspensio da contagem de certo prazo de
caducidade ou prescri¢ao*®. Sendo caso disso, nao estd respeitado o princi-
pio da boa-fé da mediacio, que, embora a Lei da Media¢do ndo consagre de
forma expressa, deve ser considerado como um dos principios basilares da
mediagdo, a par do principio da voluntariedade, por exemplo: deve impor-
-se as partes, e também ao mediador de conflitos, que atuem com lealdade e
probidade, nao adotando comportamentos meramente dilatérios®.

5 Nesta sequéncia, o artigo 2.°, n.° 2, alinea ¢), da Portaria n.° 1112/2005, de 28 de outubro,
incumbe o mediador de conflitos presente no servi¢o de mediacio de “[v]erificar a predisposigio
das partes para alcangar acordo de mediagio”.

¢ Como assinala Eugenio Carlos Fernandez-Ballesteros Gonzélez (2008, p. 200), em comen-
tario a Lei da Mediagio Espanhola (Ley 5/2012, de 6 de julio), “el mediador debe partir del presu-
puesto de que las partes en conflicto actiian con sinceridad, honradez y rectitud. Se les presume la buena
fey es el mismo mediador quien deberd poner mucha atencion para observar los comportamientos y la
existencia de necesidades e intereses ocultos en alguna de las partes y que en algiin momento podrian llegar
a desvirtuar la buena fe y la confianza que se tiene en una persona o procedimiento”.

*7 Amaury Haruo Mori (2007, p. 21). Ja a Lei da Mediagdo Espanhola (Ley 5/2012, de 6 de julio)
contém uma norma (o artigo 10.2) para impor as partes que atuem entre si conforme o prin-
cipio da boa-fé (e também da lealdade e respeito mutuo).
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Nas sessoes de mediagdo, o mediador de conflitos deve avaliar a viabili-
dade de prosseguir a resolugio do litigio por esta via. Se, pelos comporta-
mentos de alguma das partes (ou até de ambas), verificar que a mediagdo
estd a ser usada com fins e objetivos que nao se harmonizam com a respetiva
esséncia, cabe-lhe, fundamentadamente, terminar o procedimento [artigo
19.°, alinea ¢), da Lei da Mediagao].

Sao sapientes as palavras que Emiliano Carretero Morales* escreve a
propésito da solugdo andloga contida na Lei da Mediagdo Espanhola (art.
22.1da Ley 5/2012, de 6 de julio*®): “He venido comentando como son las partes las
verdaderas protagonistas del conflicto y que ellas son las tinicas que pueden dar una
solucidn al mismo, pero no hay que olvidar, como apunta la Ley, que el mediador es la
pieza esencial del sistema, que su funcion es la de ayudar a las partes a buscar esa solu-
cidn, pero que es también quien ha de controlar el procedimiento de mediacion para que
éste se lleve a cabo adecuadamente y no pueda ser utilizado por alguna de las partes con
fines espurios. Por tanto, si el mediador aprecia cualquier actitud o comportamiento
en las partes que le induzca a pensar que las mismas no desean alcanzar ningiin tipo
de acuerdo podrd poner fin al procedimiento de mediacidn, explicdndoles a éstas los
motivos de su decision”.

Posto isto, o recurso a mediagdo, com os efeitos juridicos que o mesmo
acarreta, maxime a suspensdo dos prazos de caducidade e prescrigdo, deve
respeitar a esséncia da mesma enquanto meio de resolucio alternativa de
litigios, tendo o legislador confiado ao mediador de conflitos a importante e
permanente tarefa de impedir que as partes fagam uma utilizagao desonesta
ou abusiva deste mecanismo.

5. Conclusoes

A mediagdo ¢ um método de resolucio de litigios autocompositivo, pelo
que o recurso & mesma nao significa necessariamente que as partes lograrao
obter um acordo (de mediag¢do) que ponha termo ao seu litigio. Desta forma,
a conflanga na mediagao s6 ¢ alcangével se as partes for garantido que, caso
no procedimento de mediagio, ndo cheguem a acordo, o direito que lhes

8 Emiliano Carretero Morales (2016, p. 285).

4 “El procedimiento de mediacion puede concluir en acuerdo o finalizar sin alcanzar dicho acuerdo, bien
sea porque todas o alguna de las partes ejerzan su derecho a dar por terminadas las actuaciones, comuni-
cindoselo al mediador, bien porque haya transcurrido el plazo mdximo acordado por las partes para la
duracién del procedimiento, asi como cuando el mediador aprecie de manera justificada que las posiciones
de las partes son irreconciliables o concurra otra causa que determine su conclusion”.
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assiste de aceder a um método de resolucio de litigios heterocompositivo,
méxime ao sistema judicial, ndo sera afetado pelo tempo decorrido nesse
procedimento, seja por razao de caducidade ou prescrigdo. Neste 4mbito, e
conforme imposicio contida na Diretiva 2008/52/CE, a mediagao pré-judi-
cial requer uma solugio especifica.

Antes da aprovagdo da Lei n.® 29/2013, de 13 de abril - “Lei da Mediagao”
-, estava consagrado um regime de suspensdo dos prazos de caducidade e
prescri¢do mas tdo s6 para a mediagdo publica; o recurso a mediagio pri-
vada ndo produzia quaisquer efeitos sobre a contagem desses prazos. Este
tratamento diferenciado era injustificado e desapareceu com a referida Lei,
que veio estabelecer um regime transversal para a mediagdo e regular, no
seu artigo 13.°, a mediagdo pré-judicial e o regime de suspensao de prazos
de caducidade e prescrigdo que ¢ aplicavel nessa modalidade de mediagao.

A esséncia deste meio de resolugio alternativa de conflitos é respeitada
se as partes a ele recorrem para tentarem construir um acordo que ponha
termo ao seu litigio com o auxilio de um profissional imparcial, independente
e munido das competéncias necessarias para as aproximar e restabelecer ou
reforgar a comunicago entre elas (o mediador de conflitos). Assim sendo, a
vontade das partes em iniciar e participar num procedimento de mediagio
nao pode assentar unicamente na paralisagdo da contagem de certo prazo de
caducidade ou prescri¢io, que se verifica com o inicio do procedimento de
mediagao e de forma automatica.

Cabe ao mediador de conflitos, enquanto responsavel pela diregdo e
controlo da mediagao, estar atento a possiveis comportamentos das partes
que evidenciem que estas ndo estdo a atuar de boa-fé no procedimento de
mediagdo. Apercebendo-se, nas sessoes de mediagio, que as partes (uma
delas ou até ambas) s6 permanecem na mediac¢io para que a contagem dos
prazos de caducidade e prescri¢do continue suspensa, o mesmo ¢ dizer, que
a mediacdo estd a ser utilizada de forma abusiva e com desrespeito da sua
esséncia enquanto meio de resolugio alternativa de litigios, tem o mediador
de conflitos de dar o procedimento por finalizado.
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SuMARTIo0: 1. Introdugao. 2. O Associativismo na mediacdo desde a implementagio desta
actividade em Portugal. 2.1. O associativismo. 2.2. As associagdes de mediadores. 3. A
Federagdo Nacional de Mediacio de Conflitos. 3.1. A origem. 3.2. O objecto. 3.3. Os 10
anos de contributos para a mediagdo e para os mediadores. 4. Uma perspectiva da repre-
sentatividade associativa. 5. Conclusoes.

REsumo: No presente capitulo pretendemos evidenciar a importincia do associativismo
das associa¢oes de mediacao e dos mediadores de conflitos em Portugal, como motor
de transformacdo e inovagdo social, bem como trazer a reflexdo a sua fundamentacio
e necessidade. Percorrendo a evolugio histérica do associativismo dos mediadores no
nosso pais, elencamos as associagoes de mediacdo e de mediadores que impulsionaram
esse movimento, e que levaram a criagdo de varias associa¢des neste contexto, € a trans-
formagdes e modificacdes associativas até aos dias de hoje. Associagbes cujos objecti-
vos assentam na promogio, desenvolvimento e divulgacio dos meios de resolugio de
conflitos, nomeadamente da mediagdo, e na formagao de mediadores, para fazer face ao
recurso a uma nova resposta na resolugio de conflitos, e, consequentemente para ir ao
encontro das recomendacoes e directrizes da Comissdo Europeia. Pretendemos mostrar
que hd necessidades urgentes para atender aos desafios e preocupagées sentidas quer ao
nivel legislativo, quer ao nivel da formagao dos mediadores e da pratica da mediagao, que
se devem sobrepor aos interesses individuais, para garantia da qualidade dos servigos de
mediagdo e para dignificagdo da mediagdo como profissao que hd muito merece ser for-
malmente reconhecida como tal e, o que se est4, hoje, a fazer nesse sentido. Por ultimo,
mostramos uma realidade onde a maijoria dos mediadores ndo se encontra associado a
qualquer organizagao, exercendo sem acompanhamento uma profissio que exige um
perfil rigoroso, e que, auscultados, acreditam que juntos podem mais.
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ABSTRACT: In this chapter we intend to highlight the importance of associativism of
mediation associations and conflict mediators in Portugal, as an engine of transforma-
tion and social innovation, as well as bring to reflection its foundation and need. Going
through the historical evolution of associations of mediators in our country, we list the
associations of mediation and mediators that boosted this movement, and which led
to the creation of several associations in this context, and to transformations and asso-
ciative modifications until the present day. Associations whose objectives are based on
the promotion, development and dissemination of means of conflict resolution, namely
mediation, and the training of mediators, to face the use of a new response in conflict
resolution, and, consequently, to meet the recommendations and guidelines from the
European Commission. We intend to show that there are urgent needs to meet the
challenges and concerns felt both at the legislative level and in terms of the training of
mediators and the practice of mediation, which must take precedence over individual
interests, to guarantee the quality of mediation services and to dignifying mediation as
a profession that has long deserved to be formally recognized as such, and what is being
done in this regard today. Finally, we show a reality where the majority of mediators are
not associated with any organization, exercising without supervision a profession that
requires a rigorous profile, and whom believe that together they can do more.

1. Introducgio

O trabalho que aqui vamos desenvolver, tem como motivagao a satisfagio de
um convite dirigido 4 Federag¢ao Nacional da Mediagdo de Conflitos (FMC),
para participa¢do numa obra colectiva, que visa celebrar o décimo aniversa-
rio da Lei da Mediagao.

Com o intuito de unir essas duas realidades, FMC e Lei da Mediagao, jun-
taram esforcos trés mediadoras que estiveram, desde o primeiro momento,
nos trabalhos preparativos de constitui¢do e formalizacio da Federagdo e
que nela sempre se mantiveram, conhecendo bem a sua génese, o seu per-
curso e as suas dindmicas.

Assim, consideramos que ¢ o momento adequado para deixar, o que cre-
mos ser o primeiro registo do que foi o movimento associativo no campo da
mediagdo e quais os impulsos dados pelas associagdes & implementagdo desta
nova realidade social e juridica, que ¢ a mediagao, enquanto meio alternativo
de resolugio de conflitos.

Trazemos ao leitor o relato, tdo objectivo quanto possivel, de um caminho
que se iniciou nos anos noventa, em busca de novas respostas para a aborda-
gem e gestdo dos conflitos interpessoais. Através deste relato, salientamos
o poder do associativismo enquanto motor de inovagio e mostramos como
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pode, antecipando-se ao poder politico, instd-lo e motiva-lo para a interven-
¢ao e defini¢do de politicas publicas, que coloquem no cenario social estru-
turas e servigos proprios de sociedades actualizadas.

Por fim, e partindo do mote do poder associativo reforgamos a sua capa-
cidade para estabelecer uma dialéctica construtiva com o poder politico e
convidamos a uma reflexdo sobre a representatividade federativa e a auto-
-regulacio da actividade dos mediadores, confiantes, pelo caminho percor-
rido, que o empenho e a determinagdo permitirdo colocar a mediagio no
lugar que lhe é devido, enquanto fundamental na construgdo da paz social.

2. O associativismo na media¢do desde a implementacdo desta activi-
dade em Portugal

2.1. O associativismo

Ao celebrarmos os 10 anos da Lei da Mediagio portuguesa nao poderiamos
deixar de abordar as iniciativas, movimentos e organismos que estiveram na
sua génese, escrevendo, desta forma, a histéria na primeira pessoa.

O associativismo, apesar de ser um movimento antigo, que impele o
individuo para a unido, com vista a concretiza¢do de objectivos comuns é,
contudo, nas sociedades democraticas mais recentes que encontra o terreno
adequado para sua proliferacao onde, desde sempre, desempenha uma fun-
¢do de motor de transformagio e inovagao social.

As associagoes, tendo em conta as fungoes que podem desempenhar,
constituem elementos fundamentais do tecido social democritico. De facto,
segundo Viegas “existe um largo consenso sobre a importancia das associa-
¢oes na vida democratica das sociedades desenvolvidas™.

Enquanto organizacoes de individuos com ideais e propésitos comuns,
as associagdes assentam em pilares estruturais, como a participacio, a soli-
dariedade e a cooperagio dos seus membros, para que possam alcangar os
objectivos que se propoem, segundo uma légica de que juntos podem mais.

Ainda, segundo Viegas “teremos de considerar que as associagoes pode-
rao desempenhar fungoes de coordenagio, nomeadamente através de acor-
dos entre si, ou com instituigoes estatais, assim como poderao ter um papel
activo e directo, na implementagio de politicas publicas™.

! José Manuel Leite Viegas (2004, p. 34).
2 José Manuel Leite Viegas (2004, p. 37).
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Sendo nosso proposito fazer uma breve abordagem do movimento asso-
ciativo, no que aos mediadores de conflitos diz respeito, devemos, desde j4,
enquadrar as associa¢oes dai decorrentes, na tipologia de associag¢des socio-
profissionais, que tém por finalidade reforgar uma identidade profissional,
desenvolver competéncias profissionais e interagir com o poder politico, tra-
zendo questoes ao espago publico e dando visibilidade a uma actividade que
se quer profissionalizada.

Se tivermos em conta que estamos trés décadas depois da formagio dos
primeiros mediadores de conflitos em Portugal e que, tendencialmente,
temos um baixo envolvimento associativo, entenderemos que o curto espago
temporal percorrido, ndo permite, ainda, uma verdadeira estabilidade e con-
solidagdo associativa, o que ndo deixa de emergir como paradoxo, pois que a
afirmagao no espago publico se faz de unido e cooperagio.

Temos, assim, que nestes tltimos 30 anos, varias associagdes de mediado-
res se constituiram, permanecendo algumas com significativa visibilidade e
actividade interventora no tecido social, enquanto outras se encontram inac-
tivas, ou se extinguiram. De salientar que, também, algumas associagdes se
constituiram a partir de cisdes internas, o que é comum principalmente em
inicio de movimento associativo e por isso com baixa solidez.

2.2. As associacoes de mediadores

O primeiro organismo criado com vista a formagao técnica de mediadores
e a divulgagdo da mediagdo, enquanto meio de resolugdo de conflitos, foi o
Instituto Portugués de Mediagao Familiar (IPMF), uma entidade equiparada
a pessoa colectiva que se propde concretizar a formagio de mediadores, a
prética da mediacdo e a sua divulgagdo, bem como fazer propostas legislati-
vas interagindo, por essa via, com o poder politico, tendo em vista modifica-
¢bes com impacto na vida social.

De acordo com o que nos ensina Rossana Martingo Cruz, “[eJm 1993
foi criado o Instituto Portugués de Mediagdo Familiar. Este resultou de
um esfor¢o conjunto multidisciplinar de psicélogos, terapeutas, juristas e
magistrados™.

Com efeito, tratou-se de um grupo de profissionais de diferentes dreas,
mas que tinham em comum o trabalho com familias e criangas, pois que
na sua majoria estavam ligados, exactamente, a essa jurisdi¢do enquanto

3 Rossana Martingo Cruz (2011, p. 67).
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magistrados, advogados ou técnicos de assessoria integrados no entio deno-
minado Instituto de Reinsercio Social. Consciente de que urgia introduzir
mudangas ao nivel da resolucido dos conflitos decorrentes da ruptura fami-
liar, atento o volume processual e a pouca eficicia das respostas judiciais para
muitas das situagdes e importando modelos ja estabelecidos noutros paises,
o IPMF organizou a primeira formag¢io de mediadores familiares, que viria
a ter lugar em 1994/95 no Centro de Estudos Judicidrios. A proximidade
cronoldgica desta iniciativa com a reforma do Cédigo de Processo Civil, que
pretende introduzir um novo principio de cooperagio, permite-nos identi-
ficar alguma convergéncia de principios, tal como afirma Lucia Vargas “[d]a
andlise a evolugdo do Cédigo de Processo Civil Portugués, parece poder con-
cluir-se que os seus principios estruturantes sofreram uma mutagio e estio,
actualmente, muito préximos da filosofia que estd subjacente aos métodos
nao contenciosos/adversariais de resolugio alternativa de conflitos, designa-
damente da negociagio, da conciliagdo e da mediagao™.

Devemos salientar que o IPMF se encontra activo, tornando-se por isso a
organizac¢ao de mediadores com maior longevidade, entre nos.

Em 1996 uma dissidéncia interna levaria a que alguns elementos, por um
lado conscientes da inegavel necessidade de cria¢ao de servigos que disponi-
bilizassem ao cidadao o recurso a uma nova resposta de resolucio de confli-
tos e, por outro lado, seguros de que era imprescindivel que os mediadores
recebessem formagao mais aprofundada e de cariz pratico, reorganizaram-se
e, por escritura publica lavrada a 15 de Janeiro de 1997, constituiram a Asso-
ciagdo Nacional para a Mediagdo Familiar-Portugal (ANMF).

A ANMF tem por fungdes estatutdrias, essencialmente, a promogio e
dinamiza¢io da mediacdo familiar, nomeadamente através da sua divulga-
¢do, do incentivo a sua prética, da formagao inicial, permanente e comple-
mentar dos mediadores e da interac¢io com organismos publicos, que pros-
sigam fins analogos.

Cumprindo o propdsito que motivara a sua constitui¢io, esta associagio
trouxe a Portugal formadores de outros paises, com experiéncia comprovada
na pratica da mediagdo, permitindo a aquisi¢do de redobrada competéncia
técnica aos seus membros. Simultaneamente, aquela associa¢do organizou
congressos internacionais, com a participagio dos mais prestigiados media-
dores europeus. Num desses congressos, a ANMF, como afirma Anabela

* Lucia Vargas (2006, p. 39).
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Quintanilha “logrou ver assinado um Protocolo entre o Ministério da Jus-
tica e a Ordem dos Advogados. Consagrava o referido documento a criagao
de um Gabinete Publico de Mediagio Familiar em matéria de regulagdo do
exercicio do poder paternal, que viria a abrir portas em 15 de Setembro de
19995, tornando-se a primeira estrutura publica de prestacio de servi-
cos de mediagdo e onde a equipa de mediadores fora toda capacitada pela
ANME.

A nivel de interac¢do associativa com o poder estatal e das suas repercus-
soes no tecido social, o IPMF e a ANMF foram as entidades que estiveram na
génese da implementacio da mediagao em Portugal, ilustrando a importan-
cia do movimento associativo, enquanto motor de transformacio e inovagio
social. Na verdade, o Gabinete Publico de Mediacio Familiar (GMF), criado
pelo Despacho n.° 12 368/97 do Ministério da Justica, funcionou com a sua
estrutura inicial até 2007, altura em que aquele servico viria a ser alargado,
em termos de competéncia territorial, material e funcional, pelo Despacho
n.° 18 778/2007.

No dizer de Rossana Martingo Cruz “o presente despacho assenta em trés
aspectos essenciais: alargar a mediacio familiar a novas zonas do pais, esten-
der as matérias decorrentes de conflitos familiares susceptiveis de serem
resolvidas por mediacao familiar e a reconfiguragio do servigo ptblico de
mediagdo familiar™®.

De acordo com Anabela Quintanilha, “[e]m termos de tutela o primeiro
servico de mediacdo familiar ficou na dependéncia da Secretaria de Estado
da Justiga, contudo, em 2000, com vista ao desenvolvimento e dissemina-
¢ao dos meios extrajudiciais de resolugio de litigios ja existentes e a criagao
de novas estruturas, nomeadamente os Julgados de Paz, foi criada a Direc-
¢ao-Geral da Administragdo Extrajudicial (DGAE), a quem competiu essa
tutela, até que, por motivos a que nio foi alheia a conjuntura econémica e a
necessidade de contencio do despesismo publico, a DGAE foi extinta dando
lugar ao Gabinete para a Resolu¢do Alternativa de Litigios (GRAL)”".
Hoje, ¢ a Direc¢ao-Geral de Politica de Justica (DGPJ), quem tutela os meios
alternativos de resolugdo de conflitos e com quem as diferentes associagoes,
deste campo, mantém permanente liga¢do tendo em vista uma interacgio

* Anabela Quintanilha (2012, p. 25).
¢ Rossana Martingo Cruz (2011, pp. 69-70).
7 Anabela Quintanilha (2012, pp. 26-27).
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adequada, potenciadora de crescimento da actividade, de reconhecimento
profissional dos mediadores e dos beneficios para a sociedade.

Se aqui faldmos da tutela dos meios alternativos de resolu¢ao de con-
flitos, foi para introduzir a criagdo dos Julgados de Paz, como acima ficou
mencionado, uma vez que no seio do grupo de mediadores, formados pelo
Estado, para integrarem os servigcos de mediagdo daqueles tribunais nasce-
ria, em 2002, a Associagdo de Mediac¢do de Conflitos (AMC). O seu pro-
pésito inicial foi, acima de tudo, dar visibilidade 4 mediacio de conflitos e
reivindicar condigoes de exercicio da actividade, para a qual os mediadores
foram destinados. Com efeito, os seus primeiros associados eram na maioria
mediadores a exercer actividade junto dos Julgados de Paz, mas desde logo
foram acolhidos associados da drea da mediacdo familiar, Unica area a data
implementada entre nés. Tal acolhimento acontece, uma vez que mediado-
res familiares do GMF, foram destacados pela tutela para acompanharem
toda a formagao inicial dos mediadores para os Julgados de Paz e para super-
visionarem o inicio daquela actividade, dentro dos quatro Julgados de Paz
inicialmente instalados.

Mais uma vez vamos assistir ao aparecimento de uma outra associacio de
mediadores, aparecimento igualmente provocado por dissidéncias internas,
o que ¢ frequente e natural na vida associativa, podendo até ser enriquece-
dor numa viso de conjunto. As associa¢des sao organismos dindmicos, com-
postos por individuos que, apesar dos grandes objectivos iniciais comuns,
podem priorizar propdsitos especificos diferentes, definir caminhos distin-
tos para os alcangar e até desenvolver filosofias profissionais diferentes. As
questdes internas nao resolvidas, fragilizam a coesdo dos seus membros, fra-
gilidade que pode ser potenciada pelo desejo de, rapidamente, se ocupar um
lugar no espago social e de prosseguir os fins em que assentara a motivagao
inicial.

Da Associagdo de Mediadores de Conflitos sairam elementos que, em
Outubro de 2005, dio corpo e alma ao Instituto de Mediagio e Arbitragem
de Portugal (IMAP), “com o objectivo de promover a pesquisa, a divulgacio,
a capacitagio e o desenvolvimento técnico e cientifico dos métodos de reso-
lugdo de conflitos™ e que assumem como missao “[a]través da divulgacdo
da mediagdo interpessoal e da formagdo de mediadores, pretender mudar

8 www.imap.pt (consultado a 8 de Janeiro de 2003).
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mentalidades, transformar a légica impositiva em cooperativa, permitir que
cada um possa vir a ser quem pode e cumprir o seu propésito de vida™.

Esta organiza¢do tem forte paralelismo com a sua congénere brasileira,
o Instituto de Mediacdo e Arbitragem do Brasil (IMAB), o que se entende,
pois que, como consta do website deste ultimo instituto, “o IMAB foi convi-
dado pelo Ministério da Justica de Portugal a capacitar os primeiros media-
dores para os Julgados de Paz em 2001 e ampliar o nimero de mediadores
capacitados em 2003 e 2004 naquele pais”. O IMAP tem absorvido, da
referida associagdo brasileira, modelos e formas proprias de estar na media-
¢ao, desenvolvendo parte da sua actividade formativa naquele pais.

Sendo estas as associagdes que consideramos desempenharem, ou terem
desempenhado um papel de maior relevo no panorama nacional, até por
serem cronologicamente as primeiras, nao deixaremos de enumerar outras
procurando ser o mais abrangente, que nos for possivel. Vejamos, todas as
associagdes mencionadas nasceram e tém sede em Lisboa, porém no Porto,
em 2006, foi constituida a Associa¢do Férum Mediacio (AFM), nio apenas
por cobrir uma zona do pais onde havendo mediadores nao existia nenhum
organismo agregador, mas, principalmente, porque tendo forte influéncia
da mediacio praticada em Franga, prosseguia uma metodologia estrutural-
mente diferente. Falamos do modelo sistémico SIC®, centrado na pessoa e
nas interacgdes em comunicagao, criado por Jean-Louis Lascoux'. A AFM,
tal como outras associagdes com o mesmo cariz, encontra-se inactiva, con-
tudo merece aqui o nosso sublinhado pelo trabalho desenvolvido, no norte
do pais ao nivel da formagio e pelo legado consubstanciado na tradugio de
um manual de mediagio de Lascoux'.

Propomo-nos fazer, agora, uma breve sumarizagio de outras organiza-
¢oes enquadraveis neste trabalho, principalmente, aquelas que viriam a
fazer parte de um organismo agregador, a Federagdo Nacional de Mediagao
de Conflitos (FMC).

A Concoérdia - Centro de Conciliagio e Mediag¢ao de Conflitos (Concér-
dia) é uma associagao constituida em 2003, que prossegue um objecto com
algumas nuances relativamente as demais elencadas. Desde logo e segundo

® www.imap.pt (consultado a 8 de Janeiro de 2003).

1 www.imab-br.net (consultado a 8 de Janeiro de 2003).

! Jean-Louis Lascoux ¢ consultor empresarial e formador de mediadores profissionais em
Franca.

12 Jean-Louis Lascoux (2009).
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os seus estatutos, tem como objecto “a promogdo de centros de concilia-
¢do, mediagdo de conflitos e de arbitragem, bem como de recuperagido de
empresas e de outros modos alternativos de resolu¢io de conflitos, perita-
gens e avaliagdes de patriménios™. Esta organizagio, ao contrario da maio-
ria conhecida, ndo actua apenas no campo da mediagdo, antes abrange a
conciliacio e a arbitragem, que constituem o foco do seu trabalho. Também
nio se propoe a formacio de mediadores, mas sim a pratica da mediagdo. Na
verdade, “a Concérdia, a partir do ano de 2013, diversificou a sua actividade,
passando a incluir um centro de arbitragem institucionalizada, e investiu na
criacdo de regulamentacgdo interna apropriada, na constituigdo de corpos
sociais compostos de juristas de reconhecida competéncia e experiéncia na
area da arbitragem”™, tendo dado, a este meio alternativo de resolugdo de
conflitos, a primazia da sua actividade.

O ICFML - Instituto de Certificagio e Formagio de Mediadores Lusé-
fonos, ¢ uma associa¢io sem fins lucrativos que acredita, segundo consta
no seu website, “no poder da mediagdo de conflitos na contribuigdo para o
desenvolvimento da Justiga” nos paises de lingua portuguesa. Entre outros
eixos de agdo, este instituto dedica-se 4 formagdo de mediadores e a sua pro-
fissionalizagdo através da disseminacio de elevados padrdes de qualidade e
de qualificacdo. Tem igualmente as suas especificidades, desde logo no que a
abrangéncia geografica diz respeito, pois cabe-lhe “Promover a colaboragio
e a paz através do desenvolvimento e profissionalizagdo da mediagao de con-
flitos nos Paises de Lingua Oficial Portuguesa (Angola, Brasil, Cabo Verde,
Guiné-Bissau, Mogambique, Portugal, Sao Tomé e Principe, Timor)”"*. Além
disso, esta associagdo ¢ acreditada pelo IMI-International Mediation Insti-
tute, o que confere as suas formagbes um reconhecimento internacional,
assente no respeito pelos padroes de qualidade definidos por este instituto.
Saliente-se que o ICFML foi, em 2019, a primeira institui¢io a receber a
acreditacio do Ministério da Justica para a formacao em mediacio de recu-
peragdo de empresas.

A Consulmed - Associa¢io Nacional de Resolugdo de Conflitos, criada
em 2007, ¢ outra das entidades que estd activa no campo da formagio de
mediadores e na prestacio de servicos de mediagdo. Segundo informagao
disponibilizada no seu website, esta associagio pretende implantar um novo

8 www.concordia.pt, consultado a 9 de Janeiro de 2023.
* www.concordia.pt, consultado a 9 de Janeiro de 2023.
5 www.icfml.org, consultado a 9 de Janeiro de 2023.
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modelo de actuagio, a saber “a MEDIACAO de PROXIMIDADE. Modelo
este direccionado as populagdes, e sendo concretizado, através da efectiva-
¢ao de parcerias com todas as entidades que lhes estdo mais préximas, como
as Juntas de Freguesia, as Associa¢des de Bairro, as Associa¢oes Culturais, as
Escolas, as Empresas de Condominio e outras organizagdes™®. Para além da
disponibiliza¢o de servigos no campo da mediagdo, esta organizacio pro-
poe-se, também, a pratica da conciliagdo, negociagio e arbitragem enquanto
meios alternativos de resolugdo de conflitos.

Das organizagdes que tiveram maior impacto no movimento associativo,
pelo seu envolvimento na constitui¢io de uma entidade mais ampla, deve-
mos ainda mencionar a Atitude Interior — Associagiao de Mediacao de Con-
flitos, constituida em 2009, por um grupo de mediadores da Beira Interior,
que pretenderam constituir uma organizagio que desse vida 8 mediacio de
conflitos civis e laborais, no tridngulo geografico delimitado pelas cidades
da Guarda, Fundio e Castelo-Branco. Esta entidade encontra-se inactiva,
tal como a Mediarcom — Associa¢io Europeia de Mediagdo e a Consensus
- Associagio para o Desenvolvimento dos Meios Alternativos de Resolugio
de Conflitos, ambas constituidas em 2005. Esta tltima sediada em Coimbra
e a anterior em Cascais, mas das quais nao dispomos de mais informagao,
apesar de termos acompanhado o seu percurso inicial de organizagées que
se propuseram e concretizaram a formagio de mediadores de conflitos em
diversos campos.

Das associagoes com ligagdo 8 FMC, resta-nos enumerar a Pro-Consenso,
Associagdo para a Mediagao de Conflitos e de Promogao da Cidadania, cons-
tituida em 2008 e que tem desempenhado a sua actividade, quer no campo
da mediagao familiar, quer no campo da mediagéo escolar, dispondo de uma
equipa de mediadores com formagio reconhecida pelo Ministério da Justica,
como se impunha.

Sendo esta uma abordagem feita pela FMC, limitdmos o seu contetudo
as associagoes que a este organismo estao ligadas, sendo certo que da nossa
movimentagao por estes temas, somos conhecedores da existéncia de outras
entidades que no panorama nacional se dedicam a mediagdo de conflitos,
mas das quais ndo possuimos informacao institucional.

16 www.consulmed.pt, consultado a 9 de Janeiro de 2023.
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3. A Federacdo Nacional de Mediac¢do de Conflitos

3.1. Aorigem

Para que os mediadores pudessem ter uma voz Unica activa e para que a
mediacio ganhasse lugar como profissao, no inicio de 2011, por sugestao da
entdo Direc¢do do GRAL, iniciaram-se reunides mensais, entre os repre-
sentantes das dez associacoes de mediacdo mais representativas na época,
nomeadamente no que respeita a promogao e desenvolvimento da mediagao
e a formagao dos mediadores, com o objectivo de juntas criarem uma enti-
dade unica para representacio futura de todos os mediadores em Portugal.
A este grupo foi dado o nome de Plataforma das Entidades de Mediagao de
Conflitos e dos Mediadores de Portugal”, o qual criou trés grandes grupos
de trabalho: o da Formagao, o dos Trabalhos prévios da Comissao instaladora
para a satisfacdo da missao da Plataforma e o da Lei de Bases.

Decorrido mais de um ano de reunides, realizadas nas instalagdes do
GRAL, em Lisboa, foram discutidas as preocupagdes existentes no ambito
da mediacio de conflitos, criadas e negociadas sugestoes e elaborados os
Estatutos da “Federacio Nacional de Mediagio de Conflitos™® , adiante
abreviados para Estatutos, e nascia, no dia 9 de Maio de 2012, a FMC - Fede-
racao Nacional de Mediac¢do de Conflitos, assim denominada por escritura
publica, pelos associados fundadores, ja por nés acima referidos, e que foram
a AFM, a AMC, a Atitude Interior, a Concdrdia, a Consensus, a Consulmed,
0 ICFML, o IMAP, o IPMF e a Mediarcom.

Constituidas juridicamente como associagoes sem fins lucrativos, tendo
os meios de resolucio de conflitos, nomeadamente a Mediagio, por objecto,
algumas fizeram parte da histdria do associativismo em Portugal, como des-
crito no capitulo anterior. Na sua organizagio interna ndo tém, na sua maio-
ria, associados que nao os membros dos drgaos da associagdo, a excepgio da
AMC.

Hoje os associados fundadores que se mantém como membros da FMC
sdo a Concordia, a Consulmed e o IMAP. As restantes associagdes fundado-
ras, foram dissolvidas ou deixaram de ter actividade aberta, ou sairam por ja
nao se reverem nos objectivos alicerces da FMC ou na base principioldgica
da sua atuacdo atual.

7 Vide https://www.citius.mj.pt/portal/article.aspx?Articleld=494.
18 Disponivel em https://fmcgeral2018.wixsite.com/federacao/estatutos.
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Para que pudesse, efectivamente, ser uma entidade representativa dos
mediadores com actividade em Portugal, o Estatuto prevé, no artigo 4.°, n.°
1, alinea a), o associativismo de mediadores singulares, para além de outras
entidades colectivas, de natureza associativa ou ndo, que nio apenas as fun-
dadoras, porquanto a majoria destes profissionais nao se encontra associado
a qualquer organismo no 4mbito da mediagio.

Actualmente, a FMC tem 104 associados singulares e mais dois associa-
dos colectivos, a ja mencionada Proconsenso (2015) e a MEDIARMAIS -
Formagao, Mediagao e Coaching, Lda. (2021), a unica sociedade comercial
membro da FMC, que tem por objecto a formagao e a prestagio de servigos
na drea da Mediacao e do Coaching.

Enquanto associa¢do sem fins lucrativos, a FMC tem como suporte eco-
ndémico a quota anual dos associados e as receitas obtidas nos eventos que
organiza. Todos os membros da Federagio trabalham a titulo voluntario para
o bem comum.

3.2. O objecto
Nas dltimas duas décadas, a Mediagio tem vindo a desenvolver-se de forma
paulatina, tanto a nivel piblico como privado. A criacdo dos Julgados de Paz
e dos Sistemas Publicos de Mediagao, bem como a transposigao para o orde-
namento juridico portugués da Directiva 2008/52/CE, do Parlamento e do
Conselho, de 21 de Maio e a Resolugio do Conselho da Europa 2079, de 2
de Outubro de 2015, recomendando o recurso @ mediagao e, entre outros, o
Regime Geral do Processo Tutelar Civel, tornaram a mediagao uma realidade
cada vez mais presente na vida dos portugueses. No entanto, o fraco investi-
mento por parte do Estado, na dignifica¢io e divulgacdo da mediagio, bem
como a inexisténcia de um efectivo acompanhamento da actividade publica
e privada, para garantia de um exercicio competente e responsavel, requer,
ha muito, mudangas urgentes quer legislativas quer na pratica da mediagao.
Nos termos do artigo 2.° do Estatuto, a FMC tem por objecto “promo-
ver, desenvolver e divulgar os Meios Alternativos de Resolugio de Conflitos,
nomeadamente a Mediag¢ao de Conflitos; apoiar a fun¢io social e dignidade
da Mediagdo de Conflitos, bem como promover o respeito pelas melhores
praticas e técnicas conhecidas”. Nesse sentido, o trabalho desenvolvido pela
FMC ¢é realizado para e pelos mediadores em Portugal, porque abrangente,
tendo em conta as necessidades, os direitos e as obrigacdes de todos aqueles
que exercem em territério nacional e, portanto, nao apenas em beneficio dos
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seus associados, tendo como propésito a unido dos mediadores, a mediagdo
como profissdo, e a garantia de qualidade na pratica da mediagao.

3.3. Os 10 anos de contributos para a mediac¢io e para os mediadores
Com o foco nesse propdsito, ao longo dos seus 10 anos de existéncia, a FMC
tem tido um papel relevante na promogao e desenvolvimento da mediagio
junto do Ministério da Justiga, de Universidades e institutos, e organizagdes
nacionais e internacionais, bem como através de ac¢oes de divulgagao diver-
sificadas, para o cidadio, como a participagio em eventos publicos, semi-
narios, conferéncias e congressos organizados quer por si quer por outras
entidades publicas e privadas.

Foi apresentada a Casa Civil do Presidente da Republica, ao Ministério da
Justiga e a Direc¢ao-Geral da Educagio, entre outros, e, tem audiéncias com
os Grupos e Comissoes Parlamentares regularmente.

Desde 2013, tem prestado contributos com pareceres e propostas de alte-
racio legislativa no ambito da mediagdo, dos quais destacamos a proposta de
alteragdo do Projecto de Lei da Mediagao, no exercicio do direito de audi¢ao
parlamentar e, ainda nesse ano, contribuiu com um parecer para o Ministé-
rio da Justiga, quanto ao Projecto de Portaria que visou a regulamentagio do
acesso a lista de mediadores de conflitos prevista na alinea ¢) don.°1do artigo
9.° da Lei da Mediacdo, no 4mbito do direito de audigdo; em 2015, enviou
um parecer 4 Assembleia da Republica sobre a Proposta de Lei n.° 338/XII
que aprova o Regime Geral do Processo Tutelar Civel; prestou contributos,
em 2018, em Audicio de Interessados, para as propostas de Regulamentos
de Selec¢do de Mediadores para as listas do Sistema de Mediagdo Familiar
(SMF) e dos Julgados de Paz, estando os mesmos publicados no website da
FMC"; em Julho de 2020, foi enviada para todos os Grupos Parlamentares
e para a 1.* Comissao dos Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias, para a 8. Comissio da Educagio e Ciéncia e para a 10.* Comis-
sao do Trabalho, Seguranga Social e Inclusao, na Assembleia da Republica,
uma proposta de alteragdo da Lei da Mediagao, elaborada por um grupo de
trabalho denominado por Comissdo Portuguesa de Mediacio, constituida
por diversas pessoas colectivas, designadamente a FMC, e individuais, desde
mediadores, formadores, docentes universitarios e investigadores na drea da
mediagao.

¥ Disponiveis em https://fmcgeral2018.wixsite.com/federacao/pareceres.
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A referida proposta foi elaborada e fundamentada na necessidade e
importéncia de uma justi¢a mais préxima dos cidadaos conforme a Directiva
2008/52/CE*; na diversidade dos campos de atuagdo dos mediadores que
vao muito além dos campos dos sistemas publicos de mediagio, nomeada-
mente nas areas escolar, comunitdria, intercultural, ambiental, no desporto,
na sadde, etc., onde na iminéncia de um conflito seja necessdria a interven-
¢ao de um profissional especificamente formado e habilitado, com compe-
téncias para conduzir processos de mediag¢ao; assim como na necessidade de
exigéncia de formagao de qualidade para o exercicio da media¢do, que obriga
a grande exigéncia técnica, pessoal e relacional, através de critérios comuns
de formagdo, para a criagdo de um perfil profissional Gnico de mediador/a,
reconhecido formalmente no Catdlogo Nacional de Qualificagoes.

Nio tendo sido apreciada e levada a discussao na Assembleia da Repu-
blica, a referida proposta de alteracio a Lei da Mediagao foi de novo enviada
para os Grupos e Comissdes Parlamentares referidas, em Novembro de
2022, altura em que se iniciaram novas audiéncias com os Grupos e Comis-
soes Parlamentares.

A FMC prop0s ainda a DGPJ a reorganizou por competéncias da lista de
mediadores privados organizada por aquela entidade publica®. Esta lista foi
criada, como ja referimos, nos termos e para os efeitos da alinea ¢) don.’1do
artigo 9.° da Lei da Mediagdo. E uma lista organizada sem a identificagio da
area ou das dreas de competéncia do/a mediador/a, o que, por um lado, ndo
facilita a procura pelos potenciais clientes, do/a profissional adequado/a ao
caso em concreto, por outro, pode dar a ideia errada de ndo existirem com-
peténcias especializadas nas diferentes areas de actuagio.

Outros trabalhos que a FMC se congratula de ter realizado e merecem
ser mencionados no presente artigo, foi a elaboragao do Guia Informativo de
Mediagao Familiar®, revisto com o apoio e a colaboragio da DGPJ, estando
em preparacio a elaboragdo de outros guias informativos de outras dreas da
mediagdo, e as ac¢des de divulgagio da Mediagao Familiar, junto da Comis-
sdo Nacional de Promogio dos Direitos e Protec¢io das Criangas e Jovens
(CNPDP(J) e Comissoes de Protecciao de Criangas e Jovens (CPCJ) espa-
lhadas pelo pais, levadas a cabo pelo grupo de trabalho de Mediagao Familiar

2 Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de Maio de 2008.

2 https://dgpj.justica.gov.pt/Resolucao-de-Litigios/Mediacao/Lista-de-mediadores
-privados.

2 Disponivel em https://fmcgeral2018.wixsite.com/federacao/guias-informativos.
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da FMC. Estas iniciativas levam o conhecimento da Media¢ao Familiar quer
aos profissionais que trabalham com familias, quer ao cidaddo em geral.

Pela importancia das iniciativas e das actividades realizadas pela FMC, e
as que se propdem realizar, cremos que ¢ de salientar que estd actualmente
em processo de avaliacdo final um pedido de aquisi¢do de estatuto de enti-
dade de utilidade publica, na Presidéncia do Conselho de Ministros.

Igualmente com o apoio da DGPJ, a FMC tem realizado diversos eventos
no 4mbito dos meios de resolugdo de conflitos, por um lado para divulgacio
e incentivo a sua adesdo, por outro para promogio e desenvolvimento da
pratica da actividade de mediagdo, como formacgio continua para mediado-
res, essencial, acreditamos, ao desenvolvimento e melhoramento das com-
peténcias adquiridas na formacdo de base de capacitagio de mediadores,
nomeadamente conferéncias, encontros sobre a pritica da mediagao, dos
quais fazem parte os Ciclos de Discussdo de Casos Praticos iniciados em
Setembro de 2022, para intervisio e reflexdo conjunta e, desde 2018, realiza
um congresso anual no Dia Mundial da Resolugdo de Conflitos®, onde tem
contado com a presenca de representantes do Ministério da Justiga e de ilus-
tres oradores, nacionais e internacionais, especialistas na area da resolucio
de conflitos e de outras dreas que com estas se cruzam e, ainda, com teste-
munhos de utentes dos servigos publicos e privados de mediagao.

Em Junho de 2018, foi publicada a 1.* edi¢do da REVISTA FMC*, regis-
tada com o ISSN: 2184-2973, revista digital inicialmente com publicagoes
semestrais, possibilitando a partilha e divulgagdo de artigos cientificos,
artigos informativos, resumos e divulgagdo de obras publicadas pelos asso-
ciados, no 4mbito dos meios de resolucao de conflitos, por autores convi-
dados nacionais e internacionais, que conta actualmente com seis edi¢des
publicadas.

Nio sendo a FMC prestadora de servigos de mediagdo, mas os seus asso-
ciados, em 2019 criou as Listas de Mediadores Associados FMC®, organi-
zadas por dreas da mediagdo e por circunscrigdo territorial, abrangendo o

2 Realiza-se na terceira quinta-feira de Outubro e tem por objectivo sensibilizar o cida-
ddo para o recurso. aos meios de resolugio de conflitos, como a mediagéo, a arbitragem e a
conciliagio.

2 Disponivel para download em https://fmcgeral2018.wixsite.com/federacao/revista-fmc,
assim como as edigbes posteriores.

» Disponiveis em https://fmcgeral2018.wixsite.com/federacao/listas-de-mediadores-asso
ciados-fmc.
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Continente e as Ilhas da Madeira e de Sao Miguel, nos Acores e, em 2020,
por for¢a da pandemia provocada pela Covid-19, criou a Lista de Mediadores
Associados Online, nas quais podem inscrever-se os associados que tenham
formacido especifica reconhecida pelo Ministério da Justi¢a ou ministrada
por entidade certificada por esta institui¢do publica, na drea em que preten-
dem actuar.

A celebragdo de protocolos de colaboragdo com diversas instituigdes
nacionais, tem sido igualmente um factor importante para a promogao e
divulgacdo da mediagdo em Portugal, designadamente com o Centro de
Arbitragem e Resolugao de Litigios da Faculdade de Direito de Lisboa, com
o Instituto Superior de Servi¢o Social do Porto e com a Associagdo Acadé-
mica dos Alunos de Direito da Universidade Luséfona de Lisboa.

Como acima comegamos por referir, a FMC para além dos eventos que
organiza, tem participado em eventos publicos, semindrios, conferéncias e
congressos organizados por outras entidades, publicas e privadas, nacionais e
internacionais, dos quais destacamos, pela sua relevincia, a participacao nas
Jornadas Europeias de Mediacio, em Outubro de 2019, em Paris, no 4mbito
da cria¢do de uma licenciatura europeia em mediagio social e a entrevista no
programa Prova Oral, da Antena 3 e na RTP Play em Outubro de 2021.

4. Uma perspectiva da representatividade associativa
“..tanta sociedade quanto possivel, tanto estado quanto necessdrio...”

Sem prejuizo de ser crescente a necessidade de uma investigagao aturada,
merecendo uma ausculta¢do ponderada e alargada dos actores activos, quer
no ambito profissional, académico, legal, e social, onde se pensa, legisla, exe-
cuta, exerce, e divulga a mediacio de conflitos, considerou-se util prestar
este sucinto contributo, como trabalho prévio e embriondrio, em que se pre-
tende eliciar questoes importantes sobre o papel presente e futuro do asso-
ciativismo nos vérios contextos em que se “molda” a mediagdo de conflitos.

“As associagoes canalizam para a esfera publica informacgdes, reivindica-
¢oes e orientagdes normativas e valorativas que permitem enriquecer o pro-
cesso deliberativo.

%6 Mendo Castro Henriques (2003, pp. 275-289).
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Os efeitos a nivel individual, nomeadamente a transformagio da cons-
ciéncia social e politica, sio também o resultado desta discussao publica”.

Partindo desta base conceptual de dupla dimensdo, actuando activa-
mente no desenvolvimento, divulgacio, e dignificagio da mediagio de
conflitos junto das principais institui¢des publicas e privadas, e, conjunta e
consequentemente, aprofundando a auto consciencializagdo do papel dos
mediadores de conflitos na construcio de uma sociedade mais justa e plural,
como referido anteriormente, a FMC foi constituida com o ensejo de agre-
gar a representacio de pessoas colectivas e singulares, que se revissem na
sua missao.

Por tal facto, optou-se pelo uso desta figura juridica, “federa¢ao”, que
nao possui um regime legal geral, surgindo em legislagdo avulsa relativa aos
varios tipos de associagoes, optando o legislador por materializar uma defi-
ni¢ao de federagdo reportada a actividade que se regula, sendo, por exemplo,
constituida por entidades colectivas e singulares, ou entdo, por mencionar
apenas a existéncia de uma entidade colectiva diferenciada de outras, ou
ainda, por hierarquiza-la face a outras tipologias, atendendo as entidades
que agrega® .

Carecendo de regime juridico especifico, a FMC ¢ uma associagao cole-
tiva de direito privado, a qual se aplica o regime das associa¢des de direito
privado previsto no Cédigo Civil, tais como, a priori, serdo todas as federa-
¢oes ou associagoes privadas, a ndo ser que lhe seja atribuido um estatuto
especifico, atendendo a tarefa estatal que poderdo prosseguir® .

Apesar de considerarmos que, também, a FMC prossegue valores consti-
tucionalmente consagrados, que nao cabe escalpelizar no presente trabalho,
mas que dizem respeito ao exercicio de uma cidadania plena, nio constasse
a mediagdo de conflitos como um meio de resolucio de conflitos, ainda que
indirectamente consagrado no artigo 202.°, n.° 4 da Constitui¢ao da Repu-
blica Portuguesa, deixamos a seguinte questdo para reflexao: haverd capital
social suficiente para delegar tal tarefa numa s institui¢ao imbuida daquele
poder regulador?

%7 José Manuel Leite Viegas (2004, p. 37).

2 Podemos consultar as varias tipologias de associagdes e respectivos regimes legais em www.
cases.pt/wp-content/uploads/Legislacao_Associacoes.pdf.

% Para mais desenvolvimentos, ver doutrina compilada nas paginas 6 a 16 em www. formacao.
comiteolimpicoportugal.pt/Publicacoes/ COP_PFO_EDGD/Pos-Graduacao_Direiro%20
do%20Desporto_Margarida%200liveira_2019.pdf.

199



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

Actualmente, existem perto de 806 mediadores de conflitos inscritos na
lista de mediadores de conflitos organizada pelo Ministério da Justiga, actua-
lizada a 19-12-2022%.

Embora este nio seja um documento com um escrutinio quantitativo
exaustivo, nao deixa de constituir uma amostra significativa dos mediadores
de conflitos registados em Portugal, devido ao principio da executoriedade,
previsto no ja referido artigo 9.° da Lei da Mediacao, que define as condigoes
gerais para que um acordo de mediacio tenha forca executiva, sendo uma
das condigbes, a participagio de mediador de conflitos inscrito na lista de
mediadores de conflitos organizada pelo Ministério da Justiga.

No que diz respeito a existéncia formal de Associacdes em Portugal,
podemos balizd-la num nimero inferior a 15, a majoria delas actuando a
nivel nacional, com alguns exemplos, pressupoe-se, de maior incidéncia
local, pela sua nomenclatura.

Ao longo dos anos viemos a assistir 4 extingao/inactividade de algumas
associagdes, sem constitui¢ao de novas.

Por agora, ndo podemos responder a questao sobre qual a percentagem
de mediadores que se encontram inscritos numa Associagao de mediagdo ou
de mediadores de conflitos, trabalho que gostariamos de encetar no futuro,
para efeitos, conforme referido supra, de um estudo mais aprofundado sobre
a questdo da representatividade.

“A transformacio das associagdes nos ultimos anos vai, alids, no sentido
da menor militdncia interna, compensada por um reforco da sua interven-
¢ao na esfera publica, quer na representacao de interesses de grupo, quer na
defesa de valores e normas sociais.

Gragas ao tratamento e cruzamento estatistico de dados cada vez mais
extensos, heterogéneos e fidveis, somos chamados 4 aten¢io para as profun-
das assimetrias espelhadas nos indicadores respeitantes ao associativismo
portugués quando comparados com os da esmagadora maioria dos paises
europeus, designadamente os nérdicos™".

Atendendo a montante, a que a posi¢do portuguesa na Europa quanto a
participacio de individuos numa cidadania activa continua a ser precaria®, e,

% Vide nota 22.

3! Anténio Amaral (2018). Disponivel em https://ubibliorum.ubi.pt/bitstream/10400.6/70
41/1/AAmaral%20Sociedade%20civil%20e%20associativismo.pdf.

32 TlagGes retiradas do recentissimo e elucidativo documento “Atlas of European Values”, dis-
ponivel em https://assets.pubpub.org/0k716nt3/51652084537989.pdf.
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a jusante, & missdo, numa area ainda muito incipiente no seu conhecimento
e utilizagdo, prosseguida pela Federacio, sentimos como responsabilidade
acrescida, o facto de, consideramos nds, muitos, num universo de poucos,
nos terem confiado o mandato em sua representagao.

Numa pequena amostragem ndo probabilistica levada a cabo através
de um questiondrio realizado no final do més de Dezembro aos associa-
dos da FMC, a grande maioria dos respondentes sente a necessidade de ser
representado por uma associacio/federacio, obtendo apenas uma resposta
negativa®.

As questdes reproduziam-se da forma seguinte:

“I - Considera iitil aos mediadores de conflitos a sua representagdo através de Associa-
¢es? Poderia fundamentar a resposta?

2 — Considera iitil existir uma Federagiio que congregue Associagoes e associados singu-
lares? Poderia fundamentar a resposta?

3 = O que gostaria de ver alterado/ acrescentado na questio da representagio dos
mediadores?”

Sabemos que o espectro dos respondentes de longe configura uma
amostragem conclusiva cabal. Porém, nao deixou de ser auspicioso o teor
das respostas, nio sé pela manifestacao do interesse em justificar as afirma-
¢oes, como também, pelo seu teor, que vai desde o desejo da existéncia de
uma representagio associativa forte, sob uma égide comum, a vontade de
edificagdo de uma profissio verdadeiramente reconhecida, conducente a
autorregulacio.

Para além deste facto, a elaboracdo deste capitulo serd um excelente
pretexto para alargar tais questoes a todos os actores que queiram pensar o
futuro do associativismo na mediagao de conflitos em profundidade®*, mani-
festando a FMC total disponibilidade para este trabalho conjunto com outras
associagdes, institutos, e mediadores de conflitos, apurando sensibilidades e
quereres, criando consércios de reivindicagoes, preocupagoes, e sugestdes
comuns para que a mediacio seja valorizada, reconhecida e consolidada.

Retomando o brocardo em epigrafe, o desiderato maior desta Federagao
¢ ndo estar isolada nesta missao, propugnando por uma cultura de respon-

3 Para participar e ver o resumo das respostas, o questiondrio encontra-se disponivel em
https://forms.gle/ GKh6tZ8KaRBs2uc68.
3* Videnota 9.
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sabilizacdo partilhada pela dignificagdo e desenvolvimento da mediagéo de
conflitos, enquanto munus a disposi¢ao do cidadao para resolugio dos seus
conflitos, nivelado com os demais existentes, em conhecimento, e possibili-
dade de recurso.

Um exemplo recente desta ac¢io concertada da sociedade civil quanto a
este designio foi “o conjunto de reflexdes e debates partilhados entre media-
dores, representantes de associagoes de mediadores, investigadores e acadé-
micos vertido na proposta de reformulacio da Lei da Mediagdo e legislacio
conexa”, a que j4 fizemos alusdo.

5. Conclusoes

Sendo o associativismo uma forga motriz de transformagdes sociais e de inte-
rac¢do entre o cidadio e o Estado, vemos que ao nivel das associagoes socio-
profissionais a necessidade da sua existéncia é inquestionavel, pois coloca
em equacio, nao so6 os direitos dos profissionais ao nivel das condigoes de
desempenho da sua actividade, mas também o direito do cidadio a novas e
mais adequadas respostas as suas necessidades.

No que ao campo especifico da mediac¢do de conflitos diz respeito, fica
claro que as iniciativas que a colocaram no tecido social partiram, exacta-
mente, de associa¢oes de mediadores sensiveis aos problemas que a data se
avolumavam na sociedade e da consciéncia de que para eles se deviam inovar
as solugoes.

A FMC nasceu da necessidade de agregacio das diferentes associagoes
de mediadores existentes, para que juntas pudessem fazer mais e ser uma
voz Unica activa em tudo o que diga respeito a mediagdo e a actividade dos
mediadores, assumindo, no cumprimento dos objectivos para que foi criada,
um cariz de verdadeiro interesse e utilidade publica, na promogao, desenvol-
vimento e divulgagdo dos meios de resolugio de conflitos, nomeadamente a
mediagdo, tendo um impacto social, na medida em que fomenta a mudanca
de paradigma na resolugio de conflitos em Portugal.

A dinimica associativa constatada ao longo destes anos, permite-nos
vislumbrar um futuro vibrante para o associativismo na mediag¢ao de con-
flitos, em que o principal papel das associacdes continuara a ser o de esta-
belecer pontes de didlogo e ac¢ao com todos os quadrantes da sociedade,
seja no dominio publico ou privado, enquanto entidades colectivas, fonte

3% Ana Maria Costa e Silva e Patricia Guiomar (2022).
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privilegiada de conhecimento empirico, que se almeja metodologicamente
e cientificamente trabalhado em rede interna e externa, para que o reco-
nhecimento profissional dos mediadores de conflitos, e a fungio social da
mediagao de conflitos seja uma realidade bem vincada na sociedade.
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Capitulo 8
A formacao continua do mediador familiar e a lei
n.°29/2013, de 19 de abril

ROSSANA MARTINGO CRUZ
Professora da Escola de Direito da Universidade do Minho

SuMmARTIo0: 1. Introdugdo. 2. O principio da competéncia e responsabilidade do mediador
familiar na ética da necessidade de formagio continua — mera faculdade do mediador
familiar? 3. O mediador e a formacao juridica: a constante mutacao do Direito da Familia.
3.1. O exemplo da delimitacdo de ‘familia’ 4. Conclusoes.

REsuMo: A Lein.° 29/2013, de 19 de abril, ndo é propriamente clara e inequivoca quanto
a formagio do mediador, levantando vérias incertezas no seu entorno. Se nio ha ddavida
que tal podera relevar no 4mbito do principio da executoriedade, existem outras nuan-
ces que merecem reflexdo. Todavia, o objeto desta analise ndo se prende tanto com a
necessidade de o mediador familiar ter formagdo prépria e adequada (que julgamos
imprescindivel), para poder atuar ao abrigo da chancela dessa nomenclatura, mas sim
com a mingua de indicios face a necessidade de se atualizar no 4mbito da sua atividade.
A busca da formagio continua deverd ser uma mera prerrogativa individual? Concre-
tamente na media¢do familiar a rapida evolugdo no dmbito juridico exige um esforco
de atualizacio. O Direito da Familia tem sofrido varias alteragbes legislativas nas ulti-
mas décadas. Na verdade, o seu objeto sempre foi especialmente suscetivel as mudancas
(sociais, econdmicas, morais, politicas, etc.) e a prépria nogdo de familia vai alterando
com o tempo. Como sabemos, o conflito familiar particulariza-se em relacdo a outros,
uma vez que decorre entre pessoas que tém entre si um vinculo forte e a abordagem
do conflito, numa perspetiva construtiva, é especialmente importante quando estao
em causa questdes sensiveis que merecem um tratamento diferenciado. Ainda que
nao sejam — nem devam ser — assessores juridicos dos mediados, os mediadores devem
conhecer as diferentes construgdes legais e a sua recente evolugdo. Uma vez que cabe
a mediagdo (com o amparo do mediador) uma fungéo pacificadora e descodificadora
do amago do conflito, serd necessario dotar os mediadores familiares de conhecimentos
basilares sobre o Direito da Familia e da sua evolugdo, para que conhecam o objeto e as
demarcas da sua atuagio.
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ABSTRACT: The Portuguese Mediation Law (Law no 29/2013) is not exactly clear and
unequivocal regarding the instruction of the mediator, raising several uncertainties
in its surroundings. If there is no doubt that this could matter within the scope of the
principle of enforceability, there are other nuances that deserve reflection. However,
the object of this analysis is not so much related to the need for the family mediator to
have proper and adequate training (which we consider essential), in order to be able to
act under the seal of this nomenclature, but rather with the lack of evidence in view of
the need to constant update his/her training within the scope of its activity. Should the
pursuit of continuing education be a mere individual prerogative? Specifically, in family
mediation, the rapid evolution in the legal field requires an effort to update. Family Law
has undergone several legislative changes in recent decades. In fact, its object has always
been particularly susceptible to changes (social, economic, moral, political, etc.) and the
very notion of family changes over time. As we know, family conflict is particular in rela-
tion to others, since it takes place between people who have a strong bond with each
other and approaching the conflict from a constructive perspective is especially impor-
tant when sensitive issues are involved that deserve different treatment. Even if family
mediators are not — nor should they be - legal advisors to the parties, knowing the diffe-
rent legal constructions and their evolution will increase the range of possibilities that
mediators will be able to explore in their activity. Since mediation — with the support
of the mediator - is responsible for pacifying and decoding the core of the conflict, it
will also be necessary to provide the mediators of these matters’ basic knowledge about
Family Law and its constant evolution, so that they know the object and boundaries of
their performance.

1. Introducgéo

A mediagao familiar assenta em determinados principios essenciais ao seu
bom funcionamento e 4 sua conformagao como meio de resolugio de litigios
autocompositivo. O Despachon.°12368, de 1997, quase nada dispunha a este
proposito’. Alids, este diploma, provavelmente dada a sua natureza experi-
mental, era parco na caracteriza¢ao da mediacio familiar. Como tal, s6 com
a Recomendacio R(98)1 do Conselho de Ministros da Europa ¢ que passa-
ram a estar positivadas questoes fundamentais da mediacao familiar, como
o seu campo de aplicagdo, a sua organizacio, o seu procedimento, os seus
acordos, etc. Nesta Recomendacio sdo elencados os principios a empregar

! Apenas estabelecendo, no ponto 5, que “O gabinete desenvolverd a actividade de mediagio fami-
liar com garantia de extrajudicialidade, voluntariedade, gratuitidade, rapidez, criatividade de solugdes no
quadro legal, flexibilidade e confidencialidade”
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na mediagdo familiar, comecando por referir que a mediacio ¢ aplicével aos
membros de uma mesma familia, quer ligados por sangue ou casamento, e
também as pessoas que tém ou tiveram relagdes familiares, remetendo tal
definicio para as legislages nacionais. Consagra ainda alguns dos principios
inerentes ao procedimento da mediacio e ao mediador, como a imparciali-
dade e neutralidade do mediador, a sua incapacidade de impor solugoes as
partes, o respeito pela vida privada, a confidencialidade, o superior interesse
da crianga, entre outros.

Mais tarde, o Despacho n.° 18778/2007, de 22 de agosto, optou por ape-
nas consagrar, no n.° 1 do artigo 2.°, que o Sistema de Media¢do Familiar
(SMF) “desenvolve a sua atividade com garantia de voluntariedade, celeridade, pro-
ximidade, flexibilidade e confidencialidade”, nada mais dispondo a este propésito.
No ano seguinte surgiu a Diretiva 2008/52/CE, de 21 de maio de 2008, do
Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a certos aspetos da mediagio
em matéria civil e comercial, e um dos aspetos consignados respeita a salva-
guarda da confidencialidade da mediagdo e os seus eventuais limites, um dos
principios mais importantes no 4mbito da mediagao.

Nos termos do disposto no artigo 3.° da Lei n.® 29/2013, de 19 de abril, os
principios consagrados no capitulo II daquela Lei serdo aplicaveis a todas as
mediacoes realizadas em Portugal independentemente da natureza do liti-
gio que seja objeto de mediagdo. Estes principios estdo previstos nos artigos
4.2 9.° daquela Lei.

Em 2018, o Despacho Normativo n.° 13/2018, de 9 de novembro, revoga
o anterior Despacho de 2007 e quanto aos principios dispde, no n.° 1 do
artigo 2.°, que “[o] SMF rege a sua atividade pelos principios gerais consagrados na
Lein.29/2013, de 19 de abril, e ainda pelas garantias de celeridade, proximidade e
flexibilidade”. Ou seja, devemos atender aos principios da Lei de 2013, além
destes trés (sendo duvidoso que o carater utilitarista da celeridade possa
ser elevado a categoria de principio, questdo que aqui nos absteremos de
analisar?).

E evidente a relevancia dos principios na mediagio familiar, sendo um
eixo em torno do qual gira a mediagdo e devem estar presentes ao longo de
todo o procedimento®.

2 Para uma visdo critica desta questéo cfr. Rossana Martingo Cruz (2013, pp. 127-144).
3 Cfr. Leticia Garcia Villaluenga (2006, p. 379).
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Todavia, na reflexdo que aqui nos importa, auscultamos se a Lei n.°
29/2013, de 19 de abril, quando dispoe sobre a competéncia e responsabili-
dade do mediador, deveria ter em conta somente a formagao para o exercicio
da atividade - e consequente relevancia no 4mbito do principio da executo-
riedade, face aos requisitos previsto na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 9.° - ou se,
por outro lado, deveria também insinuar uma necessidade de atualizagdo e
formagdo constantes de modo a evitar que os conhecimentos se cristalizem
com o tempo e ndo permitam ao mediador prestar o melhor servigo possivel.
E esta a questdo que resolvemos trazer para cogitagio neste momento refle-
xivo de aniversario da Lei n.® 29/2013: j4 estaremos em posicao de reivindicar
uma constante formagdo do mediador — em particular do mediador fami-
liar? Ou a realidade ainda esta longe de nos permitir ter essa preocupagao
quando existe um recurso ainda incipiente da mediagao familiar, ndo permi-
tindo outros investimentos (de tempo e recursos) aos mediadores que ja vao
atuando, muitas vezes, numa légica de obla¢do e dedicagdo a causa.

2. O principio da competéncia e responsabilidade do mediador fami-
liar na dtica da necessidade de formagio continua — mera faculdade do
mediador familiar?
Para a observacio que aqui propomos levar a cabo, nio se revela necessario
dissecar os principios da competéncia e da responsabilidade (presentes no
artigo 8.° da Lei n.® 29/2013, de 19 de abril). Pois, na verdade, ndo se trata de
aprofundar a andlise destes, mas sim questionar a sua (in)suficiéncia face a
natureza da atividade do mediador familiar.

Nos termos do disposto naquele n.° 1 do artigo 8.° da Lei n.® 29/2013, de
19 de abril, o mediador de conflitos, de modo a adquirir as competéncias
adequadas ao exercicio da sua atividade, pode frequentar a¢6es de formagao
que lhe confiram aptiddes especificas, nomeadamente curso de formagéo de
mediadores de conflitos*. Compreendemos que nio deve existir qualquer
faculdade ou discricionariedade neste dominio, devendo ser obrigatério um
curso de formagdo de mediadores de conflitos® para que se possa atuar como

* Cfr. Paula Costa e Silva (2010, p. 299).

® Realizado por entidade formadora certificada pelo Ministério da Justiga, nos termos do
artigo 24.° e da Portaria n.® 345/2013, de 27 de novembro, sobre a certificagio de entidades
formadoras de cursos de media¢io de conflitos.
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mediador (quer no sistema ptiblico, quer na mediagio privada)®. E certo que
neste mesmo preceito, na parte inicial, se refere “sem prejuizo do disposto na
alinea e) don.”1enon.° 3 do artigo seguinte”. Isto é, no artigo 9.° da mesma Lei,
esclarece-se que terd forga executiva, sem necessidade de homologagao judi-
cial, o0 acordo de mediagdo em que tenha participado mediador de conflitos
inscrito na lista de mediadores de conflitos organizada pelo Ministério da
Justiga [alinea ¢) do n.° 1], e o n.° 3 esclarece que as qualificagbes e demais
requisitos de inscri¢do nesta lista serdo definidos por Portaria do membro
do Governo responsavel pela drea da Justica. Como tal, s6 serd executério o
acordo orientado por mediador inscrito na lista organizada pelo Ministério
da Justiga (nos termos do n.° 2 do artigo 9.°)".

Por seu turno, o n.° 2 do artigo 8.° preceitua que o mediador que viole os
deveres de exercicio da atividade serd civilmente responsavel pelos danos
causados, nos termos gerais do direito. Assim, além da possibilidade do crime
da violacdo de segredo (artigo 195.° do Cédigo Penal) aquando a quebra do
dever de confidencialidade (e no caso dos sistemas publicos de mediagio,
ainda as sangOes previstas para os mediadores que podem levar a sua sus-
pensio ou exclusdo das listas), este preceito remete para os termos gerais,
isto ¢, para a possibilidade de o mediador incorrer em responsabilidade civil
pelos danos que eventualmente venha a causar®. Porém, no que concerne a
mediagdo privada, a Portaria n.° 344/2013, de 27 de novembro, estabelece a
possibilidade de exclusao do mediador da lista organizada pelo Ministério da
Justiga se este incumprir qualquer dever ou violar alguma proibi¢io inerente
ao exercicio da fungdo de mediador (n.° 2 do artigo 7.° daquele diploma)®.

Conforme se compreende, a formacio do mediador ¢é fulcral para o exer-
cicio da mediagao®. Existem algumas caracteristicas essenciais ao exercicio
desta atividade que devem ser adquiridas e trabalhadas através da formacao

¢ Em aparente dissonancia: “Este formalismo ¢ de alguma forma estranho quando, por exem-
plo, nada de semelhante se exige para quem atue como arbitro. E os drbitros, como se vera,
proferem decisdes com forga executiva e de caso julgado.” cfr. Mariana Franca Gouveia (2018,
p- 58).

7 Sobre este principio da competéncia e a necessidade de formagio do mediador, cfr. Dulce
Lopes e Afonso Patrdo (2016, pp. 60 e ss.).

8 Cfr. Ibidem p. 63. Para uma reflexdo sobre a responsabilidade contratual ou extracontratual
face ao mediador quer no sistema publico, quer na mediagio privada vide Ibidem, pp. 64 e ss.
° Ainda sobre a responsabilidade do mediador cfr. Catia Cebola (2019, p. 158).

1 Sobre a formagio do mediador consultar Lisa Parkinson (2006, pp. 216 € ss.).
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apropriada. O mediador deve ter uma preparagio vasta e abrangente para
ser capaz de lidar com as questdes emocionais e juridicas das partes. S6 um
mediador profissional, competente e devidamente preparado ¢ que tera a
capacidade de resgatar a comunicagio entre os mediados e dar-lhes a con-
flanga necessaria para a prossecugdo dos verdadeiros interesses'.

De entre os principios que o Cédigo Europeu de Conduta para Mediado-
res consagra incluem-se as “competéncias e marcagoes”. Os mediadores devem
estar devidamente preparados para atuar no 4mbito do procedimento e, para
tanto, devem ter uma formagao adequada e investir nesta através de atuali-
zagoes. E ¢é esta alusdo final que julgamos ser importante atentar. Repare-se
que este Cédigo Europeu estabelece ser “determinante que [os mediadores]
tenham uma formagdo adequada e que realizem agoes de formagdo continua no sentido
de melhorar as suas aptidoes, com vista a atingir os mais rigorosos critérios de quali-
dade ¢ esquemas de acreditagdo.”

Ora, ndo se trata somente de determinar a exigéncia de formagao ade-
quada para exercer a atividade de mediador, faz-se uma mencio expressa
a formagao continua como forma de aperfeicoar e atualizar as competén-
cias ja adquiridas na formacdo-base de mediagao. Este Cédigo Europeu, de
2004, surgiu com um carater meramente voluntdrio: “O Cddigo Europeu de
Conduta para Mediadores enumera um conjunto de Principios aos quais os media-
dores europeus, a nivel individual, podem, voluntariamente, aderir. Do mesmo modo,
organizagoes que prestem servigos de mediagdo podem aderir a este cddigo de conduta,
sugerindo aos seus mediadores que respeitem os principios estabelecidos. O principal
objetivo deste Cddigo € o assegurar de garantias e confianga, ndo s relativamente aos
mediadores a nivel individual, como também ao prdprio processo de mediagido.” Sem
prejuizo, a nossa Lei da Mediacdo, na alinea k) do artigo 26.°, consagra que
o mediador tem o dever de “[a]tuar no respeito pelas normas éticas e deontoldgicas
previstas na presente lei e no Codigo Europeu de Conduta para Mediadores da Comis-
sdo Europeia.”

Dai que tenhamos alguma relutincia em aceitar a bonomia da redagio do
artigo 8.° da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, na medida em que parece atribuir
um caricter facultativo a formagao do mediador, nao fazendo propriamente
mencio a formagdo continua. Mas, a0 mesmo tempo, mais adiante a nossa

' Nao esquegamos que a responsabilidade sobre as decisdes tomadas cabe s partes e ndo ao
mediador. A este cabe o auxilio na articulagdo dos diferentes interesses. Cfr. Keneth Kressel
(1989, pp. 265 € ss.).
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Lei remete para o Cédigo Europeu onde se estabelece a necessidade de for-
magio continua.

Nesses termos — e tendo em conta esta nuance prevista no artigo 26.°
— podera ser responsabilizado o mediador por nio se atualizar e, em con-
sequéncia, nio prestar o melhor servi¢o que poderia? Por exemplo, no caso
de o mediador familiar nao ser capaz de identificar determinadas configura-
¢oes familiares cujo enquadramento legal é distinto, sendo agora legalmente
necessario prosseguir um certo acordo outrora dispensavel? E se existirem
novos estudos que atestam que determinadas técnicas, no 4mbito da psico-
logia, sio contraproducentes para enderegar um certo comportamento? Ou,
também, se desconhecer as novas disposi¢oes legais relativas a audi¢do da
crianga e quais as condigdes para que a mesma possa ser ouvida em sede de
mediagao?"? Ou, ainda, permitir que as partes encetem esfor¢os num con-
senso que vai num sentido que, por lei, ndo é admissivel?"

Poderemos exigir essa formagdo continua do mediador a luz da Lei n.
29/20132 Ou estaremos no ambito da prerrogativa do brio profissional de
cada um, como sucede em variadas profissoes?

Parece-nos que a responsabilidade inerente a certas atividades exige mais
do que a prerrogativa individual de responsabilidade. Pense-se num médico
e compreende-se que a necessidade de constante atualizagdo — conheci-
mento de novos estudos, procedimentos, terapéuticas, recomendagdes, cri-
térios, etc. — ¢ fundamental para o exercicio da sua profissao. Alids, tal consta
do seu Cédigo Deontolégico como um principio geral de conduta (n.° 8 do
artigo 4.°'*). Se tal parece evidente numa atividade como a médica, ndo serd

o

12 Lembremo-nos que a legislagio portuguesa tem sofrido alteragbes quanto a esta questio
(a titulo de exemplo, o previsto nos artigos 4.° e 5.° Regime Geral do Processo Tutelar Civel,
Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro), sendo fundamental o mediador familiar conhecer estas
circunstancias.

18 Um exemplo por nds varias vezes aventado refere-se aos mediados que, aquando os acordos
de divércio, assentem a ‘renunciar’ ao direito de alimentos. Ora, este direito ¢ irrenunciavel
nos termos do disposto do artigo 2008.°, ndo sendo véalida uma cldusula neste sentido. Néo se
deveré confundir tal com a possibilidade - legalmente vélida — de prescindir dos alimentos
por ndo se precisar deles. A rentincia para o futuro é que serd legalmente inadmissivel.

* “O médico deve cuidar da permanente atualizacdo da sua cultura cientifica e da sua
preparagio técnica, sendo dever ético fundamental o exercicio profissional diligente e tec-
nicamente adequado s regras da arte médica.” — Regulamento n.° 707/2016, de 21 de julho,
publicado no Didrio da Repiiblica, 2. série — N.° 139 — 21 de julho de 2016 e disponivel em
https://ordemdosmedicos.pt/
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de rechacar a mesma importincia dada a outras atividades que lidam com
outras esferas vitais do bem-estar da pessoa, como, no caso aqui em andlise,
as suas relacoes familiares.

Por vezes, ao aludir a flexibilidade, proximidade e informalidade da
mediagdo familiar podemos induzir no cidadao, erradamente, uma sensagao
de menor seriedade. Tal risco até se corre com o préprio principio da volun-
tariedade (cuja essencialidade no ambito da mediacio ndo estd em causa),
mas que pode provocar uma percecio de alvedrio inconsequente. Navegar a
mediacdo, em particular a mediacio familiar, sem desvirtuar a sua natureza
intrinsecamente voluntdria®® e, a0 mesmo tempo, transmitir uma retérica
de rigor e compromisso nem sempre ¢ simples. Um mediador (bem) pre-
parado sabera lidar com as emogoes dos mediados, com as idiossincrasias
dos seus conflitos e identificar as estratégias mais adequadas para todas
estas facetas. Contudo, para isso, necessitard de ndo deixar de se preparar,
investi(ga)r e estudar. Se queremos que a mediagdo familiar granjeie cada
vez mais adeptos, precisamos que o nimero de mediadores cresga, mas que
a sua qualidade seja diretamente proporcional a essa evolugdo. Nao raras
vezes, em situagdes de expansio, surgem as ‘dores de crescimento’. E, neste
caso, tais podem vir a ser mediadores que ndo se vao atualizando, fazendo fé
na formacao inicial que fizeram.

Ao mesmo tempo, a entidade que tutela a atividade que desenvolvem
também lhes deve permitir fazer essa educagio continua, proporcionando
acoes de formagdo, coléquios, semindrios, etc., bem como remunerar a ati-
vidade de modo a que faga sentido exigir que se invista tempo nestas atuali-
zagoes — e aqui podemos apenas incidir nos servigos publicos de mediagio,
em particular no SMF.

No que concerne 4 competéncia e responsabilidade, nos termos supra
expostos, o mediador serd o ultimo reduto destes principios. Ainda que a
entidade responsavel ndo faculte, como deveria, as atualizagGes necessarias,
havera sempre um comprometimento individual com a qualidade do servigo
prestado, recorrendo a outras entidades que prestem formagdo nas dreas
relevantes para a atividade do mediador familiar. Lembremos a natureza da
obriga¢do do mediador. Este terd uma obrigagio de meios e nao de resulta-

15 Nio nos referimos aqui 4 questio de saber se a pré-mediagio pode ser obrigatdria, uma vez
que julgamos que tal nio ferird o principio da voluntariedade na sua esséncia.
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dos'®. O mediador ndo garante nenhum resultado, mas empregara todos os
seus esforcos e capacidades no desempenho das suas fungoes. Para tanto,
necessitara de estar equipado de todas as ferramentas, as melhores e as mais
atuais.

3. O mediador e a formacio juridica: a constante mutacio do Direito da
Familia
A perspetiva que aborddmos releva em variadissimas dreas do saber em que o
mediador, de forma direta ou reflexa, atua. Todavia, para efeitos desta refle-
x40, iremos focar na problemdtica do mediador familiar e a evolugio conti-
nua que o Direito da Familia tem sofrido nas tltimas décadas em virtude de
varias alteracdes legislativas. Na verdade, o seu objeto sempre foi especial-
mente suscetivel as mudancas (sociais, econémicas, morais, politicas, etc.).
Alias, a prépria nog¢io de familia vai alterando com o tempo. Se é certo
que conceito variard conforme a interpretacio de cada um, sdo as balizas
legais que auxiliam a interpretacio”. O desenvolvimento que tem ocorrido
neste contexto tem desafiado o legislador e os intérpretes a progredirem e a
se adaptarem'3/*. As cipulas familiares sempre existiram® - ainda que com

16 “(...) obriga¢do de meios — em que o devedor apenas se compromete a desenvolver, pru-
dente e diligentemente certa actividade para a obten¢io de um determinado efeito, mas sem
assegurar que o mesmo se produza —, em contraposi¢ao com a obrigacio de resultado — que se
verifica quando se conclua da lei ou do negdcio juridico que o devedor estd vinculado a obter
um certo efeito atil.” Acérdao do TRL, de 28 de junho de 2012, Proc. n.° 2859/09.7TJLSB.
L1-8, disponivel em www.dgsi.pt. Sobre esta questdo, cfr. Antunes Varela (1997, pp. 96 e ss.).
7 Como bem identifica Guilherme de Oliveira: “(...) uma defini¢do formal de ‘familiares’ no
consegue evitar é que estd condenada a envelhecer. De facto, os critérios formais que cer-
tificam as relagdes de Familia em certa época acabam por ser pressionados no sentido do
seu alargamento pelos movimentos sociais emergentes dos setores excluidos. Em hipédteses
conhecidas, as defini¢ées formais resistem apenas porque deixam entrar para o seu seio rela-
¢bes juridicas que comegaram por ser ignoradas — assim aconteceu com os casamentos de
pessoas do mesmo sexo.” Guilherme de Oliveira (2020, p. 6).

18 “Es evidente en la actualidad la sustitucion del modelo vinico de familia y el surgimiento de nuevas
realidades familiares” Lucia Garcia Garcia (2005, p. 80).

¥ Sendo este um fenédmeno transnacional como sabemos. “The past half-century of changes in
marriage, divorce, remarriage, childbearing, cohabitation, and household structure have retooled the
American family. Over the time, the declie or retreta from marriage has made way for other arrangements
of family life”. Cfr. Jay Teachman, Lucky Tedrow e Gina Kim (2013, p. 39).

20 “(...) ndo deixo de sublinhar que a Familia preexiste ao Direito escrito e tem uma ordena-
¢do juridica intima e propria. O legislador deveria reconhecé-la, sem impor um conjunto de
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configuragées e morfologias diversas ao longo do tempo — mas ¢ nas trans-
formagoes mais recentes que iremos focar a nossa atengio.

A familia é uma realidade essencial a vivéncia dos seus membros e, por
isso, recebe a devida atengéo por parte do Direito. O ordenamento juridico
portugués, no seu Cédigo Civil, consagra no artigo 1576.° as seguintes rela-
¢oes juridicas familiares: o casamento, a adogao, o parentesco e a afinidade.
Este elenco ja parece ultrapassado e desajustado da realidade®. Existem
outras ligacbes que, apesar de nio constarem naquele artigo, podem ser,
igualmente, consideradas familiares?. Falamos particularmente da unido de
facto e do apadrinhamento civil®.

A maioria das relagoes familiares serd tendencialmente duradoura (“vir-
tual definitividade” nas palavras de Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira®*)
e estas merecerdo, também por isso, uma protegdo legal consentdnea com
esta condi¢do de ‘estado’ ou modo de vida. A composicio da familia e dos
membros que a ela se agregam vdo sofrendo necessarias evolucdes face a
realidade social (e até politica e econdmica)®.

valores, nem se limitar a descrever uma factualidade ou a remeter para uma disciplina a criar
pelas proéprias familias”. Cfr. Rita Lobo Xavier (2008, p. 59).

2 Veja-se, por exemplo, a norma inclusiva do Cédigo Civil cataldo — artigo 231.°-1 da “Ley
25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona
y la familia”.

22 Para uma ponderagio das relagdes familiares e sua defini¢do, vide Miguel Teixeira de Sousa
(2016, pp. 567 e ss.). Uma problematica ainda pouco discutida em Portugal (mas ja ampla-
mente debatida no Brasil, por exemplo) refere-se 4 paternidade socioafetiva. “[P]aternidade
ou maternidade socioafetiva, que confessadamente nio assenta sobre a progenitura, mas ape-
nas na prética do cuidado continuado que se espera de um pai ou mie, no interesse do filho.
Segundo esta ideia, a pratica da parentalidade pode fundamentar o estabelecimento da filia-
¢do, ainda que seja patente a auséncia da progenitura”. Sobre as questdes no entorno desta
questio, vide Guilherme de Oliveira (2020, p. 17).

% O apadrinhamento civil, como veremos, é uma solu¢ido para os jovens e criangas que nio
podem seguir para a adogio, mas que também nio tém uma opgao de vida vidvel junto da fami-
lia bioldgica. Sobre o desiderato desta figura: “O Apadrinhamento civil propunha-se dar uma
familia duradoura as criancas em perigo, sem eliminar das suas vidas a familia bioldgica. Os
padrinhos/madrinhas, porém, seriam os detentores das responsabilidades parentais, embora
pudesse ficar estabelecida uma certa partilha de responsabilidades que conviesse & crianga. O
Apadrinhamento civil, em resumo, havia de desempenhar a maior parte das fungées que se
esperam da Familia — haviam de promover a socializagio, o cuidado e o encargo.” Ibidem p. 15.
2* Cfr. Carlos Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira (2011, p. 119).

% “Mas a composi¢do da familia é muitas vezes mais ampla: os filhos continuam a viver com
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Ao mediador familiar deve ser transmitida essa realidade transforma-
tiva e em constante adaptabilidade de modo didatico-pedagdgico sem, no
entanto, tornar a familia num qualquer conjunto indistinto de pessoas. Pois,
se assim for, o Direito no conseguird comprometer-se com a protegio de
realidades cuja morfologia ¢ excessivamente volatil e sem liga¢es determi-
nadas e determinaveis. O interesse publico deste ramo do Direito e a prote-
¢do que este deve propiciar e proporcionar nio se coaduna com uma qual-
quer realidade pontual e imprecisa. A evolugdo social servird para o Direito
da Familia se adaptar aos novos rumos que a sociedade, como um todo (sem
prejuizo das naturais idiossincrasias), identifica como prementes e merece-
doras de protecio e regulagdo. Nao serd, por isso, possivel acolher todas as
vontades e impressdes de nucleos de composigdo familiar.

Sera essencial sensibilizar os mediadores familiares para as especificida-
des deste ramo do Direito Civil. Por exemplo, no Direito da Familia sobres-
saem normas imperativas, que nio podem ser afastadas por mera vontade
das partes®. O interesse publico inerente 4 familia e 4s normas que a regem
leva — em certos palcos — a uma prudente limitagdo do principio da auto-
nomia privada e da liberdade contratual®”. Ao mesmo tempo, e sem pre-
juizo, apura-se uma tendencial privatizagio do direito da familia®, refletida
na secularizacio e desinstitucionalizacio do casamento®, na simplificacio

os pais, os filhos menores coabitam com os padrastos ou madrastas; a familia integra os pais
de um dos conjuges, os sogros j4 idosos ou a tia solteira; o aumento da esperanca de vida e
a melhoria das condi¢bes econémicas das pessoas mais velhas favoreceu um convivio mais
longo e préximo entre as geragoes”. Cfr. Maria Clara Sottomayor (2022, p. 11).

26 “Les rapports entre I'individu et la famille sont surtout fixes non par la libre volonté, mais par la loi et
la société”. Cfr. Philippe Malaurie e Hugues Fulchiron (2004, p. 24).

%7 Sobre esta temética, consultar Nuno Manuel Pinto Oliveira (2016, pp. 313 e ss). Ainda sobre
a interpretagio dos contratos e os tribunais como destinatirios das normas de interpretagio,
cfr. Rui Pinto Duarte (2017, pp. 16 e ss).

% Que se reflete na promogio dos valores afetivos (que sdo agora a esséncia da conjugali-
dade, pois o vinculo conjugal foi subordinado face aos sentimentos e aos afetos). “I! fenomeno
rimonta all’inizio della modernita, con il fenomeno generalizzato della privatzzazione della famiglia”.
Cfr. Pierpaolo Donati, (2010, p. 209).

» “[Flundar este direito no tratamento do casamento como ‘institui¢do’ torna-se cada vez
mais dificil no contexto do atual direito da familia que reclama, precisamente, a transi¢io do
status para o contrato”. Cfr. Paula Tavora Vitor (2020, p. 185).
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processual do divércio®, na desjudicializacdo dos conflitos familiares a par,
justamente, da promogao dos meios de resolugao alternativa de litigios, etc..

A dita familia nuclear — pai, mie e filhos — que dominava os ideais euro-
peus do século XIX*, jd nio preenche a percegio inequivoca de contexto
familiar da maioria dos cidadaos. A diversidade familiar e o surgimento de
diferentes familias (ex: ndo matrimonializadas, reconstituidas ou recompos-
tas, alargadas, monoparentais, etc) obriga a repensar o Direito da Familia e o
seu proposito. O entendimento da configuragio familiar evolui com o tempo
e dai que ja se defenda substituir familia por familias®?/*.

Por isso mesmo, os contetdos programdticos no 4mbito dos cursos de
formacdo que versem sobre o Direito da Familia ndo serao estanques. As

3% Nao s6 a sua simplificacdo processual, mas a sua desvaloriza¢do enquanto fracasso familiar
que merece uma responsabilizagdo. Alids, nesse sentido a alteracio legislativa de 2008 (Lei
n.° 61/2008, de 31 de outubro) acabando com o divdrcio com culpa (o chamado divdrcio-sangdo).
Ainda que seja inegdvel a simplificagdo processual do divércio em 2008, ndo concordamos
com Mafalda Barbosa quando refere “(...) o legislador ordinério facilitou, ao extremo, o pro-
cesso de divércio, eliminando formalidades e abdicando da sindicancia da culpa para os devi-
dos efeitos (...)". Cfr. Mafalda Miranda Barbosa (2021, p. 126). Ora, ndo consideramos que o
processo de divércio tenha sido simplificado ao extremo. Vejamos, por exemplo, o regime
espanhol desde a alteracio da Ley 15/2005, de 8 de julio (cfr. artigos 86.° e 81.° do Cédigo Civil
espanhol). Embora exista a exigéncia do prazo de trés meses de casamento quando o divércio
seja requerido s6 por um dos conjuges — exceto se existirem razdes ponderosas —, passado esse
tempo, basta demonstrar a vontade em nio continuar casado (nio se exigindo fundamento
como sucede no nosso divércio sem consentimento). Ou seja, bastard que um dos conjuges
nio pretenda continuar casado que podera pedir o divércio sem que o outro possa opor-se
com fundamentos materiais (ao contrario do que sucede no divércio sem consentimento por-
tugués — artigos 1773.°, n.° 3 e 1781.° do nosso Cédigo Civil). Para evitar uma precipitacio ou
imponderagio, o legislador espanhol exige um prazo de trés meses. Todavia, esse prazo pode
ndo ser necessario se existir risco para a vida, integridade fisica, liberdade, integridade moral
e sexual do conjuge demandante ou dos filhos de ambos ou de qualquer um deles (cfr. artigo
81.°, n.° 2.° e artigo 86.° do Cédigo Civil espanhol).

3! “Dito de outra maneira, a familia nuclear era uma institui¢do organizada segundo cé6di-
gos sociais pormenorizados, que comportava o desenvolvimento de um sé projeto de indivi-
dualizagio — uma biografia do marido. Em suma: ‘dois numa sé carne’, mas a carne era a do
homem”. Cfr. Guilherme de Oliveira (2013, p. 5).

32 Neste sentido, Rosario Valpuesta Ferndndez (2012, p. 44).

3% Nesta esteira, soci6logos britinicos sugeriram substituir “the family” por “family practices”.
Socidlogos alemies também preconizam a mudanga para formas de vida (“Lebensformen”). “In
both cases the plural form replaced the singular”. Cfr. Tlona Ostner (2001, p. 91). No mesmo sen-
tido, Berenice Dias, (2007, p. 25).
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temdticas a abordar andardo a par do avango social, uma vez que este é um
ramo do Direito especialmente sensivel a evolucio da sociedade. O espirito
dinamico inerente ao estudo destas matérias deve ser incutido nos destina-
tarios da formacao.

A familia sempre esteve presente em todas as civilizagdes e cumpre uma
ineludivel fun¢io socializadora. Cada um sera livre de integrar a formula-
¢ao familiar que entender, devendo estar também consciente das diferen-
tes morfologias juridicas desta opgao®*/*. Desde logo, serd essencial dar a
conhecer aos mediadores as implica¢des pessoais e patrimoniais decorrentes
do casamento e da unido de facto, das formalidades que sdo, ou ndo, exigidas
em cada um destes ambitos e da evolugdo que o nosso sistema matrimonial
foi sofrendo ao longo das décadas. Sendo a Reforma de 77 (Decreto-Lei n.°
496/77, de 25 de novembro) e o principio da igualdade dos conjuges corol4-
rios destas mudangas no sistema familiar portugués mais recente.

No seio da formagdo no dmbito do Direito da Familia serd imperioso
elucidar os mediadores, ndo sé das diferentes configuracdes das relagoes
juridico-familiares e a sua evolugdo ao longo dos anos, mas também impor-
tard atentar nos seus efeitos pessoais e patrimoniais, bem como nas formas
previstas para a sua dissolugio. Ter4, neste contexto, particular importancia
conhecer os efeitos pessoais e patrimoniais do casamento e da unido de facto,
bem como as formas de cessagdo destas relagoes familiares. Pese embora,
por questdes de economia de espago, nao possamos abordar todas estas pro-
blemiticas no presente texto, nao se olvidara de explicitar a sua importancia
aos mediadores e apresentar todas estas matérias com a profundidade neces-
saria e adequada a formagdo em causa.

Como ja é sobejamente sabido, o conflito familiar particulariza-se em
relagdo a outros, uma vez que decorre entre pessoas que tém entre si um
vinculo forte. Como tal, a abordagem do conflito numa perspetiva constru-
tiva é especialmente importante quando estio em causa questdes sensiveis
que merecem um tratamento diferenciado. Para tanto, o mediador tem de
estar munido de diferentes ferramentas que lhe permitam atuar com com-
peténcia e seguranga.

3 A chacun sa famille, a chacun son droit”. Cfr. Jean Carbonnier (1995, p. 181).

% “Ora, a familia é justamente apontada como a drea por exceléncia do non-droit, da natureza
e da moral. Contudo, non-droit nio significa verdadeiramente auséncia de Direito, mas pre-
senga de forma latente, tornando-se o Direito visivel se for invocado pelas partes”. Cfr. Jorge
Duarte Pinheiro (2015, p. 253).
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Em consequéncia, serd necessirio também dotar os destinatarios des-
tas formacdes de conhecimentos basilares legais sobre a mediagao familiar,
dando-lhes a conhecer a Lein.° 23/2019, de 19 de abril e o Despacho Norma-
tivo n.° 13/2018, de 9 de novembro.

Os conhecimentos lecionados nas formacdes e apreendidos pelos media-
dores deverdo permitir uma sensibilidade jusfamiliar que lhes servird na sua
atuacio.

3.1. O exemplo da delimita¢ao de ‘familia’*

A delimitagdo conceptual (e juridico-legal) de ‘familia’ trard dificuldades na
elei¢ao dos conflitos suscetiveis dessa via de resolugdo. Desde logo, a taxati-
vidade do artigo 1576.° cria embaragos  inser¢do de relagdes que nao cons-
tem naquele elenco. Referimo-nos especialmente a unido de facto®.

Nos tltimos anos o legislador portugués tem prestado uma maior atengao
a mediacgao familiar e, paulatinamente, tem demonstrado interesse em que
esta seja percecionada como um meio complementar de justica. A insergao
da mediagdo em diferentes diplomas legislativos tem ido nesse sentido. Nao
obstante ser de enaltecer a alusdo da mediagdo familiar como uma opgao
em diferentes conflitos®, julgamos que estas referéncias deveriam ser mais
assertivas, impulsionando a sua aplicabilidade.

Nem sempre serd ficil reconhecer quais os conflitos suscetiveis de media-
cao familiar ou a quais a mesma se dedica. A distin¢ao, ainda que possa pare-
cer académica, terd a bonomia de delimitar a configuracao que a pratica terd
de saber reconhecer.

Em Portugal a mediagdo familiar mais comum ¢é aquela que surge no
entorno do divércio. Porquanto, a mediagio que tem lugar como consequén-
cia de um divorcio, designamos por mediagio familiar em sentido estrito. Ja

% Retomamos aqui, com algumas atualiza¢Ges, o estudo desenvolvido em Rossana Martingo
Cruz (2018, pp. 101 e ss.).

% Ou seja, focar-nos-emos nos conflitos que podem emergir entre os membros da unido de
facto. Como tal, a Stica serd essencialmente a do conflito bilateral. “El escenario mds comiin de
los procedimientos de mediacidn se plantea en relacion a un conflicto bilateral entre dos personas con posi-
ciones divergentes. (...) Pero los conflictos no tienen que ser exclusivamente bilaterales”. Cfr. Fernando
Martin Diz (2014, p. 16).

3% Nomeadamente no caso do apadrinhamento civil a0 demonstrar como a mediag¢io pode
usada em litigios que suplantem as relagdes juridico-familiares previstas no artigo 1576.° (cfr.
n.° 6 dos artigos 19.° ¢ 25.°).
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a mediacdo familiar em sentido amplo abarcara todos os conflitos familia-
res®. Para tanto, importard saber: o que sera ‘familia’ para este efeito?

A Recomendagdo N.° R(98)1 do Comité de Ministros do Conselho da
Europa aos Estados-Membros sobre a Media¢ao Familiar, no seu Ponto I,
refere que a “mediagio familiar trata do conjunto dos litigios que possam ocorrer
entre os membros de uma mesma _familia, quer estejam ligados pelo sangue ou pelo
casamento, e entre as pessoas que tém ou tiveram relagoes familiares, tal como definidas
pela legislagdo nacional”. Estabelecendo, expressamente, que “..os estados sdo
livres de determinar quais sio as questdes ou os casos abrangidos pela mediagio fami-
liar” [alinea b) do Ponto I]. Deste modo, remete a demarcagdo do campo de
agdo para os Estados-Membros.

Embora entendamos que o artigo 36.° da CRP ¢ abrangente na sua con-
cecdo de familia*’, ndo esquecamos que o Cédigo Civil, no seu artigo 1576.°,
¢ taxativo nas fontes de relagdes juridicas familiares.

O artigo 4.° do Despacho n.° 13/2018, de 9 de novembro, tem um elenco
meramente exemplificativo de conflitos passiveis de mediacdo familiar*.
Porém, sé sera um conflito familiar o que estiver dentro do dominio de ‘fami-
lia’ e, nos termos do artigo 1576.°, a familia parece ter apenas quatro fontes:
casamento, adogdo, parentesco e afinidade.

Vejamos o conjunto de matérias consagrado no artigo 4.° do Despacho
n.°13/2018. Dispde este artigo que o servico de mediagdo familiar tem com-
peténcia para mediar conflitos no 4mbito de relagdes familiares, nomea-
damente, nas seguintes matérias: “a) Regulagdo, alteragdo e incumprimento do
regime de exercicio das responsabilidades parentais; b) Divdrcio e separagio de pessoas
e bens; ¢) Conversdo da separagdo de pessoas e bens em divdrcio; d) Reconciliagio dos
conjuges separados*’; e) Atribuigdo e alteragdo de alimentos, provisdrios ou definiti-

¥ “Deve ser considerado como o verdadeiro limite da mediagdo familiar o que, em cada caso,
seja percebido como familia”. Cfr. Inmaculada Garcia Presas (2008, p. 719).

40 Cfr. Rossana Martingo Cruz (2019, pp. 81-101).

# Pouco inovando face ao Despacho de 2007, aditando-se a alinea /1) quanto aos alimentos e
prestacio de cuidados aos ascendentes pelos descendentes em linha reta (pensando-se essen-
cialmente no cuidado de filhos a pais idosos).

42 Aproveitamos para evidenciar o carcter da reconciliagio previsto neste elenco material.
Trata-se aqui da reconcilia¢io (juridica) prevista no artigo 1795.°-C do Cédigo Civil referente
aseparagdo de pessoas e bens. A separagio de pessoas e bens encontra-se consagrada nos arti-
g0s1794.°21795.°-D. A separacio de pessoas e bens modifica e debilita a relagio matrimonial,
mas nio a extingue, como sucede no divércio. De acordo com o disposto no artigo 1795.°-B,
a separacdo de pessoas e bens termina pela reconciliagio dos conjuges ou pela dissolugdo do
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vos; f) Privagdo do direito ao uso dos apelidos do outro conjuge; g) Autorizagdo do uso
dos apelidos do ex-conjuge ou da casa de morada da familia, h) Prestagdo de alimentos
e outros cuidados aos ascendentes pelos seus descendentes na linha reta”*.

Nio se ignora que este artigo consagra um elenco meramente exempli-
ficativo. Mesmo assim, este preceito poderia ter ido mais além na demons-
tragdo da sua amplitude, pois este rol parece transparecer uma visao pouco
alargada do conceito de ‘familia’**, bem como das potencialidades da media-
¢do familiar. Poder-se-ia ter seguido o exemplo de vérias leis ‘autondmicas’
espanholas, com elencos exemplificativos demonstrativos de uma visdo alar-
gada da utilidade da mediacao familiar®.

casamento. A reconciliagdo pode ser feita a todo o tempo, restabelecendo-se a plena comu-
nhio de vida e retomando-se os direitos e deveres conjugais (n.° 1 do artigo 1795.°- C). A
separagio de pessoas e bens pode também ser convertida em divércio, nos termos do artigo
1795.°- D. Atentemos entdo na reconciliagio referida no artigo 4.° do Despacho n.° 13/2018,
de 9 de novembro. Esta reconciliacio (cujo consenso pode ser alcangado em sede de media-
¢do familiar) ¢ da competéncia da Conservatéria do Registo Civil [alinea 4) do n.° 1 do artigo
12.° e artigo 13.° do Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de outubro]. Isto é, podem as partes gizar
o acordo com o auxilio do mediador devendo o mesmo depois ser homologado pelo conserva-
dor (n.°1 do artigo 13.° do mesmo diploma). Nao confundir, por isso, com uma reconcilia¢io
mais ampla do que aquela que é aqui tratada (tal ja entrard no dominio da terapia familiar).
3 Esta alinea foi a unica inovacdo face ao Despacho de 2007, conforme j4 referido.

** Nio ignoramos que ap6s a dissolu¢do do casamento por divércio cessam as relagdes pes-
soais entre os conjuges (artigo 1688.° do Cédigo Civil), deixando de existir uma rela¢do fami-
liar entre as partes. Todavia, o divércio é subsequente ao casamento e este é uma relagao
juridico-familiar nos termos do artigo 1576.°. Nesta medida, a mediacdo familiar serve aqui
para tratar questdes relacionadas com a faléncia de um casamento, operando no seguimento
de uma relagio familiar ou numa reminiscéncia desta.

* De seguida, apresentaremos algumas destas solucdes legislativas. Sabemos que a transpo-
si¢do exaustiva de preceitos legais ndo ¢ prética aconselhdvel. Assumimos este risco porque
nos parece um “mal necessdrio” para dar a conhecer a amplitude destes elencos exemplificati-
vos, considerando que as vantagens suplantam o inconveniente. Assim, por exemplo, a “Ley
15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el imbito del derecho privado en Catalufia” (diploma
que veio substituir a Lei 1/2001, de 15 de margo): “Articulo 2 - Objeto de la mediacion: 1. La media-
cidn familiar comprende de forma especifica: a) Las materias reguladas por el Cédigo civil de Catalufia
que en situaciones de nulidad matrimonial, separacién o divorcio deban ser acordadas en el correspon-
diente convenio regulador. b) Los acuerdos a alcanzar por las parejas estables al romperse la convivencia.
¢) La liquidacion de los regimenes econdmicos matrimoniales. d) Los elementos de naturaleza dispositiva
en materia de filiacidn, adopcion y acogida, asi como las situaciones que surjan entre la persona adoptada
'y su familia bioldgica o entre los padres bioldgicos y los adoptantes, como consecuencia de haber ejercido el
derecho a conocer los datos bioldgicos. e) Los conflictos derivados del ejercicio de la potestad parental y del
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Talvez se, a semelhanga dessas leis, o0 nosso legislador tivesse incluido de
forma inequivoca os conflitos decorrentes da rutura de uma unido de facto,

régimen y forma de ejercicio de la custodia de los hijos. f) Los conflictos relativos a la comunicacion y rela-
cidn entre progenitores, descendientes, abuelos, nietos y demds parientes y personas del dmbito familiar. g)
Los conflictos relativos a la obligacién de alimentos entre parientes. h) Los conflictos sobre el cuidado de
las personas mayores o dependientes con las que exista una relacion de parentesco. i) Las materias que sean
objeto de acuerdo por los interesados en las situaciones de crisis familiares, si el supuesto presenta vinculos
con mds de un ordenamiento juridico. j) Los conflictos familiares entre personas de nacionalidad espafiola
'y personas de otras nacionalidades residentes en el Estado espaiiol. k) Los conflictos familiares
entre personas de la misma nacionalidad pero diferente de la espafiola residentes en el Estado espafiol. [)
Los conflictos familiares entre personas de diferentes nacionalidades distintas a la espafiola residentes en
el Estado espafiol. m) Los requerimientos de cooperacion internacional en materia de derecho de familia.
n) La liquidacidn de bienes en situacidn de comunidad entre los miembros de una familia. o) Las cues-
tiones relacionales derivadas de la sucesion de una persona. p) Los conflictos surgidos en las relaciones
convivenciales de ayuda mutua. q) Los aspectos convivenciales en las acogidas de ancianos, asi como en los
conflictos para la eleccidn de tutores, el establecimiento del régimen de visitas a las personas incapacitadas
y las cuestiones econdmicas derivadas del ejercicio de la tutela o de la guarda de hecho. r) Los conflictos de
relacion entre personas surgidos en el seno de la empresa familiar. s) Cualquier otro conflicto en el dmbito
del derecho de la persona y de la familia susceptible de ser planteado judicialmente. 2. La mediacidn civil
a la que se refiere la presente ley comprende cualquier tipo de cuestion o pretensidn en materia de derecho
privado que pueda conocerse en un proceso judicial y que se caracterice porque se haya roto la comunicacidn
personal entre las partes, si estas deben mantener relaciones en el futuro y, particularmente, entre otros:
a) Los conflictos relacionales surgidos en el dmbito de las asociaciones y fundaciones. (...)”. Também a
“Ley 4/2001, de 31 de mayo”, reguladora da mediacdo familiar na Galiza: “Articulo 4 — Formas
de iniciacion 1.- Las personas unidas por vinculo matrimonial, a los efectos de: a) Buscar soluciones a las
situaciones de conflicto que puedan plantearse entre ellas en cualquier momento anterior a la incoacion de
un proceso judicial sobre su situacidn de crisis familiar, mediante ofrecimiento de propuestas de solucion
que eviten llegar a la ruptura del vinculo o que sirvan para solucionar el conflicto en la via judicial. b)
Buscar salida pactada a los conflictos planteados en los procesos judiciales de separacidn, divorcio o nuli-
dad que se encuentren en trdmite, bien mediante la aceptacidn de comuin acuerdo del convenio regulador
de la separacion o del divorcio propuesto, o bien para la instrumentacidn de los medios adecuados que
posibiliten el mejor cumplimiento y ejecucion de las sentencias dictadas en dichos procesos, con arreglo a
lo pactado previamente entre las partes. 2.- Aquellas personas que, habiendo formado una unidn estable
de pareja, entren en una situacion de crisis de convivencia y acepten la intervencidn de una tercera per-
sona mediadora que les ofrezca apoyo para encontrar soluciones pactadas, en particular con respecto a sus
relaciones paterno-materno-filiales. 3.- La autoridad judicial podrd proponer a las partes, conforme a lo
previsto en la legislacion civil y procesal, la mediacién durante el desarrollo de los procesos de separacion,
divorcio o nulidad o en cualesquiera otros supuestos de ruptura de la convivencia de pareja. Articulo 6
Ambito 1. Las cuestiones que podrdn someterse a una actuacion de mediacion familiar serdn todas aqué-
las, derivadas de las relaciones personales o paterno-materno-filiales, de cuya disposicion puedan hacer
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fosse definitivamente afastada a possivel interpretagio de que estes ndo se
incluem na expressao “familiares”.

Claro estd que se ndo colocam aqui em duvida as questdes inerentes as
responsabilidades parentais uma vez que estas, além de terem acolhimento
expresso no artigo 4.° — sendo irrelevante se os pais eram casados, viviam em
unido de facto ou nunca viveram juntos —, decorrem do parentesco (relacio
juridico-familiar incluida no elenco do artigo 1576.° do Cédigo Civil).

Num préximo diploma sobre a mediacio familiar a aplicabilidade a todas
as realidades — quer consideradas familiares ou ‘parafamiliares’ — deveria ser
inquestiondvel através de um elenco demonstrativo dessa amplitude. Tam-

las partes y sean susceptibles de ser cuestionadas judicialmente. 2. Las actuaciones de mediacion familiar
podrin alcanzar a la totalidad de las relaciones personales y paterno-materno-filiales o circunscribirse a
una mediacion parcial, limitdndose en cuanto a las relaciones personales a las cuestiones econdmico-patri-
moniales y en cuanto a las paterno-materno-filiales a los aspectos del ejercicio de la potestad, la custodia
o el régimen de visita de los hijos. 3. Esas actuaciones deberdn estar presididas por su orientacidn prefe-
rente a la preservacidn del interés superior y bienestar de los hijos, habida cuenta el respeto al principio de
que ambos progenitores mantienen obligaciones comunes respecto a criarles y asegurarles, dentro de sus
posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida necesarias para su desarrollo integral. 4. El
departamento de la Xunta de Galicia competente en materia de igualdad, y en materia de familia, a través
de sus recursos propios, ofrecerd programas de mediacion y de orientacion familiar, de manera individual
o dirigidos a las familias en su conjunto cuando exista una situacion de deterioro de la convivencia fami-
liar. Estos programas preverdn de manera prioritaria la prevencidn de situaciones de violencia de género”.
Ainda a “Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacién Familiar de la Comunidad de Madrid”:
“Articulo 8 — Sujetos de la mediacion familiar. 1. Podrdn solicitar y someterse a mediacidn familiar: a)
Las personas unidas por vinculo matrimonial o unidn de hecho en los conflictos intrafamiliares de convi-
vencia, o en los supuestos de ruptura, separacion, divorcio o nulidad y en cualquier fase de estos procesos,
con el fin de lograr acuerdos. b) Las personas unidas por vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad o afinidad, en las tensiones o conflictos intrafamiliares de convivencia, en los conflictos
por herencias o con el fin de evitar o simplificar un litigio judicial en el dmbito de la familia. ¢) La familia
acogedora, los acogidos y la_familia bioldgica, respecto a cualquier conflicto o aspecto del acogimiento o
convivencia. d) La familia adoptante, los adoptados y la familia bioldgica en la biisqueda de origenes del
adoptado y al objeto de facilitar el eventual encuentro o relaciones posteriores, de acuerdo con lo previsto
en la legislacion estatal en esta materia. e) Las personas con menores a cargo no incluidas en los apartados
anteriores en los conflictos que surjan con respecto a los menores o para prevenir o simplificar un litigio
Judicial en el dmbito del derecho de familia. 2. Se excluye de la mediacion prevista en los apartados ante-
riores los conflictos que, a juicio del mediador o profesional competente, deban ser abordados desde otras
formas de intervencion o tratamiento, ya sea psicoldgico, psiquidtrico o de cualquier otra indole” (Sub-
linhados nossos). Para uma anélise sobre a mediacio familiar nas comunidades auténomas
espanholas, cfr. Marta Pelayo Lavin (2011, pp. 139 e ss.); e Catia Cebola (2011, pp. 364 e ss.).
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bém se defende que este futuro diploma deveria ter mais pujanga juridica,
nao devendo ser um mero despacho.

E certo que esta delimitacdo conceptual ndo tem sido suscitada pelos
mediadores. Compreende-se que os mediadores nao pretendam limitar a
sua atividade a uma percecio de familia que a prética ja ultrapassou, per-
dendo-se em dominios doutrinais. Mas serd que estao cientes da complexi-
dade da questdo? E certo que esta discussdo é mais doutrinal do que pratica
(até porque os mediadores nio tém limitado o 4mbito da sua atividade).
Todavia, consideramos que deve existir uma correspondéncia entre a letra
da lei, a concegdo doutrinal e a pratica que vem sendo desenvolvida. Para
evitar que possam existir dividas sobre a sede correta para deslindar certos
conflitos (para)familiares, cabera ao legislador demonstrar inequivocamente
que todas as realidades conexas com ‘familia’ (independentemente das suas
multiplas facetas) possam recorrer, sem qualquer apreensio, a mediagio
familiar. Ao mesmo tempo, devem os mediadores estar despertos para estas
questdes, tendo — pelo menos — conhecimento das mesmas, ja que contende
diretamente com a sua atividade.

Somos da opinido que a unido de facto se enquadra, sem margem para ddvi-
das, na protecio do n.° 1 do artigo 36.° da CRP. No entanto, compreendemos a
dificuldade que possa surgir com a articulagdo do artigo 1576.° do Cédigo Civil
face ao artigo 4.° do Despacho n. 13/2018, de 9 de novembro. Se nos focarmos
nas fontes de familia elencadas naquele preceito civil, ndo sera simples justifi-
car, dogmaticamente, o uso da media¢do familiar na unido de facto (exceto no
que as responsabilidades parentais respeita, como ji explicado).

Para evitar esta discussdo doutrinal, o legislador poderia ser mais inclusivo
no 4mbito material da mediagio familiar numa futura oportunidade legisla-
tiva. Para Catia Cebola serd preferivel uma norma genérica que determine
o ambito de aplicagio da mediacio familiar, excluindo-se as matérias que
nao devem ser sujeitas a este método de resolugio de litigios*. No fundo,
serd a abordagem inversa. Ao invés de um elenco exemplificativo vasto com
os diferentes dissidios familiares em que a mediacio sera aplicavel, far-se-
-4 uma referéncia genérica a sua aplicabilidade a questdes familiares (sem
concretizar conflitos), apenas excluindo as matérias que ndo serdo admissi-
veis. Porém, mesmo nesta solu¢do, cuja bonomia se reconhece, poder-se-iam

46 “Pensamos todavia que la mejor técnica es aquella que no concretiza los conflictos, abarcando genérica-
mente las disputas juridicas que surjan en el seno familiar”. Cfr. Cétia Cebola (2011, p. 368).
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levantar algumas duvidas sobre os limites da sua amplitude (inclui somente
relacdes familiares ou também as designadas ‘parafamiliares’? Quais sio
consideradas umas e outras?). Talvez uma solugdo similar a existente nas leis
autondmicas espanholas, com um elenco exemplificativo bastante inclusivo,
seria demonstrativo de uma percegdo ampla do legislador.

Além disso, poderia a prépria Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, conter uma
mengao a media¢do familiar uma vez que vérias questdes inerentes a uniao
de facto podem ser resolvidas através deste meio de resolugio alternativa de
litigios®.

A mediagao familiar s6 beneficia se alargar o seu campo de agao na mesma
medida em que a sociedade evolui e as mentalidades reconhecem diferen-
tes modos e formas de viver em familia*®. Na media¢do familiar existe uma
abordagem legislativa conservadora, limitando o seu 4mago - ainda que nao
deliberadamente — a um conceito de familia e de litigio familiar cuja reali-
dade ja extravasou. Consideramos que estd na altura de a mediagao familiar
se tornar mais abrangente no que ao seu objeto diz respeito.

4. Conclusoes

Sendo certo que ¢ a familia a primeira linha de resposta, apoio e suporte
em caso de necessidade da maioria dos cidadaos, o préprio Estado benefi-
cia com as familias e deve protegé-las de diferentes formas*. Deste modo,
cabe ao Estado promover a mediagio familiar como modo de garantir que

#7 Por exemplo, como sucede no Pais Vasco. Veja-se o artigo 12.° da “Ley 2/2003, de 7 de mayo”:
“En caso de desacuerdo entre los miembros de la pareja, podrd instarse, de comiin acuerdo, la mediacion
familiar en los términos que sefiale la normativa reguladora de esta figura.”

“8 Particularizamos a questdo da unido de facto, embora tal consideracio valha para todas as
formas de familia cujo acolhimento ¢ dibio na nossa lei. “Asi, si el concepto de mediacion familiar
tuvo una primera linea de aplicacidn en los casos de separacion y divorcio de parejas heterosexuales, ahora
se abren otros campos debido a la posibilidad de la composicidn de parejas homosexuales y, por supuesto,
al progresivo reconocimiento de otros participantes de la unidad familiar distintos a la pareja propiamente
dicha, siendo la mediacidn intergeneracional una aplicacion especifica de la mediacion familiar cada vez
mds utilizada.” Inmaculada Garcia Presas (2008, p. 43). Sobre a mediacdo intergeracional (por
exemplo, entre pais e filhos adolescentes), cfr. Ibidem, pp. 48 e ss..

4 “A familia é um conjunto de pessoas que desempenha as fungdes sociais de base: reprodugdo bioldgica,
sociabilizagdo, assisténcia emocional, assisténcia econdmica. Em termos de se poder afirmar que uma
Sfamilia ‘eficaz’ poupa i sociedade um psiquiatra, um policia, um juiz, um guarda prisional, um médico
elevadas despesas de toda a ordem.” CAMPOS, Diogo Leite, “A tributagdo da Familia” in Direito da
Familia e Politica Social, Porto, Publica¢ées Universidade Catélica, 2001, p. 45.
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as dinidmicas relacionais se modificam, mas nio ficam irremediavelmente
comprometidas.

O ensino destas matérias aos mediadores familiares deve favorecer uma
reflexdo tedrica e pratica dos contetidos programaticos. Por um lado, nao pode-
mos descurar a necessidade de circunspecdo de certas temdticas cuja solucio
- por natureza — nio serd imediata e meramente empirica. A compreensio
do fenémeno juridico tedrico serd complemento essencial e premissa de uma
aplicagdo pratica de contetdos. Nio se deve negligenciar a discussdo axiolé-
gica destes ramos do Direito e dos conceitos que lhe subjazem. Ao mesmo
tempo, s6 incidir a analise das problematicas nesse 4mbito serd insuficiente
para responder aos problemas quotidianos que a pratica profissional exigira.
Nio interessara dotar os mediadores apenas de ferramentas de indole concep-
tual que ndo lhes permitam responder concretamente a situagdes com que se
deparem na vida profissional. Este equilibrio é fundamental e dificil de con-
cretizar. Sem prejuizo, serd essencial nao s6 providenciar os conceitos tedricos
inerentes ao conhecimento cientifico, mas também proporcionar conheci-
mentos que permitam uma aplicacio pratica destes conceitos.

A constante atualizacdo do mediador familiar é condigdo sine qua non
para que este desempenhe adequadamente as suas fungdes. Como esta-
mos perante realidades mutaveis e de grande sensibilidade ndo ¢ suficiente
basear-se somente na formagio que conferiu a aptiddo profissional e lhe deu
a chancela de mediador.

Alias, como pudemos analisar neste breve texto, tal exigéncia decorre do
Cédigo Europeu de Conduta dos Mediadores e, reflexamente, da prépria
Lei da Mediacao. Se tal parece evidente no 4&mbito de outras profissées — por
exemplo, conforme analisado & luz do Cédigo Deontoldégico dos Médicos
- ndo deveria ser distinto noutras atividades que também lidam com dimen-
soes essenciais da pessoa*®. Contudo, para que esta discussdo faga sentido
a luz do artigo 8.° da Lei da Mediagdo e se cogite a responsabilizagdo do
mediador, teremos de percorrer um caminho de valorizacio da mediacdo
familiar e dos mediadores. Nio se pode exigir o que ndo se prové. Se nio
sdo disponibilizados recursos que valorizam estes profissionais, ndo pode-
mos esperar que os mesmos se continuem a sacrificar por dedicagdo a causa,
como abnegadamente o tém feito.

% Naturalmente que néo se trata de comparar as atividades em causa, apenas salientar que
ambas tém impactos profundos em questdes importantes da vida pessoal dos destinatarios.
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Capitulo 9
0 sistema de mediacao familiar a luz da lei da mediacao,
do seu ato regulatdrio e da pratica

MARTA LOBO SAN-BENTO
Coordenadora para a Resolugdo Alternativa de Litigios da
Dire¢do-Geral da Politica de Justica

SuMARTIO0: 1. Introdugdo. 2. Designios e caracteristicas essenciais do Sistema de Media-
¢do Familiar. 2.1. Celeridade. 2.2. Acessibilidade. 2.3. Seguranca. 2.3.1. Formagao. 2.3.2.
Fiscalizagdo. 2.3.3. Efeitos da fiscalizagdo e medidas sancionatdrias. 2.4. Proximidade e
flexibilidade. 3. Outras dimensdes nucleares do SMF. 3.1. Competéncia material e 4mbito
territorial. 3.2. Participacdo dos mediados e representa¢do na mediagdo. 3.3. O designio
de resposta efetiva no territdrio nacional. 4. O Sistema de Mediag¢do Familiar: um amplo
potencial de crescimento. 5. Conclusoes.

REsuMo: A criacdo em Portugal de uma resposta publica, institucionalizada, de media-
¢do familiar, gerida pelo Ministério da Justica, em muito precedeu a regulacdo da
mediacio em Portugal através de um regime base norteador, consubstanciado na Lei
da Mediagdo, aprovada pela Lei n.° 29/2013, de 19 de abril. Contudo, reputa-se que o
Sistema (publico) de Mediagdo Familiar tal como hoje o conhecemos seja também, ele
proprio, um produto da Lei da Mediagdo. Analisar-se-do os atributos essenciais deste
servigo publico, tal como decorrem da Lei da Mediagao, assim como se abordard a sua
densificagdo em sede do instrumento regulatdrio do sistema — o Despacho Normativo
n.°13/2018, de 9 de novembro, da Secretdria de Estado da Justiga. Veremos de que modo
a caracteristica da “celeridade” ¢ intrinseca a resposta publica de media¢do familiar e
os limites temporais que resultam do quadro aplicavel. Exploraremos a caracteristica
da “acessibilidade”, nas duas ace¢bes que comporta — a facilidade de acesso ao servigo
sob o ponto de vista financeiro e a facilidade de acesso a informacdo sobre a existéncia e
objetivos da resposta por parte dos seus potenciais interessados. Abordaremos o atributo
da “segurancga” ou “fiabilidade” do sistema, com imprescindiveis refracées em matéria
de formacdo e recrutamento de mediadores, como também de fiscalizacio do exercicio
da sua atividade no contexto do SMF. O tema da fiscaliza¢do serd o mote para a anilise
ilustrativa de condutas infracionais dos mediadores do SMF, tomando por indispensével
bussola norteadora os principios nucleares da mediacdo e deveres do mediador, tal como
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consagrados na Lei da Mediag3o. Serdo, também, abordadas, outras dimensdes que inte-
gram o 4mago da resposta publica em andlise, como sejam: a competéncia material e o
ambito territorial de intervencio do sistema, o designio de resposta efetiva no territorio
nacional e o admitido regime de participagdo no procedimento. As matérias abordadas
ndo prescindem de uma reflexdo critica sobre o direito constituido e a constituir, para
o que, de igual modo, oferecemos o nosso contributo. Por fim, analisaremos a evolugao
do nimero de solicita¢bes dirigidas 4 intervengdo do SMF e o potencial de crescimento
desta resposta publica.

ABSTRACT: The creation in Portugal of a public, institutionalized, family mediation res-
ponse, managed by the Ministry of Justice, long preceded the regulation of mediation
in Portugal through a basic legal regime, embodied in the Mediation Law, approved by
Law No 29/2013 of 19 April.

However, it is considered that the (public) Family Mediation System (FMS) as we
know it today is also, itself, a product of the Mediation Law. We will analyze the essential
attributes of this public service, as they derive from the Mediation Law, as well as address
its densification within the regulatory instrument of the system — Normative Order No
13/2018, of November 9, of the Secretary of State for Justice. We will see how the characte-
ristic of “celerity” is intrinsic to the public response of family mediation and the time limits
that result from the applicable framework. We will explore the characteristic of “accessi-
bility”, in its two meanings — the ease of access to the service from a financial point of view
and the ease of access to information about the existence and objectives of the response by
its potential interested parties. We will approach the attribute of “security” or “reliability”
of the system, with indispensable reflections on the training and recruitment of mediators,
as well as on the supervision of the exercise of their activity in the context of the FMS. The
theme of supervision will be the motto for the illustrative analysis of infringing conducts of
the FMS mediators, taking as indispensable guiding compass the core principles of media-
tion and the duties of the mediator, as enshrined in the Mediation Law. Also, other dimen-
sions that integrate the core of the public response under analysis will be addressed, such
as: the system’s material competence and territorial scope of intervention, the purpose of
effective response in the national territory and the admitted regime of participation in the
procedure. The matters addressed do not preclude a critical reflection on the law already
established and to be established, to which we also offer our contribution. Finally, we will
analyze the evolution of the number of requests addressed to the FMS intervention and
the growth potential of this public response.

1. Introducio

A criagio do sistema publico de mediag¢ao familiar, pelo Despacho n.° 18
778/2007, de 22 de agosto, do Secretario de Estado da Justiga, em muito pre-
cedeu a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, doravante sempre “Lei da Mediagao”.
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Porém, o sistema, tal como hoje o conhecemos, assume uma configu-
ragdo diversa daquela que, inicialmente, — e ainda que a titulo de projeto
experimental - lhe foi adstrita. Tal configuracio fica a dever-se determinan-
temente, a regulagdo introduzida pela Lei da Mediagdo e, também como
consequéncia desta, a sua densificagdo regulamentar, através do Despacho
Normativo n.° 13/2018, de 9 de novembro, da Secretaria de Estado da Justica
(doravante sempre DN 13/2018).

Encontramos a raiz constitucional da media¢do na norma do n.° 4 do
artigo 202.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, ai se prevendo que “a
lei podera institucionalizar instrumentos e formas de composi¢io nao juris-
dicional de conflitos”, como é o caso da mediacao.

Mas mais que consagrar o instituto da media¢ao como forma de compo-
si¢do nio jurisdicional de conflitos, o legislador portugués previu também a
criagdo de servigos de mediagdo que fossem criados e geridos por entidades
publicas, tal sendo o caso do sistema (publico) de mediagdo familiar, dora-
vante, sempre “SMF”. Trata-se de um sistema criado pelo Ministério da Jus-
tica e gerido, em concreto, pela Dire¢ao-Geral da Politica de Justica (DGPYJ),
consoante resulta do artigo 3.° do respetivo instrumento regulatério, o DN
13/2018.

A prépria Lei da Mediagio institui os essenciais designios e caracteris-
ticas que se pretendem associados a tais servigos (sendo que, por sua vez,
nio deixou de ser inspirada pelas experiéncias de regulamentacio especial
que lhe antecederam: designadamente o primeiro instrumento constitutivo
e regulatério do SMF a que supra aludimos — o Despacho n.° 18 778/2007, de
22 de agosto do Secretério de Estado da Justica).

2. Designios e caracteristicas essenciais do Sistema de Mediacio
Familiar

2.1. Celeridade

Desde logo, a celeridade na resolugdo dos litigios, tal resultando quer da dis-
posicdo constante do artigo 30.° da Lei da Mediagio, quer do artigo 35.°. Esta
ultima norma prevé que os atos constitutivos ou regulatérios dos sistemas
publicos de mediagdo possam fixar a duragio maxima dos procedimentos de
mediacio, sendo que na auséncia de tal fixagdo, aplicar-se-a o regime geral
(supletivo, para os sistemas publicos de mediacdo) contido no artigo 21.° da
Lei da Mediagdo, isto é, o procedimento deve ser o mais célere possivel e
concentrar-se no menor nimero de sessoes possivel. Tal designio encontra
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natural reflexo no instrumento regulatério do SMF, ao prever-se que este
sistema rege a sua atividade, entre outras, pela garantia da celeridade (cf. n.°
1 do artigo 2.° do DN 13/2018).

A proposito desta matéria, note-se que, ainda que o DN 13/2018 efetiva-
mente ndo tenha previsto uma duragio mdxima para os procedimentos de
mediagdo desenvolvidos no contexto do SMF, importa ter em consideragio,
para efeitos da dura¢do méxima do procedimento, que nos casos em que o
procedimento de mediacio tenha lugar na pendéncia de um processo judi-
cial, seja com iniciativa na autoridade judicidria ou das partes, a duragdo do
procedimento de mediagdo ndo podera comprometer o prazo fixado ou apli-
cavel supletivamente para a suspensdo da instincia e que ser, no mdximo,
de 3 meses [cf. disposi¢des conjugadas da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 269.°;
n.° 2 do artigo 272.° e 273.° do Cédigo de Processo Civil e, para os processos
tutelares civeis, o artigo 24.° e a alinea a) do artigo 38.° do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro,
doravante, sempre “RGPTC”).

2.2. Acessibilidade

Por outro lado, estando em causa um sistema publico de mediacao, a aces-
sibilidade da resposta constitui também uma das suas caracteristicas essen-
ciais. Esta caracteristica deve ser perspetivada em duas acegdes:

Desde logo, pela facilidade de acesso ao servi¢o sob o ponto de vista do
custo financeiro que represente para os seus utilizadores. Neste sentido, o
artigo 33.° da Lei da Mediagdo remete para os instrumentos regulatérios dos
sistemas publicos de mediagdo a fixagdo das taxas devidas pela utilizagdo de
tais servicos, estatuindo também a eventual previsio de isen¢des ou redu-
coes dessas taxas em tais sedes. E nesta senda que o instrumento regulatdrio
do SMF fixa uma taxa de (euro) 50, por cada uma das partes participantes
no procedimento de mediagao familiar. Trata-se de uma taxa Uinica, isto é —a
unica devida pelos participantes independentemente da duragio do proce-
dimento e do nimero de sessoes de mediacao que venham a ser realizadas
em concreto. Por outro lado, a taxa é devida apenas nos casos em que as par-
tes iniciem a fase de mediagdo propriamente dita, ou seja, a participagdo na
fase de pré-mediacio (a fase informativa que pode, inclusivamente, contem-
plar mais do que uma sessao, até, inclusivamente, a titulo individual) é isenta
de quaisquer custos para as partes, o que significa que, se apos realizagao da
pré-mediacio, nio for possivel lograr a imprescindivel adesdo de todas as
partes envolvidas no conflito 4 mediacdo, ndo serd devido o pagamento de
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quaisquer taxas pelos utilizadores do sistema, sendo que os custos inerentes
a pré-mediacio serdo assumidos pelo sistema puiblico. Mas a acessibilidade
do SMF para as partes, do ponto de vista dos custos, manifesta-se com parti-
cular relevancia através da aplicacdo do regime de apoio judicidrio ao SMF,
consoante expressamente resulta do disposto no n. 1 do artigo 17.° da Lei n.°
34/2004, de 29 de julho (Lei de Acesso ao Direito), regulamentada a este
nivel pela Portaria n.° 10/2008, de 03 de janeiro. Com efeito, por forca das
disposi¢oes conjugadas do artigo 9.° e alinea ¢) do Anexo I a esta Portaria’, o
SMF integra o elenco restrito de estruturas de resolugao alternativa de liti-
gios a que se aplica o regime do apoio judicidrio.

Por outro lado, o instrumento regulatério do SMF consagra também dois
tipos de isengbes que acabam por abranger um vasto numero de casos de
recurso a sua intervengao: Em primeiro lugar, reportando a todos os casos em
que as partes sejam remetidas para o SMF (a seu requerimento ou mediante
o seu consentimento) por decisdo da autoridade judicidria, no contexto dos
processos tutelares civeis, regulados no RGPTC - isengdo prevista na alinea
b) don.°2 do artigo 6.° do DN 13/2018; Em segundo lugar (e tal constituindo
uma inovagao introduzida pelo DN 13/2018 relativamente ao original instru-
mento regulatério do SMF?), reportando aos casos em que, a requerimento
das partes, ou com o seu consentimento, sejam as mesmas remetidas para
o SMF mediante decisdo, quer da autoridade judiciaria, quer de comissao
de protegio de criangas e jovens, no contexto de um processo de promogao
e protegdo em curso. A introdugio desta isengdo no regime regulatério do
SMEF foi entendida como adequado contributo para a promogio da defesa da
crianga em perigo e salvaguarda do seu superior interesse, consoante assu-
mido no predmbulo do DN 13/2018.

Porém, diziamos que a acessibilidade do SMF deve também manifestar-
-se numa outra dimensio. Respeita esta a facilidade de acesso a informa-
¢ao sobre a existéncia e funcionamento deste servigo, objetivo prosseguido
pelo principio da publicidade, tal como consagrado no artigo 37.° da Lei da
Mediagao. Resultam deste principio dois tipos de obrigagdes para as enti-
dades gestoras dos sistemas publicos de mediagdo: por um lado, a obrigacio

! Impde-se, naturalmente, a interpretagdo atualista de tal norma, uma vez que o Despacho
n.° 18 778/2007, de 22 de agosto, do Secretdrio de Estado da Justica foi revogado pelo DN
13/2018, atual instrumento regulatério do SMF.

2 Estd em causa o Despacho n.° 18 778/2007, de 22 de agosto, do Secretario de Estado da
Justica.
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de disponibilizar informagao ao publico em geral, sobre a existéncia dos sis-
temas publicos de mediagdo geridos, o que deverio fazer, obrigatoriamente
através dos respetivos sitios eletronicos (sem prejuizo de poderem também
recorrer a outras formas de divulgacdo). Por outro lado, a disponibilizagao
de informagdo mais concreta, relativa ao funcionamento de tais sistemas e
aos procedimentos de mediagao, a qual podera ser prestada quer presencial-
mente, quer através de contacto telefonico, de correio eletrénico ou do sitio
eletrénico da entidade gestora do sistema.

No que ao SMF respeita, constata-se que a DGP] d4 cumprimento ao
principio da publicidade, consoante resulta da informagao disponibilizada
no respetivo sitio eletrénico, em https://dgpj.justica.gov.pt/Resolucao-de-
-Litigios/Mediacao/Sistemas-Publicos-de-Mediacao/Sistema-de-Media-
cao-Familiar (Vide também o sitio recentemente publicado pela DGP]J,
especificamente dedicado aos meios Ral: https://meiosral.justica.gov.pt/
Meios-RAL/-Mediacao-Familiar”). A divulgacio do referido sistema ¢ tam-
bém prosseguida por outras vias, designadamente mediante recurso as redes
sociais da entidade gestora do sistema, como o Facebook® ou o LinkedIn, bem
como ¢ disponibilizada informagao por via telefénica, no caso existindo uma
linha especificamente adstrita aos meios de resolucio alternativa de liti-
gios (808 262 000) e por correio eletrénico. J4 a submissdo de pedidos de
intervengao do sistema de mediagdo familiar por particulares é viabilizada
quer através de formuldrio eletrénico “a submeter na plataforma RAL +* em
https://ralmais.dgpj.justica.gov.pt/ords/f2p=165:2"., quer por via telefénica
ou por correio eletrénico®.

A este respeito e verificando que o investimento massivo na divulgagao
deste tipo de servico junto dos seus potenciais utilizadores, designadamente
junto dos meios de comunicagdo social, nao voltou a repetir-se desde o ano
de 2009, nao podemos deixar de notar que este ¢ um défice na concretiza-
¢ao do designio da “acessibilidade”, que importa ultrapassar.

3 Veja-se a titulo de exemplo: https://fb.watch/gMHr81SC6C/.

* “A Plataforma RAL+ ¢ uma plataforma eletrénica desenvolvida pelo Ministério da Justica, com
vista a servir a gestdo e o funcionamento de meios de resolucio alternativa de litigios, entre os
quais o sistema de mediacdo familiar, tendo entrado em funcionamento em maio de 2023

® https://dgpj.justica.gov.pt/Resolucao-de-Litigios/Mediacao/Sistemas-Publicos-de-Media-
cao/Sistema-de-Mediacao-Familiar#Comoiniciaroprocesso; https://smf.mj.pt/.

¢ Na ocasido, o Ministério da Justica, através do entdo GRAL, realizou um grande investi-
mento “na divulgagio dos meios de resolugdo alternativa de litigios, designadamente através de campa-
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2.3. Seguranga
Outra das caracteristicas associadas ao SMF sera a seguranca ou fiabilidade
do sistema: Constituem relevantes emanagoes de tal caracteristica, o quadro
juridico que rege o tratamento de dados recolhidos nos procedimentos de
mediacio (cf. n.° 3 do artigo 31.° da Lei da Mediagdo e Lei n.° 34/2009, de
14 de julho)’, os requisitos que presidem ao recrutamento de mediadores
para as listas do SMF (entre os quais a especializagio e certificacio da forma-
¢ao detida, bem como a idoneidade do mediador) as atribui¢oes da entidade
gestora ao nivel da fiscalizacio e supervisao da atividade dos mediadores que
se encontram inscritos no sistema, precedendo ou nao queixa ou reclamacio
apresentada por qualquer interessado (cf. n.° 3 do artigo 7.°, n.° 4 do artigo
31.° e artigos 43.° e 44.° da Lei da Mediacio) ou mesmo a faculdade confe-
rida s partes na escolha do mediador (de entre os mediadores inscritos nas
listas do SMF), consoante resulta do disposto no n.° 1 do artigo 38.° da Lei
da Mediagao.

Pela relevincia que assumem, debrugcemo-nos com maior atengio sobre
alguns destes aspetos:

2.3.1. Formacao
Tenhamos em consideragdo que, no que respeita a formagao e qualificagoes
do mediador, o quadro juridico portugués comporta diversas realidades.
Com efeito, nos termos do n.° 1 do artigo 8.° da Lei da Mediagao “(...) o media-
dor de conflitos, a fim de adquirir as competéncias adequadas ao exercicio da sua ativi-
dade, pode frequentar agdes de formagdo que lhe confiram aptiddes especificas, tedricas
e prdticas, nomeadamente curso de formagio de mediadores de conflitos realizado por
entidade formadora certificada pelo Ministério da Justica(...)”.

Assim, face a lei portuguesa, podemos concluir que:

- Existem competéncias adequadas ao exercicio da atividade de media-
¢ao (isto ¢, competéncias técnicas especificas);
— Tais competéncias ou “aptidoes” revestem natureza tedrica e pratica;
$

nhas na comunicagio social, onde foram transmitidos spots televisivos sobre os meios de resolugio alterna-
tiva de litigios, bem como da distribuigdo massiva por todo o pais de cartazes e flyers alusivos a estes meios”
Dire¢io-Geral da Politica de Justica (2020, p. 106).

7 Os dados recolhidos dos procedimentos de mediagio podem ser utilizados para fins de tra-
tamento estatistico, de gestdo dos sistemas de mediacdo e de investigacio cientifica, nos ter-
mos da Lei de Prote¢ao de Dados Pessoais.
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- Podem adquirir-se essas competéncias através de agdes de formagio,
designadamente desenvolvidas por entidades certificadas pelo Minis-
tério da Justica. Donde, necessariamente se admite que a aquisi¢ao das
competéncias em causa podera fazer-se de outra forma, que nio passe,
necessariamente, pela frequéncia de a¢ées de formacio desenvolvidas
por tais entidades.

Sao, portanto, as seguintes, as realidades comportaveis pelo ordena-
mento juridico portugués em matéria de qualificacdes e habilitagdes dos
mediadores:

Quanto aos mediadores que exercem a atividade a titulo privado, hd que
distinguir entre os mediadores que se encontram inscritos na lista de media-
dores privados organizada pelo Ministério da Justiga [lista prevista na alinea
¢) don.°1do artigo 9.° da Lei da Mediagdo| e os ndo inscritos em tal lista.

Os mediadores inscritos, beneficiam de “prerrogativa de executorie-
dade” relativamente a todos os acordos em que intervenham, posto que
verificados os requisitos que a lei determina [previstos nas alineas a) a d) do
n.° 1 do artigo 9.° da Lei da Mediagdo), sendo-lhes exigido que tenham con-
cluido, com aproveitamento, um curso de formagio em mediagio de confli-
tos, ministrado por uma entidade certificada pelo Ministério da Justica (ou
curso reconhecido pelo Ministério da Justica).

Quanto aos mediadores que exercem em contexto privado e nio se
encontram inscritos na lista organizada pelo Ministério da Justiga, trata-se
de um universo que comporta quer aqueles que concluiram agoes de forma-
¢do especializadas em mediacio (sejam ou nio estas ministradas por entida-
des certificadas pelo Ministério da Justica), quer aqueles que nio conclui-
ram cursos especializados, desconhecendo-se, também, em qualquer caso,
as respetivas habilitagoes académicas.

Ja no que respeita aos mediadores que exercem fungdes no contexto dos
sistemas publicos de mediagdo e, por conseguinte, também no SMF, a Lei
da Mediagdo remete para o respetivo ato regulatorio a defini¢ao dos requi-
sitos necessarios para o exercicio das fungoes (cf. artigos 39.° e 40.° da Lei
da Mediagido). Dispoe na matéria o artigo 8. do DN 13/2018, bem como o
artigo 5.° do Regulamento dos Procedimentos de Selegio de Mediadores para pres-
tar servigos no Sistema de Mediagio Familiar, doravante “Regulamento”. Deste
regime instituido conclui-se que existe uma garantia robustecida em termos
de qualificagoes dos mediadores do SMF, pois que nio apenas tém de ter
concluido um curso de formagdo ministrado por uma entidade certificada
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pelo Ministério da Justiga, como também um curso materialmente especia-
lizado na 4rea em que atuam (familiar). Acresce que, no que toca a habi-
litagbes académicas, exige-se-lhes um minimo correspondente ao grau de
licenciatura.

2.3.2. Fiscalizacdo

Analisemos agora com maior detalhe as atribui¢oes da entidade gestora do
SMEF, com respeito a fiscaliza¢do e supervisao da atividade dos mediadores
que exercem atividade no sistema:

O artigo 43.° da Lei da Mediacao atribui as entidades gestoras competén-
cia para a fiscalizacdo da atividade dos mediadores que exercem atividade
nos sistemas publicos de mediagio, tal constituindo um auténtico poder-
-dever destas entidades. Resulta de tal norma, por um lado o dever de fisca-
lizagdo subsequente a apresentacdo de queixa ou reclamacio por qualquer
interessado e, por outro lado, também o dever de fiscalizagdo da atividade
do mediador, por iniciativa prépria da entidade gestora (ndo precedida de
qualquer queixa ou reclamagio), no contexto da supervisao continua da ati-
vidade dos mediadores.

A Lei da Mediagdo ndo regula em pormenor o processo de fiscalizagao,
salvaguardando apenas a observancia do contraditério (audi¢do obrigatoria
do mediador de conflitos cuja atividade é objeto de fiscaliza¢do) e a neces-
saria fundamentagio (de facto e de direito) da decisdo com que culmina o
processo de fiscalizacio.

Donde, resulta a nosso ver a necessidade de definir o quadro juridico a
que a entidade gestora do sistema havera de recorrer em tudo o que, em
matéria do exercicio da atividade disciplinar relativa a mediadores dos ser-
vigos publicos de mediagdo, nio se encontre previsto na Lei da Mediagao.

Ora, pese embora o distanciamento assinalavel entre o estatuto dos tra-
balhadores em fungdes publicas e dos mediadores em referéncia, (que com
o Estado mantém uma simples relagio de prestacio de servigos — cf. n.° 3
do artigo 40.° da Lei da Mediagio), advoga-se o preenchimento das lacunas
com que inevitavelmente somos confrontados, designadamente na instru-
¢ao do procedimento disciplinar, mas também no que concerne a prescri¢ao
do procedimento e das infragdes, e, bem assim, aos prazos de ordenacio do
procedimento, por recurso aos principios e regras que regulam o procedi-
mento disciplinar dos trabalhadores em fungées publicas, contidos na Lei
Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, aprovada pela Lei n.° 35/2014, de
20 de junho, doravante sempre “LGTFP”.
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E efetivamente, caso se opte pela aplicagdo analdgica de tal regime
(partindo do argumento de que quer os trabalhadores em fun¢ées publi-
cas, quer os mediadores em aprego contribuem determinantemente para a
prestagio de um servigo publico e, bem assim, que as garantias devidas ao
putativo autor da infra¢do no contexto de um procedimento sancionatério
deverdo ser, nos dois casos, idénticas), quer se defenda, por recurso a inte-
gragio, a construcio de um regime em tudo inspirado nas solugées vertidas
na LGTFD, as propostas afiguram-se-nos legitimas, até porque em nenhum
caso estard em causa a tipificacio de infragdes ou a determinagdo de medidas
sancionatérias a aplicar (sempre proibidas por recurso a analogia), aspetos
que resultam da aplicac¢do do quadro definido na Lei da Mediagao.

Esta a solu¢do que, em nosso entendimento, potencia evidentes ganhos
de certeza e seguranga juridica, relevando também de um esforco de autorre-
gulagdo da atividade fiscalizadora da atividade dos mediadores, pela entidade
gestora, com evidentes beneficios ao nivel da tutela das posi¢oes subjetivas
destes tltimos no contexto de procedimento de fiscalizagio de que sejam alvo.

O que nos leva a abordar a razao para a fiscalizacdo da atividade dos
mediadores que exercem atividade nos sistemas publicos de mediacio e
também no SMF e que se reconduz, em suma, ao controle sobre a qualidade
do servi¢o de mediagao prestado, pois que a violagao dos deveres legais, éti-
cos e estatutdrios inerentes ao exercicio da atividade da mediagdo encon-
trard inelutavel reflexo no funcionamento e niveis de qualidade do servigo
disponibilizado pelo sistema publico.

Assim, como é bom de ver, o objeto da atividade de fiscalizagao incidira
sempre sobre o cumprimento dos deveres dos mediadores, emergentes estes
dos principios consagrados nos artigos 4.° a 8.°, também densificados nos
artigos 26.° a 28.° da Lei da Mediagao e, no que ao SMF respeita, com densi-
ficagdo adicional no respetivo instrumento regulatério, designadamente nos
artigos 3.°,9.°¢ 10.° do DN 13/2018.

Analisemos, de forma mais ilustrativa, o que mais frequentemente poderd
estar em causa:

a) Infragoes relacionadas com o principio da voluntariedade [cf. artigo 4.° e ali-
neas a), b) e ¢) do artigo 26.° da Lei da Mediagao]

Deriva deste principio o dever de o mediador informar e esclarecer cabal-
mente as partes sobre o sentido, objeto e regras do procedimento de mediacio,

inclusivamente os direitos e deveres de todas as partes envolvidas, tendo em

238



O SISTEMA DE MEDIAGAO FAMILIAR A LUZ DA LEI DA MEDIAGCAO, DO SEU ATO..

vista a prestac¢ao do seu consentimento “esclarecido e informado” para partici-
pacio no procedimento, vertido no protocolo de mediagao. E tal inclui, natu-
ralmente, também a prestacio de informagao sobre a faculdade de revogagao
do consentimento prestado pelas partes, a todo o tempo. O cumprimento do
dever em referéncia, situando-nos no contexto da sessdo de pré-mediagao (cf.
artigo 16.° da Lei da Mediagdo), ndo deixa de se projetar em todo o curso do
procedimento, em virtude da ja referida faculdade de revogacao do consenti-
mento prestado pelas partes, o que erige o mediador também numa espécie de
“guardido do direito ao arrependimento” (das partes).

Prefiguram-se assim, em concreto, como potenciais violagdes do dever do
mediador na matéria, a omissdo de informagao sobre qualquer dos aspetos
a que supra nos reportamos, como também, a resisténcia a recusa ou aban-
dono do procedimento pelas partes, em qualquer momento.

b) Infragoes relacionadas com o principio da confidencialidade [cf. artigo 5.° e
alinea d) do artigo 26.° da Lei da Mediagao]

Impendem sobre o mediador os deveres de salvaguarda da confidencia-
lidade do procedimento, quer na vertente externa (aos mediados), quer na
vertente interna (a um ou algum dos mediados, se algum deles partilhou, a
titulo confidencial, informagao com o mediador).

A violagdo deste dever, mediante partilha de informagio respeitante ao
contetdo da mediagdo com qualquer entidade® ou pessoa alheia ao pro-
cedimento de mediagdo, bem como com parte mediada nio autorizada por
outra, fora dos casos excecionados no n.° 3 do artigo 5.° da Lei da Mediagao,
para além de configurar uma viola¢ao do dever do mediador, habilitando a
intervengio sancionatdria por parte da entidade gestora do SMF em sede
de fiscalizacio da sua atividade, ¢ passivel de configurar também o crime de
“violagdo de segredo” previsto no artigo 195.° do Cédigo Penal’, pelo que
constitui a entidade gestora no dever de participar a infracio as entidades
competentes para a investiga¢ao, maxime ao Ministério Publico (cf. n.° 2 do
artigo 44.° da Lei da Mediagao).

8 Inclui as autoridades judicidrias.
® “Quem, sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em razio do seu
estado, oficio, emprego, profissio ou arte € punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até

240 dias.”
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¢) Infragoes relacionadas com os principios da igualdade, da imparcialidade e da
independéncia [cf. artigos 6.° e 7.° e alineas ¢) e f) do artigo 26.° da Lei
da Mediacao)

Estes principios fazem impender sobre o mediador o dever de tratamento
equitativo das partes mediadas, garantindo que todas elas tém igual oportu-
nidade de participagdo no procedimento. Por outro lado, pressupdem uma
inatacavel equidistancia do mediador relativamente as partes e ao objeto da
mediagdo, bem como a sua impermeabilidade a influéncia ou orientagio de
quaisquer entidades ou pessoas externas ao procedimento, salvaguardado
o0 necessario cumprimento dos seus especificos deveres no contexto da ati-
vidade exercida nos sistemas publicos de mediacio e que reclamario, sim,
como infra se verd, a responsividade as legitimas solicitagdes da entidade
gestora.

O favorecimento de qualquer das partes mediadas na condugio do pro-
cedimento ou a existéncia de um qualquer interesse do mediador no desfe-
cho do procedimento constituirdo violagoes destes deveres.

d) Infragoes relacionadas com os principios da competéncia e da responsabilidade
[cf. artigo 8.° e alineas b), g) e &) do artigo 26.° da Lei da Mediacio]

Resulta destes principios que existem competéncias adequadas ao exer-
cicio da atividade de mediagdo — competéncias ou aptiddes técnicas especi-
ficas, que revestem natureza teérica e pratica.

Garantido que estd um nivel imprescindivel de formagao (certificada) do
mediador admitido ao exercicio da atividade no SMF, certo é que integra
também dever do mediador “zelar pelo seu nivel de formacao e de quali-
ficagdo”, o que reclama a reciclagem de conhecimentos, num processo de
formacgao continua.

Por outro lado, a competéncia do mediador para a condugio em concreto
dos procedimentos reclama nio s6 aptidoes técnicas, como também apti-
does pessoais. O mediador responsavel serd aquele que é também realistica-
mente consciente das suas proprias aptidoes.

Atuard em violagdo de tais deveres o mediador que, designadamente,
conduza um procedimento de mediagdo, sem dominio técnico ou pessoal
para o efeito. Por exemplo, e reportando-nos ao contexto do SMF, porque

1 Sobre este tema ver também o capitulo 8, da autoria de Rossana Martingo Cruz.
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nio dominando um quadro juridico imperativo, subscreve um acordo com
desrespeito por tal quadro (serd o caso de um acordo de regulagdo do exer-
cicio das responsabilidades parentais que ndo fixa a residéncia da crianga
ou ¢ omisso sobre a presta¢ao de alimentos ao filho, ou o caso de um acordo
de gestacio por substitui¢io, a titulo oneroso). Por outro lado, também o
mediador que - ainda que tecnicamente capacitado — nio retna as condi-
¢Oes pessoais para a condugdo de um qualquer procedimento (por exem-
plo, por indisponibilidade temporal para a condugdo oportuna do procedi-
mento) ndo o deve conduzir, sob pena de violar tais deveres.

e) Infragoes relacionadas com o dever de contribuir para a qualidade dos servigos
prestados [cf. alinea &) do artigo 26.° da Lei da Mediagao]. Refragoes
deste dever no instrumento regulatério do SMF

Constitui dever de todo o mediador “zelar pela qualidade dos servigos presta-
dos”. Quando o exercicio da atividade tem lugar em contexto de um sistema
publico de mediagio, este dever assume, porém, contornos peculiares, pois
0 que estd em causa ¢ a qualidade dos servigos prestados ndo apenas por ele
préprio, mas mais do que isso, a forma como a sua atuagio necessariamente
se refletird no sistema, enquanto resposta publica. Tal é o caso do SMF. Eis
os especificos deveres que af avultam:

O mediador do SMF tem, desde logo, o dever de manter atualizados
os respetivos dados profissionais — nome profissional, domicilio, endereco
de correio eletrénico e contacto telefénico profissionais, ja que tais dados
sdo obrigatoriamente publicitados, no sitio eletrénico da entidade gestora
(DGPYJ) integrando as listas publicas de mediadores territorialmente orga-
nizadas (cf. n.° 1, 3, 5 e 6 do artigo 3.° do DN 13/2018). A nio atualizacio, a
todo o tempo, dos dados profissionais do mediador, pode comprometer a
sua oportuna designagio para a condugdo de procedimentos de mediagao,
até mesmo quando tal designacio resultasse da legitima escolha das partes
(cf. n.°1 do artigo 38.° da Lei da Mediagdo), como também ¢ apta a compro-
meter a oportuna e devida articulagio com a entidade gestora do sistema no
contexto de procedimentos em curso.

Por outro lado, sendo que o SMF funciona com base em listas territo-
riais, o mediador do SMF tem um dever de resposta efetiva junto do sis-
tema, expresso na disponibilidade para o exercicio da atividade na totali-
dade da parcela territorial abrangida pela lista em que se encontra inscrito
(cf. n.° 1 do artigo 3.° e n.° 1 do artigo 9.° do DN 13/2018). Significa isto
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que, fora dos casos em que recuse, fundamentadamente, a designagao para
condugio de procedimento de mediagio por motivos de satide ou em vir-
tude do cumprimento de obrigagoes legais, tem o dever de aceitar a con-
ducio de todos os procedimentos para que seja designado pela entidade
gestora, incorrendo em violagdo deste dever a partir da 5. recusa anual
(nio justificada nos termos indicados). A concorréncia deste dever para
a qualidade dos servigos prestados pelo SMF ¢ evidente, na medida em
que contribui para obviar a situacdes de falta de resposta do sistema, por
indisponibilidade dos respetivos mediadores. (Voltaremos a este assunto,
posteriormente).

Acresce para o mediador do SMF, o dever de reporte pontual e oportuno
junto da entidade gestora da informagao devida referente ao inicio, desen-
volvimento, termo e desfecho do procedimento conduzido (salvaguardada a
sua necessaria confidencialidade). Posto que o SMF funciona com base em
plataforma eletrénica desenvolvida para a tramitagao dos procedimentos de
mediacio (cf. n.° 2 do artigo 31.° da Lei da Mediagdo e n.° 1 do artigo 3.° do
DN 13/2018), este reporte sera efetuado, em condigbes normais, através da
referida plataforma'’, concretizando-se nos oportunos agendamento e con-
firmacdo de realizacdo das sessoes de pré-mediacio e mediagio, bem como
na disponibilizagdo dos documentos formalizados no contexto do procedi-
mento (protocolo de mediagao, ata inicial e final do procedimento, acordos
logrados) e, bem assim, no preenchimento do “questionario do mediador”,
em qualquer caso reportando informacio que, relevando do ponto de vista
estatistico e de monitorizac¢do da atividade, deixa inc6lume a confidenciali-
dade do procedimento.

A atualidade da informagao reportada pelo mediador é absolutamente
fulcral sob o ponto de vista da qualidade da resposta dada pelo sistema, o
que se torna particularmente evidente nos casos em que a intervengio do
SMF tem origem em iniciativa de qualquer entidade que ndo, diretamente
os mediados — como ¢ o caso da autoridade judicidria - pois s6 isso permite a
todo o tempo também um reporte oportuno daquele que seja o estado (fase)
da mediacdo e, sobretudo, do seu desfecho, considerando até a necessidade
de observancia dos prazos determinados para a suspensdo da instincia.

! Nos casos em que, em virtude de problemas técnicos tal nio seja possivel, havera natural-
mente que recorrer a outros meios de comunicagio 4gil, como o correio eletrénico.
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Incumpre tais deveres o mediador que nio reporte, de modo pronto e
rigoroso, tal informagao, devendo fazé-lo por iniciativa prépria. E natural-
mente incumprird de igual modo tais deveres e, porventura de forma mais
gravosa, aquele que nio o faga apés interpelado para o efeito pela entidade
gestora do SMF.

2.3.3. Efeitos da fiscalizacido e medidas sancionatdrias

O dirigente méximo da entidade gestora do SMF (Diretor-Geral da Politica
de Justica) pode, no culminar do processo de fiscalizagdo, aplicar uma das
seguintes medidas sancionatorias ao mediador cuja atividade foi objeto de
fiscalizacdo: repreensio, suspensio (tempordria) das listas e exclusio das lis-
tas (cf. artigo 44.° da Lei da Mediagao).

Pressuposto de aplicacio das medidas sancionatdrias, contudo, ¢ que
tenha ocorrido o incumprimento de um ou varios deveres a que o media-
dor se encontra adstrito, que se traduzem em atos lesivos ou dos direitos
dos mediados que lhe cumprem mediar (por exemplo, a reserva da vida pri-
vada), ou da qualidade do servigo prestado pelo SMF (cf. n.° 1 do artigo 10.°
do DN 13/2018).

Posto isto, o juizo de graduacio que levard a aplicagdo em concreto de
uma destas medidas sancionatérias, em detrimento de outra (ou mesmo a
decisio de nido aplicagdo de uma medida), terd de levar em consideragdo
a gravidade da conduta do mediador, como também o grau da sua culpa,
designadamente se em causa esteve um comportamento doloso ou negli-
gente (cf. n.°1 do artigo 44.°, n.° 2 do artigo 43.° da Lei da Mediacio e n.°
1 do artigo 10.° do DN 13/2018) advogando-se também nesta sede a con-
sideracdo, com as devidas adaptagdes, por circunstincias atenuantes (vg:
coagio fisica, confissio espontinea) e agravantes (vg: reincidéncia, acumu-
lagdo de infracées) da responsabilidade do mediador (cf. regime plasmado
nos artigos 190.° e 191.° da LGTFP, aplicavel nesta sede, nos termos ja supra

defendidos).

2.4. Proximidade e flexibilidade

Uma outra caracteristica propria do SMF ¢ a flexibilidade e proximidade da
resposta. Assim, se por um lado a Lei da Mediagao afirma a competéncia do
SMF “independentemente do local de domicilio ou residéncia das partes”
(cf. artigo 32.°), j4 o Despacho Normativo 13/2018 consagra os principios da
proximidade e flexibilidade, clarificando que os procedimentos de mediagao
desenvolvidos no contexto do SMF podem realizar-se em qualquer local que
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se revele adequado para o efeito e que tenha sido disponibilizado por enti-
dades publicas ou privadas' (cf. artigo 2.° do DN 13/2018).

A prépria organizagio do sistema em listas de mediadores territorial-
mente circunscritas (cf. n.° 1 do artigo 3.° do DN 13/2018) visa garantir a
proximidade almejada: A entrada em vigor do DN 13/2018 trouxe a revisao
e redimensionamento do modelo de listas até entdo existente, operando-se
uma nova distribui¢do geografica, norteada pelo principio da proximidade:
Assim, do original modelo assente em 12 listas, passou-se a um modelo de
87 listas de circunscrig¢des territoriais limitadas, a que acresce uma lista que
abrange todo o territdrio nacional, destinada a4 condugio de procedimentos
de mediagao a distancia, através de meios de comunicagio adequados, desig-
nadamente teleconferéncia, videochamada ou outro equivalente®/*.

A revisao do modelo de listas operada comunga do designio j4 aflorado,
no sentido de maximizar a capacidade de resposta do Sistema, obstando a
denegacio de resposta com fundamento em indisponibilidade dos media-
dores inscritos:

Assim, se por um lado foi introduzido o dever de resposta efetiva por
parte dos mediadores inscritos nas listas (cf. n.° 1 do artigo 9.° do DN
13/2018), mas por outro lado manteve-se a regra segundo a qual as despe-
sas com deslocagoes efetuadas pelos mediadores inscritos dentro do ter-
ritério abrangido por cada lista nio sdo suportadas pela entidade gestora,

12 Corresponderio, em regra, a locais protocolados pelo Ministério da Justica, nada obstando,
porém, & utilizagdo de espagos nio protocolados, desde que adequados para o efeito (neste
sentido, se o escritério particular de um mediador que a tal se disponha integra o conceito, ji
aresidéncia de um dos mediados nio o integrard, na medida em que, por principio, tal setting
serd apto a comprometer o equilibrio de poderes entre as partes mediadas).

13 Cf. a publicacdo das listas em https://dgpj.justica.gov.pt/Resolucao-de-Litigios/Mediacao/
Sistemas-Publicos-de-Mediacao/Listas-de-mediadores-dos-Sistemas-Publicos-de-Media-
cao-geridos-pela-DGPJ

(“Mediadores inscritos no Sistema de Media¢do Familiar”).

14 Sobre as condi¢bes de admissibilidade de condugio de procedimentos na modalidade &
disténcia, versam os sucessivos despachos DGP], regulando o funcionamento do SMF desde
o inicio do periodo pandémico associado ao Covid-19 (o primeiro dos quais de 13/3/2020),
encontrando-se em vigor o Despacho de 22/4/2022, consultivel em: https://dgpj.jus-
tica.gov.pt/Portals/31/Noticias/Despacho%2022_4_2022.pdf 2ver=12x0Xwv9h_HwtiJvl
QIX8w%3D%3D “De iure condendo, porém, resulta-nos for¢oso o reconhecimento da moda-
lidade de condugio de procedimento “a distincia” e correspondente lista de mediadores em
sede do préprio instrumento regulador do SME”
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entendeu-se como elementar medida de equidade reduzir significativa-
mente o 4mbito territorial das listas, por forma a que o mediador nio se
veja desproporcionalmente onerado com tais deslocagdes: cada uma das
novas listas corresponde a um circulo territorial de agrupamento de con-
celhos, distando cada um deles, por regra, o maximo de 30 km relativa-
mente ao concelho/municipio central.

3. Outras dimensoes nucleares do SMF

3.1. Competéncia material e imbito territorial

A Lei da Mediagio defere ao ato regulatério do SMF a determinagio do
ambito material da competéncia deste servigo (cf. artigo 32.° da Lei da
Mediagdo). D4 cumprimento ao comando normativo o artigo 4.° do DN
13/2018, determinando a competéncia genérica do SMF para mediar (quais-
quer) conflitos surgidos no 4mbito das relagoes familiares. O elenco material
constante das alineas @) a ) da referida norma ¢, assim, meramente exem-
plificativo (ndo taxativo).

No que ao 4mbito territorial respeita, dispoe o artigo 5.° do DN 13/2018,
prevendo a realizagdo de media¢des através do SMF em todo o territorio
nacional.

Releva porém, nesta sede, também convocar quanto se dispde no artigo
32.° da Lei da Mediagdo, no sentido de que os sistemas publicos de media-
¢ao sdo competentes para mediar quaisquer litigios que se enquadrem no
ambito das suas competéncias em razio da matéria, tal como definidas nos
respetivos atos constitutivos ou regulatérios, “independentemente do local
de domicilio ou residéncia das partes”. Ora a interpretacio desta disposi¢ao
nio pode abdicar da consideracio pelo que especialmente estatui o instru-
mento regulatério do SMF na matéria, isto é: irreleva o local de domicilio ou
residéncia das partes, desde que tal local reporte ao territério nacional.

E esta regra afigurar-se-nos-ia incontestavel, nao fora o caso de o mesmo
instrumento regulatério compreender uma norma que versa a mediagio
familiar transfronteiriga (cf. artigo 12.° do DN 13/2018). Ai se dispde que
“a plataforma eletronica desenvolvida para a tramitagdo dos processos de mediagio
no dmbito do SMF pode ser utilizada, por escolha do mediador, para a tramitagdo de
processos de mediagdo familiar transfronteiriga, nos termos a definir nas regras de fun-
cionamento da plataforma”. A regulamentagdo em causa nao existe até a data, o
que também ndo contribui para langar Iuz sobre o alcance desta disposigao.
Por outro lado, a sua propria formulacio legitima ddvidas sobre se se terd
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pretendido alargar o ambito de competéncia territorial do SMF, além fron-
teiras, ou se o que estd em causa serd antes facultar aos mediadores do SMF
um instrumento técnico que lhes permita, num ambiente especialmente
protegido, conduzir procedimentos a distincia quando em causa estejam
conflitos transfronteiri¢os, mas no contexto de uma atividade desenvolvida
fora do Sistema (isto ¢, a titulo privado).

Inclinando-nos para interpretar esta disposi¢ao, ainda que muito imper-
feitamente formulada', na primeira ace¢io a que nos reportamos (alarga-
mento do d4mbito territorial do SMF), certo é que a interpretagio empreen-
dida ndo poderd deixar de emprestar adequada relevincia ao elemento
sistematico, termos em que a conciliacio dos diferentes normativos aplica-
veis na matéria (e a que supra aludimos) habilita-nos a seguinte conclusao:
o SMF ¢ competente para a mediacao de todos os conflitos familiares cujas
partes residam no territério nacional e também para os conflitos familiares
com conexao transfronteiriga, desde que uma das partes mediadas resida
no territério nacional. A obrigatc’)ria conexao ao territdrio nacional é, com
efeito, um fator que nos parece nunca poder ser afastado, pois que — a final
- releva também do pressuposto de que um eventual acordo que venha a ser
logrado no contexto da mediagdo desenvolvida no SMF se destina a vigorar
na ordem juridica portuguesa (ou pelo menos, também na ordem juridica
portuguesa). A ndo ser assim, isto ¢, prescindindo-se desta conexao, arris-
car-se-ia a inutilidade do servigo prestado emergente da celebragdo de acor-
dos invalidos, ji que todo o quadro juridico que fornece substrato a0 SMF
reporta ao ordenamento juridico portugués, tal implicando, entre outras
coisas, que também a formacio do mediador, na vertente juridica, se recon-
duza a ordem juridica interna.

Em todo o caso, face ao exposto, somos do entendimento que urge uma
intervengio regulamentar clarificadora relativamente 4 norma do artigo 12.°
do DN 13/2018.

15 Desde logo a questdo que legitimamente se coloca é a de reconduzir a uma simples esco-
lha do mediador a utilizagdo da referida plataforma: Se o sistema é competente e funciona
com base na ja mencionada plataforma, ndo deveria haver espaco para o mediador designado
optar por utilizar ou nio a plataforma, tal como nio lhe assiste tal op¢io nos “procedimentos
nacionais”.
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3.2. Participagio dos mediados e representacdo na mediacdo

A Lei da Mediagio, no seu artigo 36.°, defere aos atos constitutivos ou regu-
latérios dos sistemas publicos de mediacio a eventual determinagio obri-
gatoéria de participagdo pessoal das partes nas sessoes de mediagio, assim se
inibindo a sua representagao.

Tal nao foi a opgao vertida no instrumento regulatério do SMF, pois com
efeito o DN 13/2018 nio instituiu a obrigatoriedade de participagio pessoal
dos mediados nas sessoes de mediagio.' E a nosso ver, mal.

E certo que a possibilidade de as partes se fazerem representar (que
nao apenas acompanhar ou assessorar) por outrem e, designadamente, por
advogado, permite que um mediado que se encontre fisicamente impossi-
bilitado de participar das sessdes de mediagdo, ainda assim possa aderir a
esta forma de resolugdo do seu conflito. Sucede porém, que tais hipéteses,
para além de se revelarem meramente residuais, resultam hoje absoluta-
mente ultrapassadas pela viabilizagdo de participa¢do no procedimento a
distancia, designadamente teleconferéncia, videochamada ou outro meio
equivalente, tal como o SMF, hoje, ja comporta. Acresce que - ainda que
assim nao fosse — tudo estd em saber se a participagdo do mediado no pro-
cedimento de mediagdo familiar reveste ou nio a natureza de ato intuitus
personae e, portanto, indelegavel? E tal é o nosso entendimento, pois, pela
natureza das coisas, o objeto do procedimento de mediagao familiar con-
tende sempre com matéria extremamente sensivel e intima', reclamando
dos mediados compromissos pessoais que ninguém podera assumir por
eles, designadamente de conformagio das suas condutas, em coeréncia
com os termos de um acordo logrado. De iure condendo, portanto, entende-
mos que esta devera ser matéria a revisitar em sede de revisao do instru-
mento regulatério do SMF.

16 O unico sistema publico de media¢do onde vigora tal obrigagio ¢é o Sistema de Mediacio
Penal, consoante resulta da norma do artigo 8.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho:
“Presenga de advogado nas sessoes de mediacdo
Nas sessoes de mediagdo, o arguido e o ofendido devem comparecer pessoalmente, podendo fazer-se
acompanhar de advogado ou de advogado estagidrio.”
17 Pense-se, a titulo exemplificativo, no regime de convivios ou na fixacdo da residéncia dos
filhos menores, no acordo de divércio, no acordo tendente a partilha de responsabilidades
associadas a prestagio de cuidados a um familiar, etc...
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3.3. O designio de resposta efetiva no territério nacional

A revisao do instrumento regulatério do SMF, tal como corporizada no DN
13/2018 (e ai naturalmente se incluindo a revisao do proprio Regulamento
teve por fulcral propésito o enrobustecimento das listas de mediadores que
prestam servi¢co no SMF, tendo em vista obviar, por todos os meios, a situa-
¢oes de recusa da resposta de mediagado publica familiar, o mesmo ¢ dizer,
acautelar a necessidade de garantir uma efetiva resposta do sistema na tota-
lidade do territdrio nacional. Um propésito que se manifestou, desde logo,
em sede de ingresso, na eliminacdo de numerus clausus de mediadores nas
listas postas a concurso de selecio de mediadores. Porém, mais do que isso,
foi necessario assegurar, ap6s constituida a relagdo de prestagao de servigos
com o mediador admitido ao exercicio da atividade no SMF, o cumprimento
de dever especial que também concorre determinantemente para o mencio-
nado designio:

Reportamo-nos ao dever de resposta efetiva por parte dos mediadores
inscritos nas listas a que se supra aludimos (cf. n.° 1 do artigo 9.° do DN
13/2018) e que ora cumpre densificar, numa outra vertente e que ¢ esta: o
mediador, uma vez admitido a(s) lista(s) a que se candidatou, tem o dever
de prestar atividade nessas mesmas listas, ainda que possa, querendo, passar
a integrar também novas listas, as quais ndo se candidatara em sede de pro-
cedimento concursal de selecio.

Significa isto que, uma vez admitido ao exercicio de atividade no sistema,
o mediador pode requerer, a todo o tempo, junto da entidade gestora do
sistema, a sua integra¢ao em novas listas conforme previsto non.’ 5 do artigo
9.°do DN 13/2018: “O mediador habilitado a exercer fungoes no SMF pode, a todo o
tempo, requerer a sua inscrigio em listas diferentes daquelas em que se encontre inscrito,
devendo para o efeito dirigir requerimento a entidade gestora do SMF, com a antece-
déncia minima de 30 dias relativamente a data em que pretenda que opere efeitos”."®

Mas por outro lado, tal também significa que, uma vez admitido, em sede
de procedimento concursal a determinada(s) lista(s), o mediador constitui-
-se no dever de exercer atividade naquelas exatas listas em que se inscreveu,
isto é: admite-se que alargue o seu ambito territorial de atividade, mas nio
que o restrinja ou que o altere, por referéncia a circunscrigo territorial que

' Na verdade, ndo antevemos razio para que tal pretensio nio possa estar unicamente
dependente de uma declaragio unilateral recepticia, dirigida & entidade gestora do sistema,
dentro do prazo regulamentarmente imposto, ao invés de reclamar um deferimento por parte
da referida entidade.
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abrangeu aquando da sua admissao ao SMF. Nio ¢ assim, por acaso, que na
norma do n.° 1 do artigo 9.° a letra da lei, de forma inequivoca, se reporta a
“lista em que se inscreve”. Contudo, para que se compreenda cabalmente a
razao de ser desta norma, ha que atentar no regime que disciplina o recruta-
mento destes mediadores:

O regime de recrutamento de mediadores para o SMF nao abdicou, por
principio, de exigéncias de especial qualificacio e aptidao dos candidatos a
admitir, e que regulamentarmente se tém por fortalecidas mediante compro-
vagao do requisito da experiéncia profissional, conforme resulta do requisito
de admissao imposto na alinea f), do n.° 1, do artigo 5.° do Regulamento.

Contudo, tal opgdo niao desconsiderou, antes antecipando e acaute-
lando, a necessidade de garantir uma efetiva resposta do sistema na totali-
dade do territério nacional, por forma a que a eficicia do Sistema jamais se
visse sacrificada em funcdo da inexisténcia de experiéncia profissional por
parte de potenciais candidatos: E nesse sentido que o Regulamento tam-
bém expressamente prevé, ainda que a titulo excecional, a possibilidade de
dispensa da verificagdo do requisito da experiéncia profissional, designada-
mente, quando esteja em causa “a dotagdo de lista territorial que haja resultado
impossibilitada em anterior procedimento concursal” (cf. n.°s 2 e 3 do artigo 5.° do
Regulamento).

E daqui resulta que, o mediador que se candidata e é admitido ao exerci-
cio de atividade no SMF em determinada lista, estd do mesmo passo, a con-
tribuir para a dotagdo da mesma em termos que poderao, inclusive, impedir a
abertura de novo procedimento concursal para a mesma lista, com dispensa
do requisito da experiéncia. Ora, caso se admitisse a livre saida dos media-
dores das listas que inicialmente integraram, correr-se-ia o risco recorrente
de sub-dotagao de tais listas, com a consequente necessidade de abertura de
novos procedimentos de recrutamento, nao de acordo com o juizo de opor-
tunidade que necessariamente incumbe a entidade gestora do SMF®, mas
em fun¢io da conveniéncia pessoal dos mediadores. Acresce, naturalmente,
o risco associado a incapacidade de resposta do sistema até que se concluis-
sem tais procedimentos.

Face ao exposto, somos do entendimento que, apenas perante circuns-
tancias excecionais e razdes absolutamente ponderosas poderd a entidade

1 (Com todo o investimento de tempo e meios que tal importa).
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gestora acolher tal pretensao®, a qual ndo poderd deixar de ter em conside-
rago a dotagao das listas que estejam em causa abandonar.

4. O Sistema de Media¢ao Familiar: um amplo potencial de crescimento
O primeiro ano civil completo apds a entrada em funcionamento do Sistema
de Mediagao Familiar foi o ano de 2008. Nesse ano verificaram-se 252 pedi-
dos dirigidos a intervengio do sistema.

Desde entio, verificou-se uma tendéncia mais ou menos consistente? no
aumento de pedidos dirigidos a intervengao do SMF, tendo-se atingido, no
ano de 2016, um marco especialmente relevante — o de 574 pedidos entra-
dos. Tal ficou a dever-se ao facto de esse ser também o primeiro ano com-
pleto de vigéncia do RGPTC?, o que se comprova em simultineo por ter
sido esse “(...)o primeiro ano em que os pedidos de iniciativa da autoridade judicidria
se apresentaram como maioritdrios (representaram cerca de 69% do total de pedidos
recebidos pelo SMF), tendo os pedidos de iniciativa das partes, que até entdo represen-
tavam a maioria dos pedidos recebidos, assumido um peso de 31%.%.

E, desde entdo, a tendéncia para o crescimento do nimero de pedidos
dirigidos a interven¢do do SMF tem-se consolidado, situando-se em 902 o
ndmero de pedidos entrados no ano de 2021*.

Entendemos, porém, que existe uma larguissima margem para o cresci-
mento deste sistema, desde logo porque se constata, desde sempre, a exis-
téncia de uma imensa desproporgio entre o nimero de processos tutela-
res civeis findos nos tribunais judiciais de primeira instdncia e o numero de
iniciativas dirigidas ao funcionamento do SMF com origem na autoridade
judicidria. Materializando esta assercio, tenhamos por exemplo em conside-
ragdo que, no ano de 2018, deram entrada 38 305 processos tutelares civeis

2 Serd o caso da (imprevista) mudanga de residéncia e centro de vida do mediador, incompa-
tivel com a manutencio do exercicio da atividade em lista que originalmente integrou.

2 A tendéncia foi apenas contrariada nos anos de 2012 e 2013, em que se verificaram 224 e
237 pedidos, respetivamente.

2 O RGPTC passou a prever, no artigo 38.°, em matéria de regulacio do exercicio das respon-
sabilidades parentais e resolucio de questbes conexas, a remessa obrigatéria das partes para
a mediagdo ou para audiéncia técnica especializada, nos casos em que nio seja obtido acordo
na conferéncia.

3 Dire¢do-Geral da Politica de Justiga (2020, p. 108)

2 Dados consultéveis, a partir do ano de 2015, no sitio das estatisticas oficiais da justica em
https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt. Os dados referentes aos anos de 2008 a
2014 foram extraidos da plataforma de gestdo do sistema de mediagio familiar.
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em matéria de responsabilidades parentais e poder paternal (sendo este, de
resto o objeto de mediacio dominante no SMF) e apenas 249 pedidos de
intervencao dirigidos ao SMF.

Estamos convictos, de resto, que a medida constante do Plano Justi¢a
Mais Proxima 2020/2023, sob o c6digo 465, sera ponto de partida determi-
nante para relevar todo o potencial que este sistema ja encerra. A referida
medida propbe-se “Fomentar, através de um projeto-piloto, a resolugio de litigios
familiares com envolvimento dos filhos, por recurso ao Sistema de Mediagdo Fami-
liar (SMF), mediante a institui¢do da obrigatoriedade da sessdo de pré-mediagio em
momento prévio: -A instauragdo do processo de divdrcio sem consentimento de um
dos conjuges quando existam filhos menores, ou do processo de divércio por miituo
consentimento, quando ndo exista acordo entre os conjuges sobre a regulagdo do
exercicio das responsabilidades parentais; a) A instauragdo das seguintes providén-
cias tutelares civeis; b) A regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais e o
conhecimento das questoes a este respeitantes; c) A fixagdo dos alimentos devidos a
crianga e aos filhos maiores ou emancipados e a execugdo por alimentos; d) A deter-
minagdo, em caso de desacordo dos pais, do nome e apelidos da crianga; e) A cons-
tituigdo da relagdo de apadrinhamento civil e a sua revogagio; f) A regulagdo dos
convivios da crianga com os irmdos e ascendentes. Nos casos referidos, a participagio
na sessio de pré-mediagdo ndo acarretard quaisquer custos para as partes, os quais
serdo assumidos pelo proprio SMF">.

Assim o esperamos.

5. Conclusoes

A Lei da Mediagio previu a existéncia de servicos de mediacio criados e
geridos por entidades publicas, visando deste modo facultar a todos os cida-
daos interessados uma resposta de mediagao fidvel, acessivel e especialmente
qualificada.

O Sistema de Mediagdo Familiar, gerido pelo Ministério da Justica, atra-
vés da Direcao-Geral da Politica de Justiga, tem uma génese que em muito
precede a Lei da Mediagdo. Contudo e 4 luz deste quadro normativo, conhe-
ceu também aperfeicoamento e consolidagdo, de que é expressio recente o
seu atual instrumento regulatério — o Despacho Normativo 13/2018.

% Consultavel em https://justicamaisproxima.justica.gov.pt/medida/justica-familiar-ao-al
cance-de-todos/.
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Constatamos a materializagdo das caracteristicas da celeridade, da acessi-
bilidade, da proximidade e muito particularmente, da seguranca, que se lhe
quiseram ver associadas.

A verificacdo de uma tendéncia consistente de crescimento de pedidos
dirigidos 4 intervengdo do SMF ser4, também reflexo da concretizacio de
tais atributos junto dos seus utilizadores. Reconhece-se, porém, que hd
ampla margem de crescimento para este servigo, afigurando-se-nos impera-
tivo publico explori-la.

Neste sentido, parecem-nos valiosas, no curto prazo, dois tipos de ini-
ciativas: o investimento s6lido na divulgagdo da resposta e a implementagio
do projeto experimental de pré-mediacio obrigatéria anunciado no Plano
Justiga Mais Proxima 2020-2023.

Por fim, decorridos 5 anos sobre a entrada em vigor do mais recente ins-
trumento regulatério do SMF, justifica-se, a nosso ver, a revisitagdo deste
instrumento normativo, tendo em vista, designadamente, a clarificagio do
ambito de competéncia territorial do SMF, bem como o expresso reconheci-
mento da modalidade de condugio do procedimento a distdncia, uma reali-
dade com suficientes provas dadas.
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Capitulo 10
Relacoes, conflitos e mediacao laboral:
entre o publico e o privado. Estudo de caso
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SuMARIO0: 1. As relagdes laborais e os conflitos laborais. 1.1. Os custos dos conflitos nas
organizacbes e a mediagio enquanto estratégia preventiva da conflitualidade laboral.
1.2. A mediagdo enquanto meio extrajudicial de resolucdo de conflitos laborais: limites e
oportunidades. 2. A mediagao laboral em Portugal: entre o publico e o privado. 3. Estudo
de caso: a metodologia de investigacdo e os instrumentos de recolha de dados. 3.1. Ana-
lise dos dados. 4. Reflexao final.

REsuMo: Ao celebrar os 10 anos de vigéncia da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, impde-se
analisar o impacto da mediagdo no sistema portugués de administragao da justica e o
contributo da predita lei na corporizagao do ideal de uma justica mais préxima dos cida-
daos, mais participada e mais adequada a cada caso. Vamos, neste texto, discorrer sobre
a mediagdo laboral em Portugal, tendo em conta as especificidades das relagoes laborais,
com destaque para as relagoes laborais individuais. Adentramos nas principais razoes da
conflitualidade laboral e organizacional e o impacto/custos dos conflitos nas organiza-
¢oes. Da natureza das normas juridico-laborais e da assimetria entre os sujeitos decor-
rem dois dos principais limites a aplicagdo da mediagdo aos conflitos laborais individuais.
Sendo a mediac¢ao uma realidade no ordenamento juridico nacional e tendo o sistema
publico de mediagdo laboral sido criado em 2006 importa perceber o porqué de conti-
nuar a ser uma realidade muito distante dos cidadaos em geral e dos sujeitos laborais em
particular. Neste sentido, alicer¢ado nos ultimos dados estatisticos disponibilizados pelo
Ministério da Justi¢a, propomo-nos desenvolver um estudo de caso destinado a aferir a
percecio dos mediadores sobre o estado da arte da mediagao laboral em Portugal.

ABSTRACT: Celebrating the 10* anniversary of Law 29/2013, of April 19%, it is necessary
to analyze the impact of mediation in the Portuguese legal system regarding the admi-
nistration of justice and the contribution of the foregoing law in the embodiment of the
ideal of a justice closer to citizens, more participated and more appropriate to each case.
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In this text, we will discuss labor mediation in Portugal, considering the specificities of
labor relations, with emphasis on individual labor relations. We will focus on the main
reasons for labor and organizational conflicts and the impact/costs of conflicts on the
organizations. Two of the main doubts regarding the application of mediation on indivi-
dual labor disputes arise from the nature of the legal-labor standards and the asymmetry
between the subjects. Being mediation a reality in the national system regarding the
administration of justice and as the public labor mediation system is into force since
2006, it is important to understand why it remains a very distant and blurred reality for
those whom it benefits, the citizens in general and the labor subjects, in particular. In
this sense, based on the latest statistical data provided by the Portuguese Ministry of
Justice, we proposed to develop a case study aimed to assess the perception of mediators
about the state of the art of labor mediation in Portugal.

1. Asrelagdes laborais e os conflitos laborais

O ordenamento juridico laboral portugués por razées historicas conhecidas
caracteriza-se pelo principio da tutela publica do trabalhador subordinado
e por uma constante intervengao publica nas rela¢des laborais. Um dos pri-
meiros propésitos do Direito do Trabalho ¢, pois, garantir um nivel ade-
quado de protegio ao trabalhador enquanto sujeito mais débil da relagao
laboral, tentando, desta forma, assegurar uma relativa estabilidade social. A
necessidade da referida intervencgao publica que decorre, ainda, da diferente
natureza das necessidades de cada uma das partes (trabalhador e empre-
gador) e as condi¢oes do préprio mercado, tradicionalmente desfavoravel
a procura de emprego — conduziu, também, a criacdo de meios publicos, de
natureza administrativa e jurisdicional, de resolugdo dos conflitos laborais.
Daqui decorre uma primazia, quase total e absoluta, da fun¢ao jurisdicional
na resolugdo dos conflitos laborais.

Nio obstante, os meios extrajudiciais foram ganhando relevancia, espe-
cificamente no que concerne a resolucio de conflitos coletivos de trabalho,
surgidos no ambito das relagoes coletivas que pressupoem “interesses colecti-
vos, de classe, de categoria profissional ou de ramo da actividade econémica™.
Sdo varias as razdes que determinam essa maior proje¢io dos meios extra-
judiciais na resoluc¢do de conflitos coletivos, com destaque para um maior
peso e importincia sindical no mundo laboral com a consequente vontade
dos agentes sociais de participar ativamente na resolugdo dos conflitos, bem

! Anténio Monteiro Fernandes (2017, p. 33).
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como uma maior incidéncia dos conflitos de interesses® no dominio coletivo
e cuja natureza se adequada a respetiva resolugio por via negocial.

Tal nio significa, contudo, a exclusio dos meios extrajudiciais da reso-
lugdo da conflitualidade surgida no dominio das relagdes individuais de
trabalho. Sobrelevam, contudo, os limites a liberdade contratual previstos
na legislacdo laboral com a consequente indisponibilidade dos direitos e
a natureza das normas juridico-laborais, muitas de cariz imperativo e/ou
imperativo-limitativo. Ainda que a via judicial emerja como a via tipica para a
resolugdo dos conflitos laborais individuais, defendemos que a via autocom-
positiva ndo deve ser excluida desta equagdo. As caracteristicas da relagdo
individual de trabalho adequam-se a uma solu¢io negociada, sempre, com
o limite intransponivel dos direitos indisponiveis. Na verdade, a filosofia e a
légica presentes nos mecanismos extrajudiciais, com destaque para a media-
¢do, pode revelar-se mais efetiva, responsavel, agil, versatil e adequada para
aresolucao de conflitos laborais individuais.

Atentemos na natureza especifica da relagdo individual de trabalho e dos
“limites” ao recurso a meios extrajudiciais para a resolugio dos respetivos
conflitos.

Ora, a relagdo individual de trabalho que se estabelece entre dois sujei-
tos: trabalhador e empregador, caracteriza-se por ser numa relagao sinalag-
matica entre trabalho e retribuicao, por for¢a da qual o trabalhador se com-
promete a prestar a sua atividade de acordo com ordens e instrucdes dadas
pela contraparte. Esta ¢ uma relacdo que se traduz na alienacio da forga de
trabalho pelo trabalhador. Ora, importa perceber que a forga de trabalho
constitui uma “qualidade inseparavel da pessoa do trabalhador, o que supde
um profundo envolvimento da pessoa deste na execucio, em moldes hete-

2 Tradicionalmente os conflitos laborais distinguem-se em conflitos juridicos (também
designados de conflitos de direito, de interpretacio e aplicagdo ou conflitos sobre direitos)
e conflitos econémicos (também designados de conflitos de ordem econémica, de interesses
ou ainda de novagio). Os primeiros, os conflitos de direito, tém por objeto uma divergéncia
sobre a interpretagio e aplicacdo das normas vigentes constantes de contratos de trabalho,
de instrumentos de regulamentagéo coletiva de trabalho ou da lei. Estes conflitos podem ser
resolvidos por recurso 4 via jurisdicional (cabendo aos tribunais interpretar e aplicar as nor-
mas em vigor) ou a meios extrajudiciais. J4 os conflitos de interesses pretendem a substituicio
das regras em vigor por outras normas, nio se reputando a via jurisdicional como competente
e adequada para a sua resolucio. Resta, assim, o recurso aos meios extrajudiciais como a Gnica
via capaz de resolver a conflitualidade laboral e promover a paz laboral e social.
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rodeterminados, daquele contrato. Destarte, ao alienar a disponibilidade da
sua forca de trabalho, o trabalhador aliena-se, de algum modo, a si préprio.
O trabalhador tem como que «duas vidas», a vida no trabalho e a vida fora
do trabalho, uma vida profissional em que se encontra numa situagio de
heterodisponibilidade e uma vida extraprofissional em que recupera a sua
autodisponibilidade™.

Jodo Leal Amado caracteriza a relagdo individual de trabalho como
sendo “profundamente assimétrica, isto ¢, manifestamente inigualitdria”, na
medida em que, para além da dependéncia econémica em que o trabalha-
dor se encontra face a entidade empregadora, estd, também, sujeito a sua
autoridade e diregdo, i.e., & subordinagdo juridica. Para o referido Autor
“este desequilibrio estrutural da relagdo de trabalho ndo pode ser ignorado,
nem deve ser menosprezado, pelo Direito”. Neste sentido esta “feigdo pro-
tecionista do contraente mais débil” estd presente no “cédigo genético” do
Direito do trabalho. A intervengio do Direito do trabalho pretende “reequi-
librar” substancialmente o posicionamento das partes: trabalhador e empre-
gador, regulando o trabalho enquanto atividade humana, livre, produtiva,
util, remunerada, subordinada. Para Anténio Monteiro Fernandes «[o]
ordenamento legal do trabalho surgiu e desenvolveu-se como uma reagao
ou “resposta” as consequéncias da debilidade contratual de uma das partes (o
trabalhador), perante um esquema negocial originariamente paritario como
qualquer contrato juridico-privado». Esta disparidade origindria entre os
contraentes decorre da “diferente natureza das necessidades que levam cada
um a contratar (a subsisténcia prépria e familiar, no caso do trabalhador; o
preenchimento de uma organizagio de trabalho, por parte do empregador),
mas também as condi¢oes do mercado de trabalho (predominantemente des-
favoraveis a procura de emprego) ™.

A relagdo de trabalho - quer individual quer coletiva - ¢, assim, na sua
natureza intrinseca, uma relagio potenciadora de conflitos. Acrescem,
depois, todos os outros fatores potenciadores da conflitualidade laboral, tais
como os (fatores) econdmicos, politicos, sociais e civilizacionais. Nas pala-
vras de Jodo Reis o conflito laboral constitui um “[f]enémeno dindmico e
multifacetado, (...) [que evolui e se adapta] “as circunstincias envolventes,
que também ajuda a criar, numa permanente tensdo dialética, variando de

3 Jodo Leal Amado (2014, p. 21).
* Jodo Leal Amado (2014, p. 37).
% Anténio Monteiro Fernandes (2017, p. 26).
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intensidade ao longo dos tempos, assumindo novas formas e suscitando
novos problemas ao Direito do Trabalho™ e que se caracteriza “pela exterio-
rizagdo de pretensdes divergentes ou incompativeis sobre matéria laboral,
por parte de sujeitos laborais ou de sujeitos a estes equiparados, com vista
a pressionar no sentido da alteragdo da situago existente ou para impedir a
alteragdo unilateral dela pelo oponente™.

Os conflitos laborais podem ser entendidos como uma situagao social que
se exprime por uma «contraposi¢ao estrutural de interesses entre empre-
gadores e trabalhadores, um desajuste entre interesses “institucionais” dos
agentes laborais»® sobre “condi¢des de trabalho concretas e especificas
[i.e., sobre] determinados aspectos da situagdo laboral”® “com vista a pres-
sionar no sentido da alteracio da situacio existente ou para impedir a altera-
¢ao unilateral dela pelo oponente™?.

Sem pretender fazer uma andlise exaustiva no que concerne a tipologia
dos conflitos laborais, importa precisar o critério distintivo entre os conflitos
individuais e coletivos. Ainda que assumindo o cardter linear da caracteri-
zagio, o elemento distintivo entre conflito individual e coletivo, radica na
natureza dos sujeitos envolvidos que, no caso do conflito coletivo constitui,
sempre, do lado dos trabalhadores, um sujeito supra-individual, impondo-se
a natureza grupal e coletiva do sujeito representativo dos trabalhadores".
Isto, porque do lado dos empregadores, basta um s sujeito, um s6 emprega-
dor'% Nesta distingao nao se assume como elemento distintivo o critério dos

¢ Jodo Reis (2017, p. 241).

7 Jodo Reis (2017, p. 329).

8 Jodo Reis (2017, p. 242).

? Jodo Reis (2017, p. 243).

1% Jodo Reis (2017, p. 329).

' Atentemos no facto de, nos processos de celebragio e/ou de revisio de uma convengio
coletiva, os trabalhadores serem representados por uma associagio sindical [artigo 443.°, n.°
1, alinea a) e artigo 491.°, n.° 1 e n.° 2, alinea 4), do CT, em cumprimento do disposto no
artigo 56.° da CRP com a epigrafe “Direitos das associagdes sindicais e contratagio colectiva”]. Se
o processo negocial falhar, apenas as associagdes sindicais tém legitimidade para promover
e desencadear os meios extrajudiciais de composigio de conflitos coletivos, a saber: a conci-
liacdo, a mediagdo e a arbitragem, condicionada, esta ultima, ao assentimento da outra parte
[artigos 523.°,n.° 3, 526.%, n.° 3 € 508.°, n.° 1, alinea a), do CT].

12 A propésito da enumeracio dos IRCT negociais e, em particular das convengdes coletivas,
caracteriza-se como “[a]cordo de empresa, a convengio celebrada entre associacio sindical
e um empregador para uma empresa ou estabelecimento” [artigo 2.% n.° 2, alinea ¢), do CT].
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interesses, individuais e coletivos, dado que muitas vezes estes se confun-
dem. Na verdade, a existéncia e defesa de um interesse coletivo, repercute-
-se nos interesses individuais dos interessados, assim como estes ultimos
contribuem para a formagao daquele®.

Efetuado este enquadramento vamos, de seguida, adentrar nas razoes
intrinsecas as relacoes laborais e 4 dinidmica organizacional que geram e
potenciam a conflitualidade.

As razdes para a conflitualidade laboral sio multiplas. Na sequéncia do
que referimos supra, a esséncia da relagdo laboral e do facto juridico que
une os dois sujeitos sao, de per si, fatores de conflitualidade. De notar que a
relacio laboral se constitui como uma rela¢io duradoura, nio se esgotando
com a realizagdo de uma Unica prestacdo. Para mais, acresce a subordina-
¢do juridica do trabalhador face a entidade patronal que detém sobre o tra-
balhador o poder de vigilancia e de fiscalizagdo, com o consequente poder
disciplinar. Por conseguinte, o desenvolvimento da relagao ocorre dentro de
uma estrutura de poder potenciadora de conflitos manifestos e/ou latentes.
Tudo isto implica que a prestagdo de atividade pelo trabalhador se configure
e articule com a atividade empresarial e consequentemente esteja inserida
numa estrutura organizada e hierdrquica. O modelo de organizagio ¢, ele
proprio, fator de conflitualidade laboral. A ado¢ao de um modelo autoritario
e impositivo, ao invés de um modelo participativo e colaborativo potencia a
conflitualidade. O mesmo sucede quando se verifica uma certa ambiguidade
na autoridade e na assuncio de responsabilidades. A organizacio funcional
e o relacionamento profissional — competitivo ao invés de cooperativo, inter-
dependente e diferenciado sdo, também, fatores naturais de conflitualidade
laboral. Tipicamente o poder diretivo do empregador aliado aos poderes
determinativo da fun¢do e conformativo da prestagdo implicam a distribui-
¢ao do trabalho pelos trabalhadores com a consequente interdependéncia
das prestagdes que, para resultar, pressupde um nivel minimo de consenso.
A especializa¢do é também um fator potenciador de conflito(s). A especia-
lizagdo dos trabalhadores, com a reduzida ou quase nula dependéncia entre
si, aliada a questdes como competitividade, diferentes expectativas, saldrios
diferentes, condi¢oes diferentes (por exemplo, politicas de remuneragio
baseadas no desempenho) exponencia a conflitualidade. Destacamos, por
fim a organiza¢do do tempo de trabalho com o consequente impacto na

1% Susana Sardinha Monteiro (2022).
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vida pessoal e familiar, que constitui uma permanente fonte de tensio e de
conflitos.

Pelo acima exposto, decorre a importiancia de manter a relaco laboral,
nio sé para o trabalhador (decorrente da esséncia da relacdo de trabalho
e da necessidade subjacente do trabalhador em obter os meios para a sua
subsisténcia), mas também para o empregador que investe na constitui¢ao
e consolidagdo de equipas de trabalho, na formagao dos trabalhadores, que
partilha segredos e modos de organizagio e funcionamento e que por isso
procura estabilidade na sua organizagao. Assim, sempre que ha expectativa
de manutengio e continuidade da relagio (de trabalho) entre as partes, a
mediagao pelas suas caracteristicas e pela filosofia que lhe subjaz constitui-
-se como a via (mais) adequada de resolugdo de conflitos laborais, contri-
buindo desta forma para a pacificagdo individual, laboral, organizacional e
social.

1.1 Os custos dos conflitos nas organizacdes e a mediacdo enquanto
estratégia preventiva da conflitualidade laboral

Ora, sabemos que os conflitos sio naturais a vida e a interagdo social; sabe-
mos que onde hd pessoas hé conflitos e que uma empresa/organizagio, pelas
razoes aduzidas supra constituem um local propicio para o seu surgimento
e exponenciamento. E inegével como os conflitos se ndo forem adequada-
mente geridos, impactam negativamente a organizago, interna e externa-
mente. Incluimos os conflitos decorrentes das relagoes verticais, que pres-
supdem uma hierarquizagdo das relagoes, mas também os derivados das
relagdes horizontais, que ocorrem entre trabalhadores.

Pedro Romano Martinez discorre sobre o impacto, o peso e a amplitude
dos conflitos individuais e dos conflitos coletivos, no mundo e na legislagao
laboral. Assim, os conflitos laborais individuais, que ocorrem na relagao que
se estabelece entre trabalhador e empregador e cuja principal causa decorre
de divergéncias quanto a interpretagao e a aplicacio das cldusulas que vincu-
lam as partes, tém um impacto limitado na legislagdo laboral. Por seu turno,
os conflitos coletivos, cuja origem “nio se resume a uma deficiente aplica-
¢do de regras em vigor, mas a sua modificagdo ou substitui¢io por outras
mais favoraveis para o trabalhador”, visando alterar “o status quo vigente”,
tém conduzido a introdugdo paulatina de alteragdes no direito do trabalho,
bem como a melhorias nas condi¢des de trabalho, nomeadamente quanto
a aumentos salariais, regras relativas a seguranga e higiene no trabalho, a
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seguranga no emprego, a limita¢ao no despedimento. Assume desta forma a
relevancia econémica e social dos conflitos coletivos'*.

A propésito do impacto dos conflitos para as organiza¢des destacamos
a sistematizagdo efetuada por Carol Pinilla Gracia que distingue entre cus-
tos facilmente quantificaveis e custos dificeis de quantificar. Enumera como
facilmente quantificéveis, os custos decorrentes do tempo investido (os deri-
vados do tempo gasto pela organizagio na gestdo dos conflitos), custos de
oportunidade (decorrentes do impacto dos conflitos na produtividade) e
que se traduzem no(s) ganho(s) que a organizagao teria caso tivesse inves-
tido o dinheiro do conflito no processo de produgio) e custos legais decor-
rentes do conflito. No que concerne aos custos mais dificeis de quantificar, a
Autora enumera a perda de qualidade das decisoes, a reestruturagao da orga-
nizagio, a perda e substitui¢do de profissionais qualificados, possiveis sabo-
tagens, perdas e danos e, por tltimo, o custo emocional e o absentismo'.
Acrescentamos a estes tltimos, os custos dos conflitos na projec¢ao da ima-
gem da empresa para o exterior.

Ainda no dominio dos custos decorrentes dos conflitos, Ménica Seara!
destaca a relacio entre conflitos e riscos psicossociais entendidos como qual-
quer manifestagdo de perigo para a satude do trabalhador, nomeadamente
decorrentes do stress, do burnout, do mobbing (assédio moral) e da violéncia
no local de trabalho. Os riscos psicossociais repercutem-se diretamente na
saude dos trabalhadores com manifestacdes fisicas (como transtornos car-
diovasculares, digestivos, endécrinos, fadiga cronica) psicolégicos (depres-
sdo, irritabilidade, ansiedade, falta de motivagdo e acomodagdo) e comporta-
mentais (como adi¢des, sinistralidade, absentismo, perda de produtividade,
entre outros). Os riscos psicossociais decorrem, em primeira mio, da orga-
nizagio do trabalho, sabendo que os fatores de risco psicossocial constituem
fatores geradores de conflitos.

Ora, percebendo o impacto dos conflitos (disfuncionais) nos membros
da organizagio, enquanto individuos e enquanto coletivo e no desempenho
da organizagdo, importa desenvolver estratégias de gestio e de organizagao
que permitam ver o conflito como uma oportunidade de mudanga, como um
meio para o crescimento e para a evolugio. Dai a necessidade de implemen-
tar um conjunto de estratégias destinadas a prevenir os conflitos ou, melhor,

6

1 Pedro Romano Martinez (2010, p. 1265).
15 Carol Pinilla Gracia (sd, pp.11-14).
16 Ménica Seara Seara (sd, pp. 45-57).
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a prevenir os efeitos negativos desses mesmos conflitos. Assume, aqui, par-
ticular relevincia a mediagio e os principios que lhe garantem identidade
enquanto estratégia preventiva da conflitualidade laboral, visando uma
cultura de paz, de confianga e de cooperacio, transformando uma situagio
potencial de crise numa oportunidade de mudanca e de ganhos para os indi-
viduos e para a organizagao.

Importa operar uma mudanga na estrutura das organizacdes. O modelo
tradicional baseado em estruturas verticais e hierarquicas onde a pessoa, o
trabalhador, constitui um dos elementos do processo produtivo, ainda que
o elemento/fator humano de producio, tem vindo, paulatinamente, a dar
lugar a um modelo de organizagdo com estrutura horizontal e colaborativa,
assumindo as pessoas um papel central no seio da organizacio. Esta capa-
cidade de mudanga e adaptagdo é um fator de prosperidade e garante de
sucesso para as organizagoes.

Reconhece-se a importincia da mediagdo numa perspetiva global ou sis-
témica, nomeadamente no que respeita ao seu papel preventivo nas situa-
¢oes de conflito.

1.2. A mediagdo enquanto meio extrajudicial de resolu¢io de conflitos
laborais: limites e oportunidades

Sao variadas as defini¢des e caracterizagdes doutrindrias sobre mediacio.
Para Guy Canivet a mediagdo traduz “une conception moderne de la Jus-
tice, une Justice qui observe, qui facilite la négociation, qui prend en compte
I'exécution, qui ménage les relations futures entre les parties, qui préserve le
tissu social””. Maria José Lépez Alvarez discorre sobre a mediagdo enquanto
alternativa a via judicial. Refere que a mediagdo “se postula como una alter-
nativa a la via judicial, que se contrapone a esta en la medida em que se
articula bajo presupuestos diferentes: voluntariedad, flexibilidad y confi-
dencialidad frente a la imposicién, rigidez y publicidad caracteristicas del
proceso judicial. La mediacion conlleva un acercamiento de posturas y debe
realizarse en un clima de entendimiento y colaboracion, en contraste con el
enfrentamiento y la oposicién con los que habitualmente las partes acuden
al proceso judicial. Y las divergencias entre ambas figuras van mas alla de
cuestiones puramente instrumentales o estratégicas, porque comprometen
también el resultado. En la mediacién se busca una solucién dialogada y con-

7 Guy Cannivet apud Béatrice Blohorn-Brenneur (2008, p. 17).
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sensuada, no impuesta, que integre los intereses en juego y ayude a la supe-
racién del conflicto, responsabilizando a los implicados en é1”.

Béatrice Blohorn-Brenneur enaltece as multiplas aplicages da mediagio,
nomeadamente no dominio juridico-laboral, ao afirmar que “[lJa médiation
peut étre appliquée dans n'importe quelle matiére civile et commerciale.
Elle est particulierement adaptée aux conflits individuels du travail. Cela est
évident lorsque le contentieux porte sur I'exécution méme du contrat de
travail. Apres la décision de justice, le perdant et le gagnant continueront
a travailler ensemble. L'accord de médiation évite que rancoeurs et frustra-
tions n’alterent la poursuite de I'exécution du contrat. Elle trouve aussi a
s'appliquer lorsque le contentieux est consécutif a la rupture du contrat de
travail. Le licenciement n’a pas seulement des répercussions économiques.
L'application de la seule regle de droit ne permet pas toujours d’apporter
une solution satisfaisante aux problémes humains™®.

Segundo Pedro Cunha e Sofia Leitdo que a este propésito citam Gonzalo
Serrano a “mediacio laboral assume um cariz importante, uma vez que se
apresenta como um meio agil, econémico e eficaz de resolugdo de confli-
tos laborais, em particular num mundo competitivo como é aquele em que
estamos no presente”’. Na mesma senda Célia Gonzalez Capitel considera
que a mediagao laboral permite que se preservem e melhorem (a qualidade)
das relagées internas e externas numa organizagio. Destaca a Autora que
essas relagoes permitem o cumprimento da missdo da organizagio pelo que
o recurso a mediagio permite que todos os envolvidos no conflito se empe-
nhem para o encontro de alternativas e solu¢des que ponham termo ao con-
flito. E mesmo quando nio seja possivel obter o acordo, a mediagao atuara
no sentido de melhorar a comunicagio entre os envolvidos no conflito®.

N3o é nosso propdsito fazer uma andlise descritiva do conceito, das carac-
teristicas e dos principios da mediagdo, mas perceber como as mesmas se
concretizam no dominio das relagdes laborais, em especial das rela¢oes indi-
viduais e da conflitualidade dai emergente.

Decorrente das caracteristicas e dos principios da mediagio, a saber a
flexibilidade e a informalidade que permitem atender as especificas circuns-
tancias do caso concreto; a agilidade e a celeridade do procedimento que
contribuem para a redugio dos custos e do tempo de resolugio do conflito;

18 Béatrice Blohorn-Brenneur (2008, p. 17).
1 Gonzalo Serrano apud Pedro Cunha e Sofia Leitdo (2016, p.50).
% Célia Gonzilez Capitel (2001).
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a voluntariedade” e a consensualidade com o consequente controlo do
procedimento pelas partes; o carater sigiloso e a confidencialidade® que
permitem uma abordagem mais honesta e sincera dos interesses das partes;
a imparcialidade® e independéncia®* do mediador que trata as partes de
forma equitativa®, fazem da mediagdo um método adequado para a reso-
lugdo de conflitos e, neste particular dos conflitos individuais de trabalho.
Acresce o efeito do acordo obtido em sede de mediacio ao qual a lei atribuiu
forca executiva® o que “tende ao sucesso da mediagio, porquanto permite

2 Artigo 4.° da Lei da Mediagdo. De acordo com o principio da voluntariedade, que constitui
um dos principios identitdrios da media¢io em Portugal, a decisdo de participar, permanecer,
assinar ou ndo o acordo, e desistir quando o entender, sem que dai resulte uma qualquer con-
sequéncia, radica na total e livre disponibilidade das partes.

22 Como forma de garantir o sucesso do procedimento de mediagio e assegurar a necessa-
ria conflanca das pessoas no respetivo procedimento, a Lei da Mediacio prevé o dever de
o “mediador de conflitos manter sob sigilo todas as informagdes de que tenha conhecimento no dmbito
do procedimento de mediagdo, delas nio podendo fazer uso em proveito proprio ou de outrem” (artigo
5.,n.°1, da Lei da Mediagdo). Admitem-se excegbes 4 confidencialidade, determinadas por
razdes de ordem publica “nomeadamente para assegurar a prote¢io do superior interesse da crianga,
quando esteja em causa a protegdo da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja
necessdrio para efeitos de aplicagio ou execugdo do acordo obtido por via da mediagdo, na estrita medida
do que, em concreto, se revelar necessdrio para a protegio dos referidos interesses” (artigo 5.°, n.° 3, da
Lei da Mediagio).

2 Artigo 6.° da Lei da Mediagao. Segundo Dulce Lopes e Afonso Patrdo “[a] imparcialidade
do mediador radica na equidistincia face as partes mediadas: o mediador ndo pode aliar-se a
uma das partes ou tomar um partido, ndo obstante os previsiveis esforcos dos mediados em
cativar a sua preferéncia” (Dulce Lopes e Afonso Patrdo 2016, p. 55).

#* Artigo 7.° da Lei da Mediacdo. A independéncia do mediador visa assegurar “o exercicio
livre e descomprometido da funcio [e que se traduz na] insubordinagio do mediador a quais-
quer outras entidades, publicas ou privadas (incluindo as partes) (...) [bem como] a sua eman-
cipagio face a interesses proprios ou de terceiro, valores pessoais ou influéncias externas”
(Dulce Lopes e Afonso Patrio 2016, p. 58).

% Artigo 6.° da Lei da Mediacio. Para Cétia Marques Cebola a “igualdade preconizada pelo
mediador de conflitos repercute-se na exigéncia de imparcialidade da sua conduta (art. 6.°,
n.° 2), devendo o mesmo revelar qualquer circunstincia que, precisamente, possa diminuir a
isen¢do de comportamentos que lhe ¢ exigida [arts. 26.°, f) e 27.°]. Aponta o legislador no n.°
4 do art. 27.° algumas das circunstincias que poderio colocar em causa a independéncia do
mediador, designadamente a existéncia (1) de uma relagdo familiar com as partes; (2) de um
interesse financeiro quanto ao resultado da mediagéo; (3) ou ainda de uma relagdo profissio-
nal com qualquer das partes.” (Cétia Marques Cebola, 2015, p. 59).

% Artigo 9.° da Lei da Mediagdo.
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as partes confiar no termo do litigio, tal como se a deliberagio tivesse sido
determinada por um Juiz”¥. Cumpridos os requisitos enunciados, a saber:
(1) que o litigio possa ser objeto de mediagdo e (2) com relagdo ao qual a
lei ndo exija homologacio; (3) que as partes tenham capacidade para a sua
celebracio; (4) que seja obtido por via de procedimento de mediagéo rea-
lizada nos termos legalmente previstos; (5) que o contetido do acordo nio
viole a ordem publica; (6) que o mediador seja um profissional inscrito na
lista de mediadores de conflitos organizada pelo Ministério da Justi¢a®® “o
acordo de mediagdo constituira titulo executivo extravagante, podendo ser
executado em caso de incumprimento das estipulagoes estabelecidas pelos
mediados™®.

Ao permitir “reorganizar o cendrio do conflito”° num ambiente de cola-
boragio e cooperagio entre as partes no seio do qual, com a ajuda do media-
dor, se restabelecem e/ou reforcam os canais de comunicagio, garante-se
uma melhoria no relacionamento entre as partes ou, pelo menos, evita-se a
sua deterioragio; ao ter como foco as pessoas em conflito e no o conflito em
si; ao fazer uma andlise exaustiva e pormenorizada do contexto conflitual,
olhando para o passado para objetivar o conflito (no presente) para, em con-
junto, construir o futuro, permite-se que as partes, de forma responsavel e
racional, agindo com lealdade, boa fé e respeito mutuo, encontrem solugoes
adaptadas as suas necessidades, solu¢des que traduzam os seus reais interes-
ses assegurando, assim, a estabilidade e perenidade dos acordos firmados.

Pese embora as caracteristicas apresentadas, a especificidade das rela-
¢oes laborais individuais suscita algumas consideragoes, limites quanto ao
recurso a mediagdo para a resolugdo dos conflitos que delas emergem.

Comecamos pela questio da assimetria entre os sujeitos de que resulta
uma dificuldade e um perigo do recurso 4 media¢do para a resolugdo dos
conflitos laborais individuais. Dificuldade do mediador que, em cumpri-
mento dos deveres que sob ele impendem, nomeadamente, o da indepen-
déncia, da imparcialidade e da necessidade de tratar as partes de forma
equitativa durante todo o procedimento de mediagio, exige (a0 mediador)
atencio redobrada no sentido de tentar encontrar um ponto de equilibrio
entre as duas partes, trabalhador e empregador. Perigo resultante do facto

2”30

7 Dulce Lopes e Afonso Patrio (2016, p. 67).
% Artigo 9.° n.° 1, da Lei da Mediagdo.

» Catia Marques Cebola (2015, p. 60).

30 Pedro Cunha e Sofia Leitdo (2016, p. 51).
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de a mediagdo decorrer extrajudicialmente, sem controlo por parte dos
poderes publicos o que podera conduzir a criagio de uma espécie de “justica
privada”, ou seja, o recurso 4 media¢do podera servir como forma de “ultra-
passar” ou “subverter” a aplicacdo das normas juridicas, como uma forma de
obter uma solugio que seria negada pela justica tradicional. Pelo exposto e
nas palavras de Maria José Lopez Alvarez “[1]a mediacion no puede conver-
tirse en un medio de solucién de conflictos no juridico y debe articularse,
en consecuencia, con las debidas garantias para asegurar el respecto a las
normas de orden puiblico™. Discorre a Autora sobre qual a forma mais ade-
quada para se efetivar esse controlo, nomeadamente sobre a oportunidade e
necessidade de controlo judicial ou administrativo sobre o processo e/ou o
resultado da mediagdo que, se por um lado, proporcionaria seguranga as par-
tes e credibilidade ao procedimento, por outro retiraria o carater auténomo
e autocompositivo a este meio extrajudicial de resolugdo de conflitos. Con-
clui a Autora que “situar a mediacién en un contexto estrictamente privado
(-..) puede no ser la mejor opcién para el ambito laboral”*%.

O papel do terceiro neste procedimento revela-se, assim, essencial. Ape-
sar de ndo dispor de poder decisdrio, goza da independéncia, imparcialidade
e neutralidade necessarias para poder percecionar o conflito com a objeti-
vidade necessaria de alguém exterior ao conflito e, portanto, nao envolvido
emocionalmente, estimulando-as a resolver as respetivas diferengas. Estas
caracteristicas aliadas a sua disponibilidade e as habilidades, técnicas e estra-
tégias a que pode recorrer, permitem-lhe dispor de uma visio mais objetiva
do conflito, contribuindo para a aproximacgio dos interesses entre os media-
dos que mantém o controlo permanente sobre o processo negocial e sobre a
decisio final, firmando ou n3o o acordo.

Um outro limite & utilizagio da media¢do no dmbito laboral individual
e consequentemente uma das razdes apresentadas para o seu relativo insu-
cesso na resolugdo dos conflitos laborais individuais decorre do caréter
imperativo de muitas das normas de Direito do Trabalho que nio podem ser
derrogadas in pejus. Ainda que limitando grandemente o poder negocial das
partes, garante-se o gozo efetivo de um conjunto de direitos impedindo a sua
rendncia ou o estabelecimento de concessoes por parte dos trabalhadores.

31 Maria José Lépez Alvarez (2014, p. 14).
32 Maria José Lépez Alvarez (2014, p. 28).
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Dai que, tal como referido supra, se tenha instituido a via judicial como o
meio tipico de resolucao de conflitos laborais individuais.

Importa, contudo, realgar a tendéncia para uma paulatina revaloriza-
¢ao da relagdo individual de trabalho e do facto juridico que o sustenta, o
contrato de trabalho. Destaca-se o que Antonio Monteiro Fernandes quali-
fica de “fronteiras méveis do direito do trabalho™* com o aparecimento de
novas modalidades juridicas de prestacdo de trabalho; uma cada vez maior
diversidade, especificidade e especializa¢ao dos sujeitos que se vinculam por
contrato de trabalho, muitos dos quais com grande poder de negociacao face
ao empregador; condigdes produtivas cada vez mais complexas e especifi-
cas que impdem a negociagio de acordos préprios relativamente as fungoes
assumidas pelos trabalhadores e as condi¢oes em que a atividade ¢ prestada
-circunstancias que tém aberto espago para uma maior flexibilizagdo das
relacdes laborais e consequentemente uma major capacidade e autonomia
negocial permitindo uma gestao mais individualizada das condicoes de tra-
balho, bem como, uma solugdo negociada dos conflitos laborais. A este pro-
pdsito importa relembrar a questio que abordamos anteriormente decor-
rente do “(...) peligro que supone la mediacion si se instrumentaliza para
configurar una via paralela no juridica de resolucién de conflictos™*. Para
obviar estes riscos Marfa José Lépez Alvarez refere a necessidade de assegu-
rar e prever mecanismos de garantia da qualidade da formagio em media-
¢do, a supervisio adequada da atividade dos mediadores e a necessidade de
apoio/aconselhamento juridico durante o procedimento de mediag3o.

2. A mediacao laboral em Portugal: entre o publico e o privado

No dominio laboral, a consagragdo dos meios extrajudiciais para a resolu-
¢ao de conflitos coletivos, onde se inclui a mediagio, encontram-se previstos
na legislacao portuguesa desde o Decreto-Lei n.° 164-A/76, de 28 de feve-
reiro, que regulamentava as relagoes coletivas de trabalho. Com a codifica-
¢ao laboral, passaram para o Cédigo de Trabalho de 2003* e estdo, hoje,
previstos nos artigos 523.° a 529.° do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei
n.°7/2009, de 12 de fevereiro®.

3% Expressio usada por Anténio Monteiro Fernandes (2017, p. 41).

3 Maria José Lépez Alvarez (2014, p. 41).

3% Codigo do Trabalho de 2003, aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto.

% A mediagdo para conflitos coletivos, prevista e regulada nos artigos 526.° e ss. do CT, con-
siste numa forma de negociagio assistida por um terceiro, o mediador, ao qual cabe a elabo-
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Ja o recurso a mediagio para a resolugdo de conflitos laborais individuais,
constitui uma relativa novidade para o ordenamento juridico portugués. Foi
com a criagdo dos Julgados de Paz, pela Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, que
corporiza o ideal de uma justiga mais préxima dos cidadaos e integrada no
contexto mais amplo da reforma do sistema de administracdo da justica em
Portugal, que foi previsto o desenvolvimento de “formas de resolugdo extraju-
dicial de litigios, (...) designadamente mediagdo, conciliagdo e arbitragem, como forma
privilegiada de intervir a montante do sistema tradicional de administragdo da justica
que alia a vantagem de, ao actuar sobre as causas e origens dos conflitos, prevenir o
litigio pela concertagdo das partes, os beneficios inerentes a celeridade, credibilidade e
economia’’.

Criado o primeiro sistema publico de media¢do, de competéncia gené-
rica, a mediagdo nos Julgados de Paz®, seguiram-se trés outros sistemas
(publicos) de competéncia especializada em fun¢io da matéria: a mediacao
laboral (em 2006), a mediacdo penal® e a media¢do familiar*® (ambos em
2007). Anos maios tarde foi adotada a Lei n.® 29/2013, de 19 de abril, que
segundo Catia Marques Cebola “veio regulamentar, de forma auténoma, a
mediacio em Portugal, determinando o legislador, logo no seu art. 1.°, o pro-

racdo e apresentacio de uma proposta de solugio para o conflito, ainda que a decisdo final, de
aceitacdo ou rejei¢ao da proposta, radique, sempre, na vontade e decisao das partes.

3 Preambulo do Decreto-Lei n.® 90/2001, de 23 de marco (ja revogado).

% A mediacdo nos Julgados de Paz foi institucionalizada pela Lei n.° 78/2001, entretanto alte-
rada pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho (doravante Lei dos Julgados de Paz) e assume, neste
sistema, uma dupla natureza, pois nio s6 constitui uma das fases processuais de tramitag¢io do
processo naqueles tribunais, como também os respetivos servicos de mediagio se encontram
disponiveis para “mediar quaisquer litigios que possam ser objeto de mediagdo, ainda que excluidos da
competéncia dos Julgados de Paz” (artigo 16.°, n.° 3, da Lei dos Julgados de Paz). Os cidaddos tém
assim ao seu dispor, estruturas publicas de mediadores acreditados que podem utilizar para
procurar solucionar os seus conflitos.

% O sistema publico de mediacdo penal foi criado pela Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, que
criou um regime de mediacdo penal, dando execugio ao artigo 10.° da Decisio Quadro n.°
2001/220/JAI, do Conselho, de 15 de margo, relativa ao estatuto da vitima em processo penal
e ja substituida pela Diretiva 2012/29/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de
outubro de 2012.

0 O sistema de mediagdo familiar (SMF) foi criado pelo Despacho do Secretario da Justica
n.° 18778/2007, de 13 de julho. Teve a sua origem no Gabinete de Mediac¢do Familiar, criado
por Protocolo entre o Ministério da Justica e a Ordem dos Advogados em 1997. Atualmente
encontra-se regulado pelo Despacho n.° 13/2018, de 22 de outubro.
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pdsito de estabelecer as normas aplicdveis em quatro setores fundamentais:
(1) principios gerais da mediacdo; (2) mediacdo civil e comercial; (3) esta-
tuto juridico dos mediadores; e (4) sistemas publicos de media¢ao™.

A 5 de maio de 20006 foi criado protocolarmente o Sistema de Media-
¢do Laboral, com a assinatura de um Acordo entre o Ministério da Justica
e os parceiros sociais: as Confederagoes Patronais (CAP, CCP, CIP e CTP)
e Centrais Sindicais (CGTP-IN e UGT)** para permitir a “resolugio de con-
flitos laborais, em especial os decorrentes de contratos individuais de trabalho”*.
Trata-se de um servi¢co promovido pelo Ministério da Justica que permite
a trabalhadores, maiores de 16 anos*, e entidades empregadoras utilizar,
voluntariamente, a media¢do como meio para procurar, de forma concertada
e amigavel, a solugdo para alguns tipos de conflitos individuais de trabalho
“quando ndo estejam em causa direitos indisponiveis, e quando ndo resultem de aci-
dente de trabalho”™*.

4 Cé4tia Marques Cebola (2015, p. 57).

42 As entidades subscritoras do Protocolo de Acordo, nos termos do seu artigo 5.°, n.° 2,alinea
a), tem como obrigacdo a divulgacdo junto dos seus associados e filiados de informagées sobre
a atividade e o funcionamento do SML, designadamente através da sua sensibilizagdo para as
vantagens da sua utiliza¢io, bem como a promogio de campanhas de informagéo ao publico
em geral, inclusive através da publica¢io de artigos nas revistas editadas pelas respetivas enti-
dades subscritoras. Conta, hoje, com mais de 80 entidades, publicas e privadas (associa¢oes
profissionais, entidades empregadoras e sindicatos) que, entretanto, aderiram ao sistema.
No artigo 6.° do Protocolo de Acordo estabelecia-se o cardcter experimental do projeto que
entrou em funcionamento em 19 de dezembro de 2006 nas dreas metropolitanas de Lisboa
e Porto tendo, em maio do ano seguinte, sido alargado ao distrito de Braga. Em 19 de dezem-
bro do mesmo ano expandiu-se aos distritos de Aveiro, Coimbra, Leiria, Santarém, Setubal,
Viana do Castelo e Viseu para atualmente estar disponivel em todo o territério continental.
No artigo 3.°, n.° 3, do Manual SML estabelece-se que o SML tem “dmbito territorial nacional”.
# Considerando n.° 10 do Protocolo de Acordo.

* Artigo 2.° do Manual SML.

5 Artigo 1.° do Protocolo de Acordo e artigo 2.° do Manual SML. A titulo meramente exem-
plificativo incluem-se na competéncia material do referido Sistema, entre outros, os conflitos
relacionados com o pagamento de créditos decorrentes da cessagio de contrato de trabalho;
com promogoes; com a mudanga de local de trabalho; com a rescisdo do contrato de traba-
lho; com a marcagéo de férias; com o procedimento disciplinar e com a natureza juridica do
contrato de trabalho. Mais ainda, sdo medidveis, nomeadamente, a recusa do empregador
em reconhecer o estatuto de trabalhador-estudante ao trabalhador; o ndo cumprimento por
parte do trabalhador das regras de seguranga e higiene no trabalho em vigor na empresa ou
mesmo quando o trabalhador viola o dever de lealdade para com a entidade patronal, desen-
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Percebemos, pelo exposto, que os sistemas publicos de mediagdo esta-
vam ja operacionais e em funcionamento, anos antes da adogio da Lei da
Mediagao, situa¢ao que determina, por um lado, que as normas regulamen-
tadoras dos sistemas publicos de mediagdo constantes da Lei da Mediagao
s3o0, essencialmente, normas remissivas para os atos constitutivos de cada
sistema*® e, por outro, que algumas das disposi¢des constantes dos atos
constitutivos se encontram tacitamente revogadas. Esclarece-se, que ap6s a
adocdo da Lei da Mediagao, as normas de apenas dois dos sistemas publicos,
a mediagdo nos Julgados de Paz e o SMF, foram reformuladas®.

Direcionamos a nossa atengao para a mediacao laboral no 4mbito da qual
coexistem dois sistemas: publico e privado. Constitui, esta, uma das grandes
originalidades do sistema portugués de mediagdo de conflitos. A mediagdo
laboral privada, mediagdo ad hoc, implica a contratagdo particular de um
mediador que exerce a sua atividade profissional a titulo individual, sem vin-
culagdo a qualquer sistema. A mediacio privada “ndo [tem], no limite, qual-
quer relagdo com a administragdo publica da justica”® e encontra-se regu-
lamentada pela Lei n.° 29/2013, de 19 de abril. Por seu turno, nos sistemas
publicos e, por maioria de razio, no SML, a mediagdo é “promovida, regu-
lada e, em regra, total ou parcialmente financiada pelo Estado”*. Os siste-
mas publicos de mediagio sdo geridos por entidades ptblicas que garantem
o seu funcionamento, a sua gestao e asseguram a respetiva monitorizagao e
fiscalizagao™.

volvendo outra atividade em concorréncia com a sua entidade empregadora ou ainda a recusa
da entidade empregadora em prestar formagéo profissional ao trabalhador.

# O Capitulo V da Lei da Mediacdo (artigo 30.° a artigo 44.°) contém o conjunto de nor-
mas especificas aplicaveis aos sistemas publicos de mediagdo. Destaca-se, a titulo meramente
exemplificativo, o disposto no artigo 32.° que a prop6sito da competéncia dos sistemas publi-
cos de mediagdo consagra que “sio competentes para mediar quaisquer litigios que se enquadrem no
dmbito das suas competéncias em razio da matéria, tal como definidas nos respetivos atos constitutivos ou
regulatdrios, independentemente do local de domicilio ou residéncia das partes”.

*7 Com a revisdo do regime juridico da organizagio e funcionamento dos Julgados de Paz
pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho, foram alteradas as disposi¢oes relativas 4 mediaco.
O funcionamento do SMF encontra-se atualmente regulado pelo Despacho n.° 13/2018, de
22 de outubro.

*8 Jorge Morais Carvalho (2011, p. 271).

* Jorge Morais Carvalho (2011, p. 271).

50 Artigo 31.° da Lei da Mediacdo. Ou seja, cabe-lhes rececionar e gerir os pedidos de media-
¢do que se integrem no 4mbito das suas respetivas competéncias; gerir as listas e indicar o
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Pese embora a Lei da Mediagdo prever que “[o] disposto na presente lei
aplica-se a mediagio de conflitos coletivos de trabalho apenas na medida em que ndo
seja incompativel com o disposto nos artigos 526.° a 528.° do Cddigo do Trabalho,
aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro” o seu escopo regulamentador
sdo os conflitos laborais individuais. O mesmo sucede com as regras regu-
lamentares especificas do sistema publico de media¢io laboral que expres-
samente refere que “a existéncia de um Sistema de Mediagdo laboral, vocacionado
para a resolugdo de conflitos laborais, em especial os decorrentes de contratos indivi-
duais de trabalho, com exce¢do das matérias relativas a direitos indisponiveis, poderd
contribuir para o crescimento do niimero de litigios resolvidos extrajudicialmente e,
consequentemente, para a libertagdo de um considerdvel niimero de acgoes dos tribu-
nais de trabalho™".

Aquando da cria¢do do SML, foram apresentadas um conjunto de razoes
que justificavam a sua criagdo e que, naturalmente, contribuiriam para o seu
sucesso. Assim, o referido sistema publico ao permitir a resolucao extra-
judicial dos conflitos laborais, contribuiria para o descongestionamento
dos tribunais, em cerca de 30%. Mais, ndo exigindo a criagio de um novo
servigo, asseguraria, ainda, uma maior economia de tempo (os 3 meses da
mediagdo em face dos 8 meses da média do processo judicial, sem contar
com eventuais recursos) e de dinheiro (50 euros para cada parte no caso da
mediagdo) tanto para os utentes como para o Estado. Desta forma permitiria
libertar recursos financeiros assim como permitiria que a estrutura judicia-
ria se concentrasse na resolugio de conflitos que, por imperativo legal, sdo
da exclusiva competéncia dos tribunais judiciais. Estas raz6es contribuiriam
para a captacao de investimento estrangeiro e a criagdo de emprego. Na ver-
dade, a decisao empresarial que determina a fixagado de uma empresa num
ou noutro Estado, depende de um conjunto de fatores, de ordem financeira,

mediador, caso as partes ndo escolham um nome de entre os constantes da lista elaborada
pela referida entidade, também ela responsavel pelas listas de mediadores aptos a atuar no
referido sistema (artigo 38.° da Lei da Mediagdo), bem como assegurar a fiscalizagio da sua
atividade (artigo 43.° e ss. da Lei da Mediagdo) e dar resposta a qualquer reclamacio. A enti-
dade gestora dos sistemas de competéncia especializada, como o SML, é o Gabinete para a
Resolugio Alternativa de Litigios (GRAL), atualmente integrado na Direcdo-Geral da Poli-
tica da Justica (DGPJ) sob a tutela do Ministério da Justiga. A fiscalizagdo da atividade dos
mediadores e o estrito cumprimento dos deveres inscritos no artigo 23.° da Lei da Mediagao,
¢ da responsabilidade da respetiva entidade gestora.

5! Considerando n.° 10 do Protocolo de Acordo.
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econdmica, assim como das contrapartidas que recebe desse Estado, mas
também da legislacao laboral e do sistema vigente de administragio da
Justica: tanto dos tribunais (e do tempo médio da duragio de um processo
judicial) como da existéncia de métodos ditos “alternativos” de resolugdo de
conflitos laborais®.

Volvidos 17 anos desde a criagio do SML e no ano em que se completam
10 anos de vigéncia da Lei da Mediacio decidimos desenvolver um estudo
com o propdsito de aferir da perce¢io dos mediadores de conflitos sobre o
estado da mediagdo laboral em Portugal e, em especial, do funcionamento
do sistema publico de mediagao laboral, o SML.

3. Estudo de caso: a metodologia de investigacdo e o instrumento de
recolha de dados

A presente investigacdo enquadra-se no ambito de um estudo de caso ali-
cercado na seguinte questdo de partida: Qual a percegdo dos mediadores de con-
Slitos sobre a mediagdo laboral em Portugal, privada e piiblica? Para tal entendemos
importante questionar os mediadores sobre as caracteristicas que mais valo-
rizam no perfil dos mediadores e sobre o exercicio da sua atividade, pré e pds
pandemia.

A metodologia do estudo de caso ¢ til, no sentido em que permite estu-
dar fenémenos sociais complexos. Para Robert Yin, os estudos de caso devem
usar-se quando se lida com condigbes contextuais, conflando que essas con-
dicbes podem ser pertinentes na investigacdo. Assim, “um estudo de caso
¢ uma investigacdo empirica que investiga um fenémeno contemporineo
dentro do seu contexto de vida real, especialmente quando os limites entre
o fenémeno e o contexto nio estdo claramente definidos™.

Na mesma senda, Manuel Meirinhos e Anténio Osério apontam como
caracteristicas do estudo de caso o seu caracter holistico (pela concentra-
¢ao no todo e na compreensio do fenémeno na generalidade), o contexto
(anecessidade de compreender o caso no contexto em que decorre) e o seu
cardcter interpretativo constante (levando a uma redefini¢o dos pressupos-
tos de analise iniciais 4 medida que o estudo do caso avanga)™*.

Este tipo de abordagem permite, assim, compreender o modo como as
pessoas se comportam e pensam, nos seus ambientes naturais, ou seja, 0s

52 Susana Sardinha Monteiro (2022).
53 Robert Yin (2001, p. 32).
5% Manuel Meirinhos e Anténio Osério (2010, p. 50).
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investigadores preocupam-se em compreender aquilo que as pessoas pen-
sam da sua vida, experiéncias e situagoes em particular®.

Nesta investigacdo e dado tratar-se de um estudo direcionado para um
contexto especifico e bem delimitado, onde se pretende centrar a andlise
e interpretagio de aspetos da prética profissional dos mediadores e da sua
percecio sobre o funcionamento da mediagdo laboral em Portugal, piblica
e privada, que, portanto, nao sdo mensuraveis de forma objetiva, imediata e
sumativa, estamos perante um estudo de caso. O estudo de caso caracteriza-
-se também pelo recurso a uma grande variedade de instrumentos e méto-
dos de recolha de dados.

Segundo Raymond Quivy e Van Campenhoudt, podem ser utilizados trés
grandes instrumentos e métodos como fontes de recolha de informagao nas
investigacdes qualitativas: o inquérito escrito (inquérito por questiondrio)
ou oral (entrevista); a andlise documental; e a observagao®. A utilizagdo
destes diferentes métodos para a recolha de dados permite ao investigador
“criar” diversas perspetivas sobre a mesma situagao, proveniente de distintas
naturezas, e proceder a uma triangula¢ao da informacio obtida®”.

Dada a natureza deste trabalho e procurando identificar as potencia-
lidades e os constrangimentos de todas as metodologias possiveis para
desenvolver os propésitos da nossa investigacio, decidimos que o inqué-
rito por questiondrio era o método que mais se ajustava aos objetivos deli-
neados. Para Marie-Fabienne Fortin o questiondrio ¢ um instrumento de
medida que traduz os objetivos do estudo com varidveis mensuraveis e que
ajuda a organizar, a normalizar e a controlar os dados, de tal forma que as
informagoes procuradas possam ser colhidas de uma forma rigorosa®®. Para
Judith Bell, o inquérito por questiondrio permite “quantificar uma multi-
plicidade de dados e proceder, por conseguinte, a numerosas andlises de
correlacao”.

Este entendimento fundamentou a op¢io por este instrumento de reco-
lha, que vai assim possibilitar a obteng¢do de dados, permitindo comparar as
percegoes que os mediadores de conflitos tém de si mesmos, do exercicio da
sua atividade e do sistema, em si. Nesta opgao foi também tido em conta o

% Robert Bodgan e Sari Bilken (2013).
% Raymond Quivy e Van Campenhoudt (2008).
% Judit Bell (2008).
%8 Marie-Fabienne Fortin (2009).
% Judith Bell (2008, p. 189).
p
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facto de o inquérito por questiondrio poder ser aplicado simultaneamente a
um maijor nimero de sujeitos, num periodo de tempo relativamente curto;
permitir uma maior flexibilidade quanto a escolha do momento para o seu
preenchimento podendo os participantes fazé-lo de acordo com a sua dispo-
nibilidade pessoal e profissional; garantir o anonimato dos participantes, nio
os expondo a influéncia de opinides externas.

Antes da aplicagdo dos questiondrios, procedeu-se a sua validagio com
um pré-teste que consiste na apresenta¢ao do instrumento a “um pequeno
numero de pessoas pertencentes as diferentes categorias de individuos que
compdem a amostra”®, tendo em vista os ajustes finais do questionario para
garantir o sucesso da investigagdo. Para a realizacdo do pré-teste do ques-
tiondrio contou-se com a colaboragdo de outros mediadores, assim como de
docentes do Politécnico de Leiria de diferentes areas cientificas. O feedback
recolhido permitiu proceder aos ajustes necessarios garantindo uma versao
mais consistente do referido questionario.

O questiondrio foi divulgado, entre os meses de janeiro e fevereiro de
2023, com recurso a diferentes bases de dados, tendo sido expostos os obje-
tivos da pesquisa e solicitado o preenchimento do questiondrio realizado
com recurso ao Google Forms. Foram garantidas todas as normas legais em
vigor relativas a prote¢io de dados, bem como o anonimato dos participan-
tes no estudo, de modo que as respostas nao fossem enviesadas.

O inquérito encontra-se estruturado em quatro partes: (1) caracterizagao
dos inquiridos (idade, género, habilitagoes literarias e atividade profissional
principal); (2) caracterizacio da sua atividade enquanto mediadores de con-
flitos (motivagio para o exercicio da atividade, caracteristicas pessoais mais
valorizadas no perfil de mediador, drea material preferencial de atuagdo e
tipo de sistema em que atua (publico e/ou privado); (3) mediacao em tempo
de pandemia; e (4) estado atual da mediagdo laboral, publica e privada.

Foram recebidas 19 respostas.

3.1. Anilise dos dados

Dos 19 inquiridos, 18 sdo do género feminino e apenas 1 do género mascu-
lino, situando-se a média de idades em 50,8 anos, compreendidas entre a
idade minima de 32 anos e a idade méxima de 61 anos.

€ Raymond Quivy e Van Campenhoudt (2008, p. 182).
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A nivel de habilitagdes literarias, 31,6% dos inquiridos possuem uma
licenciatura, 36,8% sio titulares do grau de mestre, 21,1% dispoe de um
curso de pés-graduagio, sendo os restantes, equivalente a 10,5%, titulares
do grau de Doutor. No que respeita a drea de formagdo académica, 13 dos
inquiridos tém formacao superior em Direito, o que corresponde a 68,5% do
total dos inquiridos, variando a formagao dos restantes em dreas cientificas
das ciéncias sociais (antropologia, sociologia, servi¢o social) e das humani-
dades (educagio, geografia).

De entre as atividades profissionais desempenhadas pelos inquiridos
destacamos a advocacia com 37%, que alguns dos inquiridos aliam com a
atividade da formagio e da mediagdo. Verificamos, contudo, uma grande
diversidade de atividades profissionais, tais como: assistente social, educador
social, gestor de recursos humanos, professor, terapeuta e instrutora de yoga
e gerente/gestor de condominios, com 5,3% cada.

Quando questionados sobre as caracteristicas que os inquiridos mais valo-
rizam no perfil do mediador (figura 1), cabe destacar a empatia (84,2%), a
competéncia (78,9%), a responsabilidade (63,2%) e a neutralidade (57,9%).

Figural

Na sua opinidao quais as caracteristicas pessoais que mais valoriza no perfil do mediador?

19 respostas

Empatia 16 (84,2%)
Responsabilidade 12 (63,2%)
Competéncia 15 (78,9%)
Serenidade 5(26,3%)
Equidistancia 6(31,6%)
Neutralidade 11 (57,9%)
Independéncia 9 (47,4%)
Imparcialidade 2 (10,5%)
Assertividade 1¢(
Auto observagéo e auto que... 1¢(
confianga 1(5,3%)
Confidencialidade 1(
capacidade de escuta 1(

0 5 10 15 20

No que respeita as principais dificuldades/problemas sentidos no exerci-
cio da mediagio, os inquiridos destacam o desconhecimento sobre a media-
¢do, com 78,9%, e a falta de credibilidade da mediagdo, com 57,9%.

Do total de respondentes, 16 estio inscritos nas listas de mediadores do
Ministério da Justica, sendo que o nimero reduz para 13 quando se ques-
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tiona sobre a inscrigdo nas listas de mediadores nos sistemas publicos de
mediacdo. Mais de metade dos respondentes (52,6% — 10) atua enquanto
mediador de conflitos ha mais de 15 anos, sendo que a percentagem diminui
para 31,6% quando se questiona hd quantos anos estao inscritos nas listas de
mediadores do Ministério da Justica.

Na dualidade entre mediagao publica e privada, 36,8% correspondente a
7 dos inquiridos, atuam em ambos os sistemas e 6 (31,6%) apenas nos siste-
mas publicos (figura 2).

Figura 2

Atua, maioritariamente, enquanto mediador/mediadora no sistema privado ou no sistema publico?
19 respostas

@ Apenas no sistema (titulo) privado
@ Apenas no Sistema Publico

Em ambos
@ Em nenhum

Assim, de um total de 13 mediadores inquiridos que atuam nos sistemas
publicos de mediagdo, 10 encontram-se inscritos nas listas de mediadores
habilitados a atuar nos Julgados de Paz e no SMF, 6 no SML e 5 no SMP.

Analisar o funcionamento da mediacdo de conflitos em Portugal por
altura da celebragdo do décimo aniversario de vigéncia da Lei n.° 29/2013, de
19 de abril, imp&e perceber os efeitos da pandemia na atividade dos media-
dores, durante os periodos de emergéncia nacional. Importa relembrar que
na sequéncia da pandemia mundial ocasionada pelo virus SARS-CoV-2 e das
medidas adotadas para controlar a sua transmissdo e mitigar os seus efei-
tos, que impuseram o confinamento generalizado da populagio, também o
sistema de administragdo de justica foi impactado. Neste sentido e no que
respeita a realizagdo da mediagdo, por Despacho do Sr. Diretor-Geral da
Politica da Justica, datado de 13 de mar¢o de 2020, foram canceladas todas as
sessdes de mediacio e pré-mediacio presenciais. Assim, as ja agendadas no
ambito do SMF e do SML, foram reagendadas mediante recurso a platafor-
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mas de conversagio, com transmissao de voz e imagem em tempo real; ja os
procedimentos iniciados apds essa data decorreram com recurso exclusivo a
modalidade ndo presencial, sendo necessario — sempre — obter o consenti-
mento de todos os envolvidos.

Questiondmos, assim, os inquiridos sobre como decorreu a sua atividade
enquanto mediadores em periodo pandémico e de confinamento. Dos inqui-
ridos mais de metade, ou seja, 10 (52,6%) revelou néo ter sentido dificuldade
de adaptacio a realizacdo da mediagio eletrénica, sendo que 15,8%, ou seja,
3 dos inquiridos manifestaram sentir dificuldades no procedimento por via
remota. De realgar que 6 dos respondentes (31,6%) nio realizou qualquer
procedimento de mediagdo durante esse periodo.

A figura 3 representa as principais dificuldades sentidas pelos 13 media-
dores que durante o contexto pandémico realizaram sessdes de mediacao.
As duas principais dificuldades sentidas foram a “auséncia/falta de contacto
pessoal entre os participantes” e as “dificuldades de operacionalizagio da
mediagdo (dificuldades de rede)” que recolheram 46,2% das respostas. As
duas principais plataformas usadas para as sessoes de mediagdo foram o
Zoom (84,6%) e o Teams (23,1%).

Figura 3
Quais os principais problemas sentidos na realizagcéo da mediagé&o eletrénica?
13 respostas
Resisténcia dos mediados 2 (15,4%)
Dificuldades de

6 (46,2%
operacionalizagdo da mediaca... (48.2%)

Dificuldade de gerir a
comunicacao para-verbal
Problemas com a
confidencialidade

Auséncia / falta de contacto
pessoal entre os participantes
Perda de alguma informag&o néo
verbal

0 1 2 3 4 5 6

5(38,5%)

5(38,5%)

6(46.2%)

1(7,7%)

De entre as principais vantagens da mediagdo eletrénica aduzidas pelos
mediadores inquiridos, a “flexibilidade espacio-temporal” recolheu um total
de 61,5% de indicagbes, enquanto a economia de dinheiro e de tempo sur-
gem com 15,5% e 7,7%, respetivamente (figura 4).
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Figura 4

Na sua opinido, quais as principais vantagens da mediagéo eletrénica?

13 respostas

@ Flexibilidade espacio-temporal
@ Economia de tempo
Economia de dinheiro
@ Maior adaptabilidade &s pessoas em
A conflito e as suas necessidades
@ Redugéo da carga emocional
@ Nzo sei

@ Naotem
Nenhuma

@ Nao me parece haver vantagem

A parte final do inquérito diz especificamente respeito a mediagao labo-
ral. Analisados os ultimos dados estatisticos disponibilizados no portal das
Estatisticas da Justica® e referentes ao 1.° semestre de 2022?, encontravam-
-se pendentes a 1 de janeiro de 2022 (transitados do ano anterior) um total
de 15 pedidos®® de mediagdo publica laboral. Deram entrada, no periodo em
referéncia, 41 pedidos de mediagdo laboral, findaram 46, ficando 10 procedi-
mentos pendentes. Do total de procedimentos findos (46), importa destacar
que 11 findaram por desisténcia, 11 por falta de resposta e igual nimero por
nio aceitagio da mediagdo. Acresce que 8 ndo reuniam as condigdes para
prosseguir a mediagdo. Restam 5 pedidos em que foi aceite o procedimento
de mediagdo. Os dados apresentados sdo um claro sinal do estado da media-
¢ao laboral em Portugal, dados que comprovamos com as respostas ao ques-
tiondrio efetuado.

Dos dados recolhidos, uma esmagadora maioria dos inquiridos 84,2%,
ou seja 16, ndo participou em nenhum procedimento de mediagio laboral a
titulo privado nos ultimos 5 anos. O nimero ¢ ligeiramente superior (89,5%,
correspondente a 17 mediadores) que ndo participaram em qualquer pro-
cedimento de mediagdo no sistema puiblico de mediagio laboral (SML).

° As estatisticas oficiais da Justica sio da responsabilidade da Direcio-Geral da Politica da
Justica e encontram-se disponiveis em https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Pagi-
nas/Legislacao.aspx.

©2 Dados disponibilizados em https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/
Mediacao.aspx.

 Os pedidos de mediacdo publica correspondem a manifestacio de vontade dos interessa-
dos em dar inicio a um procedimento de mediagao.
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O SML ¢ considerado por 9 dos inquiridos como um insucesso, sendo que
apenas 1 dos mediadores participantes no estudo considerou o sistema
como um sucesso, escusando-se os outros a responder (“ndo sei / nao quero
responder”).

Sdo apresentadas pelos inquiridos um conjunto de razdes que contri-
buem para o insucesso do SML, de entre as quais se destaca o “desconhe-
cimento generalizado da mediacio”, com 78,6% das respostas, seguida da
“falta de confianca no sistema”, com 42,9% e da “resisténcia das empresas”
com 35,7% de indicagdes (figura 5).

Figura 5

No caso de considerar o funcionamento do SML como um insucesso, indique quais as razées que,
na sua opinido, mais contribuem para essa situagao?

14 respostas
Desconhecimento generalizad... 11 (78,6%)
Resisténcia dos trabalhadores 2 (14,3%)
Resisténcia das empresas/emp... 5(35,7%)
Falta de confianga no sistema 6 (42,9%)
Vontade de litigar 2 (14,3%)
Vontade de obter uma condena... 2 (14,3%)
Falta de confianga no resultado 2 (14,3%)
Duvidas sobre os efeitos do ac... 2 (14,3%)
Confianga no sistema judicial 2 (14,3%)
O SML existe por protocolo ent... 1(71%)
N&o sei responder 1(7,1%)
Oposigao dos stakeholders (jui... 1(7,1%)
0,0 25 50 75 10,0 12,5

Inquiridos sobre a apresentagio de propostas no sentido de revitalizar
o SML destacamos a necessidade de desenvolvimento de politicas piblicas
de publicita¢do e divulgagio do sistema (inclusivamente nos media), no que
respeita ao respetivo processo, aos objetivos e a0 modo de funcionamento;
a necessidade de sensibilizagdo dos stakeholders; a necessidade de dar forma-
¢do a advogados e magistrados; tornar a sessao informativa de pré-mediagao
obrigatoria e, por fim, a integragdo do sistema nos tribunais de trabalho.

Questionados sobre as razdes pelas quais os trabalhadores recorrem a
mediacdo laboral, os inquiridos indicaram: o facto de quererem ser escuta-
dos pela entidade patronal e a questdo da economia de tempo e de dinhei-
ros (celeridade e custos). Foi, ainda, referido por um dos respondentes que
o recurso 4 mediacdo laboral pelos trabalhadores se relaciona, maiorita-
riamente com a questdo do pagamento de valores em divida por parte do
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empregador. Jd no que respeita as razdes pelas quais os empregadores recor-
rem a mediagdo laboral (publica ou privada), os inquiridos referem: a rapi-
dez, a economia de tempo e de dinheiro (celeridade e custos), a vontade de
nio querer arrastar a situagao reduzindo, assim, o desgaste emocional.

4. Reflexio final
Apesar do numero limitado de respostas, os resultados obtidos neste estudo
de caso corroboram aquela que é anossa percegio do “divércio” entre a teoria
e a pratica da mediagdo. Dito de outro modo entre aquilo que sdo, em teoria,
as vantagens e as virtualidades da mediagio enquanto método extrajudicial e
autocompositivo de resolugio de conflitos e a sua efetiva utilizagdo na e para
a resolucio de conflitos. Nao obstante as inimeras vantagens da mediacio,
a verdade ¢ que a grande maioria das pessoas nao tem conhecimento desta
“alternativa”®* a via judicial e/ou desconfia do seu valor e eficcia.
Percebemos que nao basta a admissibilidade constitucional de meios nao
jurisdicionais de resolucio de conflitos®*; nao basta a elaboragdo de diplomas
legais que regulem o funcionamento dos referidos meios, em particular a
mediacdo, é necessario fazer acompanhar essas iniciativas de um conjunto
de politicas publicas de divulgacio da mediagdo, daquilo que sio as suas
caracteristicas, principios, vantagens, das regras de funcionamento e dos
respetivos efeitos; de medidas destinadas a incentivar os cidadaos a sua utili-
zagio; de medidas que credibilizem a mediagio enquanto meio autocompo-
sitivo; de medidas destinadas a criar um modelo articulado de administra¢ao
de justica que alie a mediagao, enquanto meio extrajudicial, a via judicial.
Concretizando para o dominio laboral e nao obstante os limites referi-
dos que decorrem da especifica natureza das relagoes laborais e do princi-
pio da tutela ptblica que subjaz ao ordenamento juridico-laboral portugués
que impde a obrigacio de assegurar a protegdo do trabalhador, nada obsta
ao recurso a mediagdo para a resolugdo dos conflitos laborais individuais. A
mediagdo ¢ imparcial com as partes que trata de forma equitativa; assertiva
com o procedimento que assenta na total voluntariedade das partes; confi-
dencial quanto ao contetido das informagdes recolhidas; melhora a comuni-

¢ Fazendo uso da classificagio “oficial” tipica que distingue entre a via judicial e os meios
alternativos de resolucio de litigios ou RAL.

¢ Desde a segunda revisio constitucional, operada em 1989, que se admite a possibilidade de
alei poder “institucionalizar instrumentos e formas de composigiio ndo jurisdicional de conflitos” (atual
artigo 202.°, n.° 4, da Constitui¢io da Reptblica Portuguesa).
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cacio, (re)criando canais de comunicagdo entre as partes em conflito; pro-
cura identificar os reais interesses e necessidades das partes criando, assim,
espago para a resolucio do conflito. Ao atuar sobre as causas dos conflitos,
versando sobre as necessidades e interesses de ambos os sujeitos, atuando
num ambiente colaborativo que permite o restabelecimento da comunica-
¢do, reinem-se as condigdes para a construgio de uma solugdo mutuamente
benéfica que atenda aos reais interesses das partes.

Neste processo de entendimento, transformam-se as relagdes entre as
partes, modelam-se os seus comportamentos para o futuro. Estas sdo ques-
toes que reputamos essenciais no dominio da negociagao para a resolucio de
conflitos laborais. Acresce que reconhecendo a importancia social do traba-
lho enquanto garante da subsisténcia dos trabalhadores pode a mediagéo ser
a via que permita, em caso de conflito, manter a relagdo laboral.
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SumMARTI0: 1. Introdugdo. 2. Porqué avaliar? A importancia de conduzir estudos avaliati-
vos no 4mbito da Justica Restaurativa. 3. Impacto dos programas de Justica Restaurativa
em ofensores: a prevengio da reincidéncia. 4. Impacto dos programas de Justica Res-
taurativa em vitimas: a satisfacio com o processo, a perce¢do de justica e a reparagao.
5. Conclusio.

Resumo: O movimento de Justica Restaurativa marcado por principios e valores que
privilegiam a participagdo ativa da vitima, do ofensor e da comunidade na resolugio de
conflitos, a responsabilizagdo e a reparacio dos danos causados pelo crime, conheceu
nas ultimas décadas, uma consideravel expansao ao nivel internacional. Esta evolugao foi
acompanhada pela realizagdo de estudos avaliativos do impacto dos programas restaura-
tivos implementados em diferentes populagdes numa diversidade de contextos. O pre-
sente capitulo teve como objetivo rever a literatura centrada na avaliacdo do impacto dos
programas de Justica Restaurativa, designadamente no 4mbito do sistema de justica cri-
minal, em vitimas e ofensores. Foram incluidos estudos quantitativos, nomeadamente,
meta-andlises, revisdes sistematicas e estudos com desenhos experimentais e quase-
-experimentais focados na avaliagdo da eficdcia destas praticas em multiplas dimensoes,
tais como a satisfagdo dos envolvidos e a sua perce¢io sobre a justiga do processo, a repa-
ragdo das vitimas e a prevengio da reincidéncia dos ofensores. Pese embora os obsticulos
e desafios a implementacdo de avaliagGes rigorosas neste dominio, ¢ possivel concluir
que a maioria dos estudos sugere que a participa¢do em programas sustentados em valo-
res restaurativos produz efeitos positivos, quer para as vitimas, quer para os ofensores,
especialmente em populagbes mais jovens. A revisdo identifica igualmente os aspetos
que podem influenciar a robustez dos dados alcangados neste corpo de estudos e que
devem ser considerados na interpretacio dos resultados. Conclui-se pela necessidade de
um “repensar baseado na evidéncia cientifica” deste modelo de justica em Portugal, bem
como, pela necessidade de um investimento robusto em dispositivos de avaliagao meto-
dologicamente rigorosos nao sé de um potencial reinvestimento na Lei de Mediagao
Penal, mas também de outras praticas restaurativas que a possam acompanhar.

ABSTRACT: The Restorative Justice movement, based on principles and values that
encourage the active participation of the victim, the offender and the community in con-
flict resolution, accountability and damage repair, has experienced an extensive expan-
sion over the last few decades, particularly at an international level. Evaluation studies on
the impact of restorative programs on a variety of practices, directed towards different
populations and contexts have also been increasingly developed. This chapter aimed
to review the literature focused on the evaluation of the impact of restorative justice
programs, both on victims and offenders. Quantitative studies were included, namely
meta-analyses, systematic reviews and studies with experimental and quasi-experimen-
tal designs focused on the evaluation of the effectiveness of these practices in multiple
dimensions, such as satisfaction, perception of justice and emotional reparation for vic-
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tims, and recidivism. Despite the obstacles and challenges facing the implementation of
rigorous evaluations in this field, it is possible to conclude that most studies suggested
that the participation in programs based on restorative values produces positive effects,
both for victims and offenders, especially among younger populations. The review also
identified aspects that may influence the strength of the data driven from these studies
and that should be considered while interpreting the results. It is concluded that there
is a need for a “evidence-based rethinking” of this model of justice in Portugal, as well
as a need for a stronger investment in methodologically rigorous evaluation models, not
only of a potential reinvestment in the victim-offender mediation, but also of other res-
torative practices that may accompany it.

1. Introducio

As ultimas décadas foram marcadas por um interesse crescente nas praticas
de natureza restaurativa, assistindo-se 4 implementacio de uma variedade
de programas com diferentes formatos, em populagoes adultas e juvenis, um
pouco por todo o mundo'.

Apesar desta consideravel expansao, o conceito de Justica Restaurativa
nao ¢ unanime na literatura, sendo possivel identificar diferentes perspetivas
tedricas que enfatizam finalidades distintas e que se refletem num campo
heterogéneo de praticas, marcadas por diferentes processos e “lugares” face
a outros modelos de justiga®.

E, no entanto, possivel identificar os elementos-chave que demarcam a
Justica Restaurativa do modelo de justica tradicional e que consubstanciam
os seus principios e valores fundamentais. Com efeito, a Justi¢a Restaurativa
apoia-se na redefini¢do da propria nogio de crime, concebido este como um
ato que, em primeira instincia, viola a relagdo entre pessoas concretas®.
Consequentemente, a reago social deve dirigir-se, primeiramente, a repa-
ragdo da vitima, focando-se nas suas necessidades e nas consequéncias que
o crime acarretou na mesma. Esta “nova forma de pensar o crime e a rea-
¢do social” apela, assim, ao envolvimento direto da vitima, do ofensor e da
comunidade na resolu¢do do conflito, fomentando o didlogo e criando, na
medida do possivel, uma oportunidade para reparar os danos causados, para

! William Badshaw e David Roseborough (2005); Adam Crawford e Tim Newburn (2003).
2 Gerry Johnstone e Daniel Van Ness (2007); Tony Marshall, (1996); Paul McCold, (2000).
3 Howard Zehr (1990).
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a responsabilizacio ativa do ofensor e para o refor¢o da coesdo social e senti-
mento de seguranca na comunidade®.

Com base nestes principios, ¢ possivel identificar trés modelos princi-
pais de praticas restaurativas: a mediagdo vitima-ofensor, as conferéncias
e os circulos de sentengas. Pese embora as suas diferengas, esta praticas
sustentam-se em grande medida em processos informais, ndo adversariais
e voluntdrios que visam a reparagao da vitima, a restauragio da comunidade
e a prevengao da reincidéncia®. O seu objetivo é promover o didlogo entre as
partes e criar a oportunidade para ambas relatarem as suas perspetivas sobre
o conflito, experiéncias e identificarem as consequéncias que o crime teve
nas suas vidas. Mais especificamente, a mediagdo vitima-ofensor envolve o
encontro direto entre a vitima e o ofensor, facilitado por um terceiro impar-
cial, o mediador. Por sua vez, as conferéncias, com origem na Nova Zelandia,
envolvem para além das vitimas e dos delinquentes, as denominadas vitimas
indiretas, como os membros da familia e amigos da vitima, bem como, os
apoiantes do delinquente, podendo também participar nas mesmas repre-
sentantes do sistema de justica. Por fim, os circulos de sentencas tém origem
no Canada e, tal como nas conferéncias, abrangem a participacio das fami-
lias e amigos da vitima e do delinquente. Contudo, esta modalidade ¢ mais
alargada que a anterior, ao permitir a participagio de qualquer membro da
comunidade®.

A acompanhar a disseminagio internacional das praticas restaurativas,
emerge também a necessidade de avaliar o seu impacto em multiplas dimen-
soes relativas as vitimas, aos ofensores e a prépria comunidade.

Apesar de o conhecimento dos estudos avaliativos da Justica Restaurativa
ter estado ausente dos debates em torno da introduc¢io da Mediac¢ao Penal
em Portugal, a Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, estabelece no n.° 2 do artigo
14 que, durante o periodo experimental de funcionamento da mediagdo
penal, “o Ministério da Justica adota as medidas adequadas & monitorizagdo e avalia-
¢do da mediagdo em processo penal”. Acrescenta-se, no Regulamento do Sistema
de Mediagdo Penal (Portaria n.° 68-C/2008, de 22 de Janeiro) que “compete
a0 GRAL’ assegurar o acompanhamento e a monitorizagio do SMP com vista a

* Gabrielle Maxwell e Allison Morris (2001); Carrie Menkel-Meadow (2007); Daniel Van
Ness e Karen Strong (2014).

5 Jeff Bouffard, Maisha Cooper e Katheleen Bergset (2016).

¢ Adam Crawford e Tim Newburn (2003).

7 Gabinete para a Resolugdo Alternativa de Litigios (atualmente integrado na DGPY).
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avaliagdo do periodo experimental”. Para esse efeito foi celebrado um protocolo
entre o Ministério da Justica e a Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa, em 2007, que tinha por objetivo “a realizacio de um projeto de
monitorizagao, investiga¢io e avaliagdo do projeto experimental de media-
¢do em processo penal”. A excecio do que se refere 4 componente de
avaliacdo juridica que foi objeto de publica¢do’, desconhece-se o desenho
e metodologias do estudo e os seus resultados, os quais constituiriam pelo
menos um contributo importante para compreender a nio aplicagio, desde
hd vérios anos, da Lei da Mediac¢do Penal.

O presente capitulo tem como objetivo geral apresentar a evidéncia cien-
tifica que, para além dos aspetos normativos, sustentam a consolidagio, em
termos internacionais, das praticas de Justica Restaurativa em matéria cri-
minal, organizando-se o mesmo em quatro partes. Num primeiro momento,
serd apresentada uma defini¢do de avaliacdo cientifica, descrevendo-se os
principais elementos e dificuldades da sua condugio na drea da Justica Res-
taurativa. Uma segunda e terceira parte serd dedicada a revisao dos estudos
que avaliaram até a atualidade o impacto que diferentes praticas de Justica
Restaurativa tém na prevencio da reincidéncia em ofensores e na reparagio,
satisfagdo e percecao de justica nas vitimas. Esta revisdo inclui meta-analises
e revisdes sistemadticas da literatura, bem como estudos que seguiram um
desenho experimental e quase-experimental e que, portanto, apresentam
maior qualidade e robustez metodoldgica. Por fim, serdo apresentadas as
principais conclusoes desta revisao, sintetizando-se ndo s6 as praticas que
tém sido avaliadas como mais promissoras neste modelo de justiga, mas tam-
bém os elementos que podem influenciar a sua eficicia em diferentes resul-
tados nas vitimas e ofensores.

2. Porqué avaliar? A importancia de conduzir estudos avaliativos no
ambito da Justi¢a Restaurativa

Ao longo das tltimas décadas, as sociedades tém demonstrado um inte-
resse crescente em torno do modelo de Justica Restaurativa, revelando-se
mais familiarizadas com as suas praticas e demonstrando, progressivamente,
uma vontade em perceber a sua eficacia. Tal como se verifica para diferentes
estratégias e modelos de intervengao social, diversos autores tém salientado

8 Teresa Beleza e Helena Melo (2012, p.10).
? Teresa Beleza e Helena Melo (2012).
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que a viabilidade e continuidade futura da Justica Restaurativa se encontra
dependente dos resultados e conclusoes obtidas a partir do desenvolvimento
de estudos avaliativos'’.

Embora a partir do final do século XX, inicio do século XXI, tenhamos
assistido a uma consolidagdo da investigacdo avaliativa', que também se
estende a avaliacdo das politicas e praticas de justica criminal e, em particu-
lar, de Justica Restaurativa, reconhece-se que a avaliacdo destas ultimas se
reveste de particulares desafios, muito por forga da dificuldade de delimitar
a natureza das praticas restaurativas'?. Este aspeto ¢ frequentemente avan-
¢ado como um motivo para a maior escassez de estudos avaliativos, compara-
tivamente com as praticas de justi¢a criminal convencionais®.

No que se refere a investigacio cientifica avaliativa, a definigdo apre-
sentada por Michael Patton'* reveste-se de um caracter mais holistico, ao
entender que “avaliar é determinar o valor de alguma coisa, isto ¢, determi-
nar o seu mérito, utilidade ou significancia”. Avaliar envolve, assim, a reco-
lha sistematica de dados empiricos relativamente as atividades e resultados
obtidos através das estratégias implementadas, a fim de elaborar juizos sobre
o seu mérito (i.e. em que medida este vai de encontro as necessidades do
publico-alvo para o qual foi concebido) ou utilidade (i.e. valor extrinseco
das atividades para aqueles que ndo sdo alvo das mesmas, por exemplo, para
a comunidade em sentido lato), de potenciar a sua eficicia e/ou de funda-
mentar as decisdes sobre implementagdes futuras®.

E nesse sentido que Candido da Agra e Josefina Castro' referem que a
avaliacdo da eficicia destas estratégias, assim como do processo através do
qual estas sdo desenvolvidas, representa uma das maiores exigéncias na ava-
liagdo das praticas de Justica Restaurativa, mas, simultaneamente, uma das
maiores limitagdes das iniciativas que tem vindo a ser desenvolvidas.

10 Jeff Latimer, Craig Dowden e Danielle Muise (2005); Lois Presser e Patricia Van Voorhis
(2002).

! Peter Rossi, Mark Lipsey e Howard Freeman (2004 ); Michael Scriven (1991).

12 Candido da Agra e Josefina Castro (2005); Lois Presser e Patricia Van Voorhis (2002); Lau-
rence Sherman et al. (2015).

¥ Gordon Bazemore e Loris Elis (2006).

' Michael Patton (2012, p. 684).

' Michael Patton (2012).

16 Candido da Agra e Josefina Castro (2005).
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A avaliagdo de programas sustentados em principios restaurativos con-
fronta-se, assim, com varios desafios de que adiante se dard conta, desde logo
com a dificuldade em delimitar, de acordo com critérios inequivocos e con-
sensuais, as praticas a avaliar. A variedade de abordagens tedricas existentes,
com um foco mais minimalista ou, contrariamente, mais maximalista, tem
igualmente implica¢des no reconhecimento e delimitagao da multiplicidade
de préticas e opgoes que podem ser ou nio consideradas restaurativas',
assistindo-se, nio raras vezes, a identificagio das mesmas com medidas apli-
cadas no ambito de institutos de diversio do processo penal ou ainda com
penas de substitui¢do, como a prestagdo de trabalho a favor da comunidade.
A estes obstaculos, acrescem outros, de natureza metodoldgica, designada-
mente a dificuldade em conduzir estudos experimentais e em medir e ope-
racionalizar varidveis's.

Ainda que existam poucos estudos voltados para a defini¢do de orienta-
¢oes e standards especificos para conduzir estudos avaliativos no dominio da
Justica Restaurativa'®, existem alguns autores que procuraram sistematizar
estes elementos.

Neste ambito, entre outros autores, John Braithwaite?, recusando uma
defini¢do nominalista de Justica Restaurativa, propde que a implementacgio
dos programas e praticas que se reclamam de restaurativos, deve ser orien-
tada por um conjunto de standards comuns que traduzam os principios e
valores deste modelo de justica nas suas mais diferenciadas praticas. Estes,
consequentemente, devem orientar igualmente o processo de avaliacio,
desde logo a sele¢ao das praticas a serem avaliadas.

No mesmo sentido, Gordon Bazemore e Lori Elis* propdem que a ava-
liagdo das praticas de Justica Restaurativa deve sustentar-se, em primeira
instancia, numa reflexdo sobre a “natureza” ou “esséncia” através do qual um
determinado processo ¢ considerado restaurativo, observando que existem
diferentes standards que permitem estabelecer esta base, nomeadamente: os
relativos ao processo, os que dizem respeito ao envolvimento de stakeholders,
os programaticos e os centrados nos objetivos definidos. Assim, os autores

7 Gerry Johnstone e Daniel Van Ness (2007); Lode Walgrave (2000).

18 E.g. James Bonta, Suzanne Wallace-Capretta, Jennifer Rooney e Kevin Mcanoy (2002); Car-
rie Menkel-Meadow (2007).

1 Shih-ya Kuo, Dennis Longmire e Steven Cuvelier (2010).

% John Braithwaite (2002).

2 Gordon Bazemore e Lori Elis (2006).
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referem que o nivel de restauragio obtido num determinado processo res-
taurativo poderia ser classificado ao longo de um continuum em fungio do
grau: i) de énfase colocado na responsabilidade pessoal do ofensor; if) da
existéncia de um processo de tomada de decisdo inclusivo que incentiva a
participacio das principais partes interessadas; e 7if) da vontade de alcan-
car o objetivo de reparar o dano causado pelo crime. Segundo os autores, a
reflexdo em torno destes elementos é fundamental, na medida em que estes
constituem uma importante base para a mensuragio e avaliagdo das praticas
de Justica Restaurativa, especificamente no que respeita a forca e integri-
dade de um processo desta natureza, traduzidos pelos resultados observados
a curto/médio prazo e pelas estratégias de processo que devem ser adotadas
no decurso destas praticas. Deste modo, ¢ proposto um conjunto de princi-
pios que deverdo ser acautelados no 4mbito da implementagio destas prati-
cas, designadamente: o principio da reparagio, a participagio/envolvimento
de stakeholders e o papel transformador da comunidade/governo. A adesio a
estes principios servird de base para diferenciar as praticas de Justica Restau-
rativa de outros modelos de justi¢a e que permitira, também, a determinagao
da forga relativa de uma intervengio restaurativa®.

Relativamente aos diferentes tipos de avaliagdo passiveis de serem con-
duzidos, Lois Presser e Patricia Van Voorhis*® desenvolveram um modelo
teérico orientador da avaliagdo da eficicia e do processo das praticas de Jus-
tica Restaurativa. No que respeita ao processo, ou seja, ao modo pelo qual a
justica é executada e a sua conformidade com principios da Justiga Restaura-
tiva®*, as autoras propuseram que estes programas deveriam desenvolver-se
em torno da avaliacdo de trés atividades essenciais, que seriam também o
foco de anadlise dos estudos avaliativos: o didlogo, em particular a sua qua-
lidade; a construgido do relacionamento, no concerne com a reparagio da
relagdo que foi corrompida pelo crime; e a comunicagdo de valores morais,
enquanto elemento facilitador da reintegra¢ao do ofensor na comunidade e
prevengio da reincidéncia.

Por sua vez, a avaliacdo da eficdcia, particularmente ao nivel dos seus efei-
tos a médio e longo prazo, deve, de acordo com Lois Presser e Patricia Van
Voorhis focar-se naqueles que sdo os objetivos centrais da Justi¢a Restaura-

2 Gordon Bazemore e Lori Elis (2006).

% Lois Presser e Patricia Van Voorhis (2002).

2% Shih-ya Kuo, Dennis Longmire e Steven Cuvelier (2010); Lois Presser e Patricia Van
Voorhis (2002).
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tiva, designadamente: a restauragao dos danos causados pelo crime, na qual
encontramos dois componentes, a reparagio (e.g., satisfagdo com a compen-
sa¢do material ou restitui¢do, percegdo das vitimas sobre o sentido de jus-
tica, satisfacdo com o processo) e o bem-estar social (e.g., experiéncia dos
participantes, sentido de justica, efeito nas taxas de criminalidade ou na efi-
cacia coletiva); e a mudanga do ofensor (e.g., taxa de reincidéncia, empatia,
sentimento de responsabilidade moral pelos danos causados, baixa adesdo a
valores criminais). Acresce-se, ao nivel da avaliagao da eficdcia, a avaliagdo do
impacto das praticas restaurativas no funcionamento e resultados do sistema
de justica penal.

Para além dos modelos tedricos que deverao servir de base para o desen-
volvimento de avaliagdes no 4mbito das praticas em questdo, ¢ também
importante refletir-se em torno dos aspetos metodoldgicos subjacentes a
estas avaliagdes, sobretudo no que respeita a avaliagdo da sua eficicia. Com
efeito, com bastante frequéncia estas avaliagdes deparam-se com algumas
limitaces, por exemplo, pela existéncia de enviesamentos nos dados, que
podem advir de uma sele¢do nao aleatdria dos participantes, do interesse
diferencial pelo processo demonstrado pelos diferentes intervenientes, da
voluntariedade dos participantes, da motivagio e caracteristicas pessoais do
proprio staff, entre outros elementos que poderao constituir ameagas a vali-
dade interna (i.e. em que medida a avaliagdo demonstra, inequivocamente,
que a intervengdo causou o efeito que se estd a medir®) e que levantam
igualmente desafios a avaliacdo de estratégias e atividades no ambito da jus-
tica criminal®.

Neste sentido, e tal como se verifica para a avaliagdo de outros progra-
mas de 4mbito social, o recurso a desenhos experimentais randomizados
tem sido percebido como o “gold standard” dos desenhos de investigagio
e, por isso mesmo, o caminho preferencial a seguir no ambito da avaliacio
de préticas de Justica Restaurativa. Esta afirmagio deriva das suas préprias
caracteristicas, o que leva a que se caracterizem estes estudos como aqueles
que apresentam uma maior probabilidade de validade interna, considerada
como a mais relevante no dmbito da avaliacdo de estratégias desta natureza?.

% David Farrington (2006).

% Jeff Latimer, Craig Dowden e Danielle Muise (2005); Lois Presser e Patricia Van Voorhis
(2002).

%7 John Braithwaite (1999); Mark Umbreit (1994); William Shadish, Thomas Cook e Donald
Campbell (2002).
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O foco central dos estudos experimentais ¢ a sele¢io aleatdria dos individuos
(ou outras unidades de anélise) para as diferentes condi¢bes em estudo. Ao
garantir-se que um numero suficiente de individuos ¢ amostrado, o processo
de randomizagdo assegura que os individuos, aleatoriamente alocados as
condig6es experimental e de controlo, sio equivalentes em todas as varidveis
medidas e ndo medidas. Assim, na presencga destas condigoes, seria possivel
diferenciar o efeito da intervencao, dos efeitos de outras varidveis no especi-
fico resultado que se estd a estudar®.

Nio obstante, ¢ reconhecido que a condugio de estudos desta natureza
nem sempre ¢ possivel face aos recursos disponiveis ou a natureza dos con-
textos em que se desenvolvem as praticas em avaliagdo. Mesmo quando as
condi¢des de implementagio sdo asseguradas, outros obsticulos relevantes
se colocam ao longo do seu desenvolvimento, designadamente, a dificuldade
em manter a aleatorizacio, o atrito diferencial e a equivaléncia entre con-
di¢oes®. Consequentemente, o recurso a outros desenhos de investigagao,
como os estudos quase-experimentais é cada vez mais frequente nesta area.
A grande diferenca entre estes e os estudos experimentais prende-se com a
selecdo aleatdria dos individuos, para cada uma das condi¢des — que ndo se
verifica no caso dos desenhos quase-experimentais®, pelo que, no contexto
da avaliacdo das praticas de Justica Restaurativa, estes sdo percebidos como
uma alternativa bastante adequada aos estudos experimentais®.

3. Impacto dos programas de Justica Restaurativa em ofensores: a pre-
vencio da reincidéncia

A inclusio da reducio da reincidéncia no catalogo de objetivos das praticas
de Justica Restaurativa tem sido alvo de grande debate tedrico ao longo das
ultimas décadas®. Com efeito, este modelo ancora-se, em grande medida,
nos movimentos pré-vitima, enfatizando o reconhecimento das suas neces-
sidades, o seu envolvimento na resolu¢do do conflito e reparagio dos danos
que lhe foram causados®. Todavia e, pese embora a centralidade da vitima na

2 William Shadish, Thomas Cook e Donald Campbell (2002).

» David Farrington (2006).

3 Clive Hollin (2008); William Shadish, Thomas Cook e Donald Campbell (2002).

3! Lois Presser e Patricia Van Voorhis (2002).

32 Gwen Robinson e Joanna Shapland (2008).

3% Gabrielle Maxwell e Allison Morris (2001); Daniel Van Ness e Karen Strong (2014); How-
ard Zehr (2005).
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teorizagdo e conceptualizagdo de praticas de Justica Restaurativa, tem havido
um interesse crescente em avaliar o seu potencial na redugio da reincidén-
cia de ofensas. Este potencial fundamenta-se na ideia que a participacdo em
programas de Justica Restaurativa pode promover e consolidar o processo
de desisténcia do ofensor, ao permitir que o mesmo expresse 0s seus senti-
mentos, assuma a sua culpa e responsabilidade face a vitima e outras pessoas
e, simultaneamente, desenvolva capital social e humano fundamental para o
processo de reabilitacdo e de reintegragdo social.

Nesta area &, assim, possivel identificar um vasto corpo de estudos que
procura aferir o impacto que multiplas praticas de Justica Restaurativa (e.g.
mediagao vitima-ofensor, conferéncias, circulos de sentengas) tém nas taxas
de reincidéncia quer em populagdes juvenis, quer em populagoes adultas
em variados tipos de crime com diferentes niveis de gravidade. Conforme
referido anteriormente, para efeitos da presente revisio, apresentar-se-ao
diferentes tipos de estudos, designadamente meta-andlises e estudos expe-
rimentais e quase-experimentais de interven¢oes nacionais e internacionais,
com diferentes magnitudes e em diferentes contextos.

A meta-andlise conduzida por Mark Lipsey®, relativa a estudos de ava-
liagdo de programas/praticas de natureza diversa dirigidas a jovens delin-
quentes, também contemplou intervengdes restaurativas. Abrangeu estudos
em que os grupos de comparagio eram formados por randomizagio (40%)
ou por emparelhamento em fungio dos antecedentes delinquentes e de
caracteristicas sociodemograficas consideradas relevantes (28%), ou que,
apesar de nio usarem nenhum destes procedimentos, relatavam diferencas
pré-teste que foram codificadas e usadas como varidveis de controlo. Cerca
de 90% dos estudos tinham sido conduzidos nos EUA. Os programas res-
taurativos (N=41) incluidos caracterizavam-se pela compensagao as vitimas
ou pela reparacio através de servicos a comunidade, combinadas em alguns
deles com a mediagdo vitima-ofensor. Os resultados indicaram que as taxas
de reincidéncia verificadas nas intervengdes que envolviam aconselhamento
psicoldgico, servicos multiplos de treino de competéncias ou intervengoes
restaurativas evidenciavam uma redugio de 10 a 13% relativamente a taxa de
reincidéncia média dos grupos de controlo. Em contrapartida, as medidas de
dissuasio (programas de dissuasio através da dramatizagio das consequén-

3 John Braithwaite (1989); Gordon Bazemore (1998); Gwen Robinson e Joanna Shapland
(2008).
% Mark Lipsey (2009).
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cias do comportamento delinquente) e de disciplina apresentavam efeitos
negativos, ou seja, apresentavam taxas de reincidéncia superiores aos grupos
de controlo que, no caso da disciplina (e.g. programas de boot camps), atin-
giam em média um aumento de 8% na reincidéncia.

Mais recentemente, a meta-andlise realizada por David Wilson, Ajima
Olaghere e Catherine Kimbrell*, no 4mbito do Departamento de Justica
dos EUA, teve como objetivo avaliar a eficicia de préticas e programas diri-
gidos a delinquéncia juvenil considerados consistentes com os principios de
justica restaurativa. Repousou em 60 estudos avaliados com desenho experi-
mental e quase-experimental. A maioria dos estudos (77%) foram realizados
nos EUA e publicados depois de 1999. Os estudos selecionados referem-se
a programas que envolvem um encontro entre o jovem ofensor e a vitima ou
representante da comunidade, ainda que envolvam praticas muito hetero-
géneas, designadamente mediagdo vitima-ofensor, conferéncias familiares,
circulos sentenciais, medidas de restitui¢do/reparagio, servi¢os a comuni-
dade, medidas de diversdo e consenso aplicadas por tribunais de menores ou
por servicos de arbitragem. A avalia¢io incidiu no impacto destas agdes no
comportamento delinquente posterior contemplando ainda outras dimen-
soes (atitudes dos jovens face a delinquéncia, percegdo de justica, satisfagao
com o programa, cumprimento da restitui¢do/reparagio do dano/servigos
a comunidade, atitudes interpessoais e bem-estar emocional, e frequéncia
escolar). A andlise revelou, em geral, uma redu¢io moderada da reincidén-
cia nas praticas/programas de Justica Restaurativa quando comparada com
as medidas tradicionais de justica juvenil. Estes resultados foram verificados
no caso de mediagdo, conferéncias vitima/ofensor e conferéncias familiares
e ainda nos circulos sentenciais. No entanto, em todos os casos, os estudos
que adotaram um desenho experimental apresentavam menor impacto na
reincidéncia, resultado que levanta dividas relativamente & consisténcia do
impacto geral encontrado. Se a evidéncia é mais encorajadora nos programas
de conferéncia do que nas outras praticas restaurativas analisadas, as fragi-
lidades metodoldgicas de uma parte significativa dos estudos nao permitem
retirar conclusoes inequivocas.

Para além do impacto no comportamento delinquente, a analise avaliou
os efeitos da participacio dos jovens nos aspetos ja acima referidos. Em geral,
os efeitos foram mais positivos nos jovens que participaram nas praticas/pro-

% David Wilson, Ajima Olaghere e Catherine Kimbrell (2017).
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gramas restaurativos, ainda que nio estatisticamente signiﬁcativos, a exce-
¢do da percecio pelos jovens da justigca da decisao no caso dos estudos com
desenho experimental. Relativamente ao bem-estar emocional dos jovens
nio se verificou qualquer melhoria face aos jovens dos grupos de controlo.

Relativamente aos estudos de natureza experimental, James Bonta,
Suzanne Wallace-Capretta, Jennifer Rooney e Kevin Mcanoy* avaliaram
um programa de Justica Restaurativa (Restorative Resolutions Program, Mani-
toba) relativamente ao seu impacto na reincidéncia. A avaliagdo comparou o
grupo de ofensores que havia aceite o programa restaurativo (na maioria dos
casos decidido pelo tribunal) com um grupo de ofensores sujeitos a supervi-
sao na comunidade de acordo com os procedimentos tradicionais. A sele¢ao
deste segundo grupo foi feita por emparelhamento tendo em consideragio
critérios sociodemograficos (sexo, idade, etnia). Os resultados demonstra-
ram que os ofensores que frequentaram o programa restaurativo reincidi-
ram significativamente menos face ao grupo de comparagio, independen-
temente do momento de avaliacio (3 momentos de avaliagdo ao longo de
um periodo de follow-up de 3 anos). As taxas de reincidéncia variaram no
grupo “restaurativo” entre 15.3% (no primeiro ano) e 34.7% (no 2.° ano),
face respetivamente a 37,5% e 66.1% no grupo que nio havia frequentado o
programa. Verificou-se ainda que as diferencas na reincidéncia eram inde-
pendentes das diferencas no nivel do risco de reincidéncia previamente
estimado entre os grupos. A redugdo da reincidéncia verificava-se mesmo
nos individuos que, estando na prisao, haviam sido admitidos no programa
restaurativo.

Uma segunda investigagdo de referéncia nesta drea ¢ o estudo conduzido
por Laurence Sherman e seus colegas® que avaliou durante duas décadas o
projeto Jerry Lee Program. Este projeto foi fruto de um consércio internacio-
nal entre a Austrédlia e o Reino Unido, tendo sido conduzida uma avaliagio
da eficacia de doze programas de conferéncias (quatro em Canberra, na Aus-
tralia, e oito no Reino Unido) em vitimas e ofensores relativamente a multi-
plos efeitos, incluindo a reincidéncia. Em ambos os paises, o desenho avalia-
tivo foi de natureza experimental, com aleatorizagdo dos participantes pelo
grupo experimental e pelo grupo de controlo, abrangendo ofensas violentas
(n3o domésticas e ndo sexuais) cometidas por individuos com menos de 30

% James Bonta, Suzanne Wallace-Capretta, Jennifer Rooney e Kevin Mcanoy (2002).
3 Laurence Sherman, et al. (2015).
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anos, ofensas contra a propriedade cometidas por individuos com menos de
18 anos e ofensas rodovidrias perpetradas por adultos. As conferéncias foram
conduzidas por oficiais da policia e outros profissionais treinados em 2231
ofensores e 1179 vitimas.

Nio obstante a similitude das interven¢des em ambos os paises, importa
notar que esta iniciativa surge primeiramente na Austrédlia, denominando-se
programa “RISE”, implementado neste pais como um mecanismo de diver-
s30 ao processo penal. Por sua vez, no Reino Unido, as conferéncias foram
implementadas como um complemento ao processo de justica criminal em
diferentes fases do processo criminal (pré-sentencial, na fase de julgamento
e pos-sentencial). Outro aspeto a considerar ¢ que o estudo avaliativo das
conferéncias implementadas no Reino Unido foi conduzido por uma equipa
independente sendo fundido com outras iniciativas de Justica Restaura-
tiva conduzidas neste pais, como se descrevera posteriormente®. Face ao
exposto, e por uma questdo organizacional, optou-se primeiramente pela
descri¢do dos resultados obtidos no programa RISE, para posteriormente se
apresentar as intervengoes e resultados relativos ao programa conduzido no
Reino Unido.

De uma forma geral, os participantes do RISE apresentaram taxas de
reincidéncia mais baixas quando comparadas aos grupos de controlo. Mais
especificamente, os jovens referenciados por crimes contra a propriedade e
crimes violentos que participaram em conferéncias com niveis mais elevados
de envolvimento e solidariedade entre os participantes cometeram menos
ofensas do que os jovens dos grupos de controlo. Este resultado também foi
encontrado para a amostra geral relativamente as conferéncias que inclui-
ram a presenca da vitima. A avaliagdo do impacto na prevencio da reinci-
déncia (5 anos ap6s o término do programa) revelou que o mesmo ¢ eficaz a
reduzir a reincidéncia nos dois anos subsequentes a participagao dos ofenso-
res, mas jd ndo ap6s 15 ou mais anos. Outro conjunto importante de conclu-
soes desta investigacdo remete para o efeito moderador que determinadas
varidveis, como a severidade e a frequéncia das ofensas, tiveram em ofen-
sas subsequentes. De facto, os resultados apontam para uma eficicia mais
elevada do RISE em ofensores de crimes violentos e em ofensores acusados
pelos crimes de roubo e furto que apresentavam, no momento de entrada no
programa, antecedentes criminais. Contrariamente, o programa foi menos

% Ver Gwen Robinson e Joanna Shapland (2008).
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eficaz para ofensores primdrios e/ou com taxas de frequéncia criminal mais
baixas, tendo-se verificado efeitos nulos ou até mesmo criminégenos para
ofensores com taxas de frequéncia moderadas.

Por sua vez, o dispositivo de avaliagio conduzido no Reino Unido
incluiu a avalia¢do da eficacia de trés programas, o CONNECT, o JUSTICE
RESEARCH CONSORTIUM (JRC) e o REMED], financiados pelo Home
Office no 4mbito do projeto “Crime Reduction Programme”, entre 2001 e 2004.
Como referido anteriormente, os programas incluiram ofensores adultos e
juvenis condenados por uma multiplicidade de crimes com diferentes niveis
de gravidade e foram implementados em diferentes fases do processo cri-
minal. De forma muito breve, o programa CONNECT incluiu a mediagao
vitima-ofensor indireta (N=37 casos) e direta (N=11 casos) e um esquema
de conferéncia, tendo sido constituido um grupo de controlo emparelhado
em termos de género, idade, entre outras variaveis. O JRC disponibilizou
apenas conferéncias em trés locais distintos (Londres, Northumbria e Tha-
mes Valley) e em diferentes fases do processo criminal. Neste, foi usado um
desenho experimental puro com a aleatorizagio dos casos referenciados
(N=728 casos) para o grupo experimental (N=342 casos) e grupo de con-
trolo (N=386 casos). Por fim, o REMEDI incluiu apenas a mediagdo direta
(N=35 casos) e indireta (N=97) e foi avaliado, tal como o CONNECT, com
um desenho quase-experimental. Convém notar que, pese embora nio
terem sido encontradas diferencgas estaticamente significativas no risco de
reincidéncia, nenhum dos grupos de controlo foi emparelhado tendo em
conta o seu historial prévio de criminalidade.

Sumariando os principais resultados obtidos, esta investigagdo demons-
trou que, de uma forma geral, os ofensores que participaram nas trés inter-
vengoes apresentaram taxas de condenagdo inferiores nos dois anos subse-
quentes a intervengao, quando comparados com os ofensores dos grupos de
controlo. Contudo, os resultados relativos a avaliagdo do risco de reincidén-
cia (medida com instrumentos de avaliacdo do risco estandardizados), bem
como 4 severidade de novas ofensas nao foram estatisticamente significati-
vos, exceto para as conferéncias conduzidas no 4mbito do JRC em Northum-
bria. Estes dados podem ficar a dever-se ao tamanho reduzido das amostras
utilizadas nos diferentes programas, assim como ao efeito de outras varidveis
(e.g. contexto de aplicagdo, caracteristicas dos aplicadores). Em termos de
probabilidade de novas condenagoes, esta avaliagio demonstrou igualmente
que a participagio nos programas foi mais eficaz em mulheres, em jovens e
em ofensores condenados por crimes violentos. Da mesma forma, os parti-
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cipantes (especialmente os jovens) que concluiram o programa e alcanga-
ram um acordo com a vitima também apresentaram taxas de condenacio
posterior mais baixas. Focando somente no programa JRC, os resultados
sugerem que, em termos de severidade e frequéncia de novas condenagoes,
ndo existiam diferengas entre homens e mulheres, grupos étnicos, ofensores
adultos e ofensores jovens, tipo de ofensa (ofensa contra a propriedade e
ofensas violentas) e relagdo prévia entre ofensor e vitima. A tnica diferenga
estatisticamente significativa prendeu-se com a fase processual em que a
conferéncia foi conduzida, sugerindo os resultados que a probabilidade de
reincidéncia é menor nos ofensores que participaram na fase pés-sentencial.
Contudo, este resultado pode ser explicado pela sobreposi¢io entre o tipo
de ofensa e o momento/fase em que a intervengdo ¢ aplicada, sendo certo
que os programas pds-sentenciais s6 incluiram ofensores violentos. Ainda
relativamente ao JRC, foram analisados os efeitos de diferentes variveis
relativas aos acordos, ao contexto de aplicacio e a aspetos relativos com o
decorrer das préprias sessdes de conferéncia. De forma breve, os resultados
indicam que o cumprimento parcial ou total do acordo esta associado a uma
taxa mais baixa de reincidéncia. No mesmo sentido, a participagdo em con-
feréncias na comunidade também prediz menos condenagoes subsequentes,
quando comparadas as conferéncias implementadas em contexto prisional.
Ambos os resultados podem ficar a dever-se a idade dos participantes, na
medida em que o cumprimento dos acordos foi mais frequente em jovens
e as conferéncias conduzidas na prisio abrangeram exclusivamente ofen-
sores adultos. Por fim, no que se refere ao curso das préprias sessoes, esta
investigacdo indica que aspetos como o ofensor assumir a responsabilidade
e mostrar remorso, ou o grau do envolvimento ativo da vitima e do ofensor,
ndo influenciaram a probabilidade de reincidéncia. Contrariamente, a major
extensdo da discussio centrada nos problemas do ofensor durante a confe-
réncia, bem como, a maior duragio de tempo despendido pela vitima a falar
parece estar associada com uma probabilidade mais elevada de re-ofensa.
Outra intervengdo de referéncia nesta area é o The Indianapolis Experi-
ment, um programa de conferéncias familiares iniciado em 1997 no Indiana,
EUA, implementado como um mecanismo de diversdo para jovens ofensores
primdrios. A conferéncia incluia nio s6 a presenga do ofensor e da vitima,
mas também, na maioria dos casos, dos pais/representantes legais e outros
familiares, amigos, vizinhos e outras figuras significativas na vida dos jovens,
como professores. Tal como o estudo descrito anteriormente, a avaliacdo
desta intervengdo também seguiu um desenho experimental e foi condu-
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zida numa amostra de 782 jovens, distribuidos aleatoriamente pelo grupo
experimental (N=400) e pelo grupo de controlo (N=382)*. A maioria dos
jovens do grupo de controlo foi encaminhada para outros mecanismos de
diversio (e.g. mediagio vitima-ofensor, programas de shoplifting, servigo
comunitario). Os resultados mostraram que, durante um periodo de 2 anos
apds a intervencgio, o grupo experimental apresentou uma taxa de sobrevi-
véncia (tempo decorrido sem cometer novas ofensas) superior ao grupo de
controlo, bem como taxas de frequéncia criminal mais baixas. Este efeito foi
mais pronunciado a curto-prazo, designadamente entre as 13 e 26 semanas
seguintes a intervenc¢ao, nos participantes mais jovens e nos participantes
que completaram o programa.

Os estudos com um desenho quase-experimental, apesar de conside-
rados menos robustos metodologicamente, corroboram na sua maioria os
resultados encontrados nos estudos experimentais.

Por exemplo, Joseph Kennedy, Antover Tuliao, Kaylee Flower, Jessie
Tibbs e Dennis McChargue* conduziram uma avaliagio do impacto de
uma intervenc¢ao educacional de Justica Restaurativa implementada nos ser-
vicos de “probation” dos EUA. Para o efeito, foi constituida uma amostra por
conveniéncia de ofensores em supervisao, tendo os mesmos sido distribui-
dos pelo grupo experimental (N=383) e pelo grupo de controlo (N=130). O
grupo experimental foi submetido 4 intervencio que consistiu numa tnica
sessdo, de 8 horas, e cujo objetivo fundamental era sensibilizar os partici-
pantes para as consequéncias (emocionais, fisicas e psicolégicas) que os seus
crimes tinham nas vitimas. Distintamente da generalidade das interven-
¢oes tipo neste dominio, foram utilizados testemunhos escritos e de video
nio das vitimas diretas dos ofensores participantes, mas de outras vitimas
de crimes semelhantes aos cometidos pelos mesmos. A reincidéncia (defi-
nida como uma nova detengio) foi medida pelo periodo de 6 anos apés o
termo da intervengao para o grupo experimental e apés o periodo normal de
supervisao para o grupo de controlo. Os resultados indicaram que o grupo
experimental apresentou taxas de reincidéncia mais baixas do que o grupo
de controlo ao cabo de dois anos apds a intervengao, bem como, no follow-up
conduzido 6 anos apods a intervencdo. Para além, deste efeito de manutengio
no tempo, também se demonstrou que os ofensores do grupo experimental

#0 Edmund McGarrell e Natalie Hipple (2007).
! Joseph Kennedy, Antover Tuliao, Kaylee Flower, Jessie Tibbs e Dennis McChargue (2019).
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que reincidiram, também o fizeram de forma menos frequente do que os
ofensores do grupo de controlo.

No mesmo sentido, a investigagio realizada por Mark Umbreit, Robert
Coates e Ann Warner Roberts** (para uma descri¢do mais detalhada, ver
ponto 4 do presente capitulo) revelou que os jovens que participaram em
programas de mediagéo vitima-ofensor quando comparados com jovens do
grupo de controlo apresentaram taxas de reincidéncia mais baixas e os casos
de reincidéncia consubstanciaram delitos menos graves. No geral, a media-
¢ao direta também demonstrou ter um impacto mais promissor do que os da
mediagdo indireta.

Mais recentemente, Han Sungil, Maria Olson e Robert Davis * analisa-
ram a eficicia do programa Bridges to Life (BTL) na redugio da reincidéncia
numa amostra de ofensores em liberdade condicional. O BTL consiste numa
intervencio pds-prisional focada no aumento dos sentimentos de respon-
sabilidade, arrependimento, perddo e reconciliacio, através da realizagdo
de conferéncias com os ofensores e as vitimas. O grupo experimental foi
constituido por 299 ofensores em liberdade condicional que participaram
no programa e que foram libertados entre 2014 e 2015. Por sua vez, o grupo
de controlo foi composto por 7.323 ofensores libertados no mesmo periodo
temporal e que nao foram alvo da intervencdo. Os grupos foram emparelha-
dos com base em informagoes oficiais sobre o periodo de reclusao (tipo de
ofensa, duragdo da pena), o processo de liberdade condicional, a histéria cri-
minal (tipo e nimero de ofensas, avaliagdo do risco de reincidéncia) e infor-
macio sobre a reincidéncia (data da nova condenagio ou violagdo da liber-
dade condicional, tipo de ofensa). A reincidéncia, operacionalizada como
uma condenagio a medida privativa da liberdade pelo cometimento de uma
nova ofensa ou pelo incumprimento das medidas da liberdade condicional,
foi avaliada 1 ano apds a intervencio e durante os 3 anos e meio seguintes.
Os resultados indicam que o grupo experimental apresentou taxas de rein-
cidéncia mais baixas e durante um periodo de tempo mais longo do que o
grupo de controlo. Acresce que o efeito do BTL foi mais proeminente nas
ofensoras do sexo feminino e nos participantes que apresentaram um risco
de reincidir mais baixo na avalia¢io inicial.

42 Mark Umbreit, Robert Coates e Ann Warner Roberts (2001).
4 Han Sungil, Maria Olson e Robert Davis (2021).
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Roderic Broadhurst, Anthony Morgan, Jason Payne e Ross Maller** ava-
liaram o impacto de um programa de conferéncias na prevengao da reinci-
déncia conduzido na Austrdlia numa amostra de ofensores juvenis. O estudo
incluiu um grupo experimental (N=1143) e um grupo de controlo (N=4668),
sendo o grupo experimental constituido por mais jovens do sexo masculino,
mais novos e com um historial criminal mais extenso do que os jovens do
grupo de controlo. As conferéncias foram implementadas com os jovens e as
vitimas que voluntariamente aceitaram participar na intervengio e em dife-
rentes momentos do processo penal. A reincidéncia foi medida com base
em dados oficiais sobre novas detengdes, tendo sido igualmente avaliadas a
duragdo temporal sem registos criminais e a frequéncia de novas detencdes.
Os resultados confirmaram os encontrados em estudos anteriores, corrobo-
rando, de uma forma geral, a eficdcia deste tipo de intervengoes na preven-
¢ao da reincidéncia. Mais especificamente, os jovens do grupo experimental
reincidiram em menor nimero e em menor frequéncia do que os jovens do
grupo de controlo, pese embora estas diferengas se tenham tornado menos
robustas com o passar do tempo. Adicionalmente, a anilise também sugere
que os jovens que participaram na conferéncia demoraram mais a reincidir
e acumularam menos novas ofensas. Por fim, os efeitos da participa¢do no
programa foram mais positivos em determinados subgrupos de ofensores,
designadamente nos ofensores contra a propriedade com antecedentes cri-
minais e nos ofensores violentos primarios.

Por fim, o estudo de Kimberly De Beus e Nancy Rodriguez* centrado
no Community Justice Committees (CJC), um programa de conferéncias fami-
liares implementado no Arizona, EUA, como um mecanismo de diversio, a
9255 jovens infratores, também revelou que o tipo de ofensa cometida, bem
como varidveis contextuais, como a pobreza, tinha um efeito de intera¢do na
eficicia do programa. Mais especificamente, os resultados indicaram que a
intervencao foi mais eficaz em jovens que tinham cometido ofensas de esta-
tuto (e.g. fugir de casa, absentismo) e que tinham completado o programa.
A participagdo no programa também foi menor em jovens que residiam em
zonas mais empobrecidas. Quando comparados com o grupo de controlo,
os jovens do grupo experimental apresentaram taxas de reincidéncia mais
baixas, especialmente aqueles que tinham cometido ofensas de estatuto e

** Roderic Broadhurst, Anthony Morgan, Jason Payne e Ross Maller (2018).
5 Kimberly De Beus e Nancy Rodriguez (2007)
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ofensas contra a propriedade. Da mesma forma, a taxa de reincidéncia foi
mais baixa nos jovens do grupo experimental que residiam em zonas com
menos desvantagens socioeconémicas.

4. Impacto dos programas de Justica Restaurativa em vitimas: a satisfa-
¢do com o processo, a percecio de justica e a reparagio

Para efeitos do enquadramento do impacto dos programas de Justica Res-
taurativa em vitimas, apresentar-se-do diferentes estudos (meta-analises,
estudos experimentais e quase-experimentais) que permitem uma sistema-
tizagdo daqueles que sdo os principais indicadores em analise, salientando-
-se igualmente os cuidados que devem ser considerados na realiza¢ao de
estudos de avaliacio.

Um exemplo de uma meta-andlise realizada neste dominio é o estudo
desenvolvido por Jeff Latimer, Craig Dowden e Danielle Muise* que incluiu
14 estudos de avaliagdo com desenho experimental e quase-experimental.
De forma breve, os resultados desta investiga¢do indicaram que as vitimas
envolvidas em processos restaurativos apresentavam niveis de satisfagio
significativamente superiores quando comparadas com vitimas que partici-
param nos processos do sistema tradicional de justiga. A probabilidade de
reparacio e de cumprimento dos acordos também parece ser superior nas
praticas restaurativas quando comparadas com as respostas tradicionais do
sistema de justica (e.g. prisdo, liberdade condicional, restitui¢do judicial).
Pese embora estes resultados, os autores salientam a importancia de algumas
dificuldades metodoldgicas que devem ser consideradas na sua interpreta-
¢do, tais como a falta de homogeneidade das caracteristicas dos ofensores
recrutados para estes estudos (e.g. idade, género, etnia, histéria criminal,
tipo de ofensa, caracteristicas do facilitador), o tamanho das amostras, a
auséncia de informacio sobre o efeito que a “auto-sele¢do” (voluntariedade)
dos participantes tem na verdadeira atribui¢io aleatéria a condigdes expe-
rimentais e de controlo, bem como a parca informagio sobre as caracteris-
ticas do mediador (e.g., formagao académica base, formacdo profissional e
para a mediagdo; postura imparcial e neutra), a histéria criminal do infrator
(e.g., primario ou reincidente), as ofensas especificas (ofensas menores ver-
sus ofensas severas; crimes contra a propriedade versus crimes violentos) e a

% Jeff Latimer, Craig Dowden e Danielle Muise (2005).
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propria relagdo entre pessoas infratoras e vitimas (e.g. familiares, vizinhos,
conhecidos, desconhecidos).

Outro estudo incontornavel nesta area foi o conduzido por Mark Umbreit,
Robert Coates e Ann Warner Roberts*” que analisou o impacto da media-
¢do vitima-ofensor em trés estudos desenvolvidos nos EUA, Canad4 e Reino
Unido. Esta investigacio, de natureza internacional, foi desenvolvida entre
1990 e 1996 e, apesar de agregar os resultados da avaliacdo de trés estudos
diferentes, procurou salvaguardar os tragos comuns na defini¢ao das ques-
toes de investigacdo, metodologias e instrumentos de avaliagdo, de modo a
garantir a sua comparacio. Apesar deste esforco, importa notar que os pro-
gramas avaliados apresentavam elementos muito distintos (e.g. diversidade
de participantes — jovens ofensores e adultos; momento de aplicagio — pré-
-sentencial e pés-sentencial; natureza da entidade gestora de processos —
setor privado ou estruturas publicas locais; vinculo profissional dos profis-
sionais — mediadores voluntirios ou remunerados; contacto entre vitima e
ofensor — mediagdo direta ou indireta, etc.) e que a dimensdo das amostras
também ndo foi equivalente nos trés estudos.

Nos trés contextos o desenho metodolégico foi quase-experimental, com
grupos de controlo equivalentes e os dados foram recolhidos com entrevistas
realizadas dois a quatro meses ap0s a finalizagdo do processo de mediacao.
A amostra foi composta por vitimas e infratores que aceitaram participar no
programa de mediagao. Ao nivel dos indicadores avaliados, foram analisados
dados relacionados com o processo de mediagio e resultados, a satisfacdo
dos participantes, as perce¢des de justi¢a, o cumprimento de restitui¢do e a
reincidéncia.

No que diz respeito a satisfagdo com os resultados da mediagio, as vitimas
relataram niveis de satisfagdo entre os 74% e os 91% e os infratores entre os
79% e 0s 100%, tendo este indicador emergido como mais proeminente no
estudo conduzido no Reino Unido nos casos de mediagdo direta. A andlise
revelou que o nivel de satisfagdo das vitimas surgiu associado a possibilidade
de a mesma ter um papel mais ativo no processo, quando comparado com o
sistema de justica tradicional. A oportunidade de partilhar, num contexto
seguro, as consequéncias da vitimagio, de relatar a sua histéria, de questio-
nar o “porqué?” ou “como?”, de percecionar a responsabiliza¢io do ofensor
e de ter “uma palavra a dizer” na tomada de decisdo sobre a reparagio dos

47 Mark Umbreit, Robert Coates e Ann Warner Roberts (2001).
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danos causados, foram elementos manifestamente percebidos como satis-
fatérios, assim como também o facto de poder escolher uma alternativa ao
processo judicial tradicional.

Por sua vez, o sentido de justica surgiu relacionado com a prépria satisfa-
¢ao relativamente ao processo, tendo a maijoria das vitimas percebido o pro-
cesso como justo, especialmente nos casos de mediagio direta. Este modelo
direto de mediacio também surgiu associado a resultados mais positivos no
que concerne a redugdo do receio de revitimagao por parte do mesmo ofen-
sor. Com efeito, no estudo conduzido nos EUA verificou-se uma diminuic¢do
estatisticamente significativa de 53% neste indicador no grupo experimen-
tal, quando comparado ao grupo de controlo.

Em 2001, Heather Strang*® descreveu, numa revisao da literatura, os
principais efeitos do programa RISE no bem-estar e reparagiao emocional
das vitimas participantes em conferéncias de Justica Restaurativa (para uma
descri¢ao mais detalhada deste programa, ver ponto 3 do presente capitulo).
De uma forma geral, a autora constatou que as avaliagoes realizadas demons-
tram que as vitimas do grupo experimental reportaram um maior sentido de
seguranca e menos medo de revitimagio, sendo este efeito mais evidente
em vitimas de crimes violentos. O medo e os sentimentos de raiva relativa-
mente ao ofensor também pareceram diminuir nas vitimas apds o encontro
restaurativo. Estes efeitos também surgiram positivamente associados ao
sentimento de “closure” das vitimas.

Na mesma linha, a investigagdo conduzida por Heather Strang e Lau-
rence Sherman® sintetizou os resultados de sete estudos experimentais
avaliativos de diferentes programas de Justica Restaurativa, incluindo, o
Projeto RISE, o The Bethlehem (Pennsylvania) Police Family Group Conferen-
cing Project, implementado entre 1995 e 1998, e que envolvia um estudo com
jovens infratores de crimes patrimoniais e outro com crimes violentos; ¢ o
The Indianapolis Juvenile R] Experiment, implementado entre 1997 e 1999, e
que envolvia jovens infratores primarios, menores de 15 anos (para uma des-
cri¢do mais detalhada destes programas, ver ponto 3 do presente capitulo).

Relativamente ao impacto destas intervengoes nas vitimas, os resultados
sugerem que o nivel de satisfagdo com a sua experiéncia de justica no pro-
cesso esta diretamente relacionado com a diminui¢io do sentimento de inse-

8 Heather Strang (2001).
> Heather Strang e Laurence Sherman (2007).
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guranca das vitimas. Em todos os estudos conduzidos, os resultados sugerem
que a participagao das vitimas em programas de Justica Restaurativa torna-as
menos propensas a antecipar experiéncias de revitimacio, quando compa-
radas com as vitimas cujos casos foram tramitados em tribunal, nos moldes
tradicionais. As vitimas também consideravam menos provavel voltarem a
ser alvo de vitimagio pelo mesmo infrator e, também, que o mesmo voltasse
a perpetrar novas ofensas. Este estudo também permitiu mostrar que os sen-
timentos de raiva e de vinganga, tantas vezes desconsiderados em avaliagcdes
anteriores, foram significativamente mais baixos nas vitimas que participa-
ram nas conferéncias, diminuindo a sua vontade de “fazer justica pelas suas pro-
prias mdos”. Em termos ilustrativos, 20% de todas as vitimas de crimes contra
a propriedade e crimes violentos assumiram que, se tivessem oportunidade
se vingariam do seu infrator, enquanto que apenas 7% das vitimas do grupo
experimental, afirmaram que o fariam.

Mais recentemente, e com um foco mais direcionado para a saide mental
das vitimas, Caroline Angel, Laurence Sherman, Heather Strang, Bark Ariel,
Sarah Bennett, Nova Inkpen, Anne Keane e Therese Richmond* analisa-
ram o impacto que as conferéncias conduzidas por oficiais da policia tinham
na reducio do stress pds-traumatico em vitimas. O estudo adotou uma meto-
dologia experimental pura, com a aleatorizagdo dos participantes, ofensores
e vitimas de crimes de roubo e de assalto, tendo o stress pds-traumatico sido
avaliado em 192 vitimas um més apds a participagio na conferéncia. De uma
forma geral, os resultados indicaram que as vitimas do grupo experimen-
tal apresentaram menos 49% de sintomas de stress pés-traumadtico do que
as vitimas do grupo de controlo. Os efeitos encontrados nesta investigagao
foram, desta forma, mais robustos do que os normalmente encontrados nos
estudos avaliativos das terapias mais comuns para esta sindrome e que, nor-
malmente, incluem terapias cognitivo-comportamentais.

A revisao conduzida por Alex Lloyd e Jo Borrill® corroborou parcial-
mente os resultados encontrados no estudo anterior. Esta revisio teve como
objetivo avaliar a eficicia dos programas de Justi¢a Restaurativa na reducio
do stress pos-traumatico em vitimas e incluiu sete estudos que compararam
esses efeitos em vitimas que participaram em experiéncias restaurativas
com vitimas que foram submetidas a programas de justica convencionais.

%0 Caroline Angel, Laurence Sherman, Heather Strang, Bark Ariel, Sarah Bennett, Nova Ink-
pen, Anne Keane e Therese Richmond (2014).
5! Alex Lloyd e Jo Borrill (2020).
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A anilise revelou que, de forma geral, os efeitos positivos na redugao desta
sindrome s3o moderados, sendo mais robustos para sintomas como a intru-
sdo de pensamentos negativos e o evitamento de pistas relacionadas com o
crime que vitimizou os participantes.

4. Conclusio

A presente revisdo teve como objetivo central sintetizar a literatura empirica
focada na avalia¢io da eficicia dos programas de Justica Restaurativa na satis-
facdo, percecao de justiga e reparagdo das vitimas, por um lado, e na preven-
¢do da reincidéncia em ofensores, por outro. A sistematizagio dos estudos
realizados neste Ambito constitui uma ferramenta orientadora na defini¢do
de metodologias rigorosas de avaliagdo cientifica, permitindo a identificacio
de critérios claros e precisos que definem a qualidade dos estudos e que, em
ultima analise, procuraram identificar o “que funciona” na Justica Restau-
rativa. Assim, a revisdo contemplou estudos de natureza quantitativa, com
desenhos experimentais e quase-experimentais, bem como meta-analises
e revisdes sistematicas da literatura, excluindo aqueles que, apesar da sua
relevancia cientifica, assentaram em desenhos quantitativos menos rigoro-
sas ou em metodologias exclusivamente qualitativas. Esta op¢ao conduziu
a exclusio de estudos focados na avaliagdo do processo de implementagio
dos programas de Justica Restaurativa, omitindo a descri¢do de resultados
relativos, por exemplo, & qualidade do didlogo entre as partes envolvidas ou
a comunicagao de valores e a0 empoderamento das mesmas™.

Ao longo do capitulo, foi possivel perceber que existem multiplas pra-
ticas de Justica Restaurativa que operam de forma distinta, em populacdes
diversas, em diferentes contextos e em diferentes momentos processuais.
Como foi discutido, a coexisténcia de perspetivas diferentes sobre a deli-
mitacdo do campo de praticas que merecem a designacio de restaurativas
coloca dificuldades a interpretacio dos resultados dos estudos de avaliagdo.

Para além destes aspetos relativos a4 natureza do objeto em avaliacio, a
investigacdo avaliativa ancorada em desenhos experimentais e quase-expe-
rimentais depara-se com inumeras dificuldades de natureza ética (e.g. alea-
torizagdo das vitimas e dos ofensores) e metodoldgica (e.g. enviesamentos
nos dados relacionados com o interesse diferencial pelo processo demons-
trado pelos diferentes intervenientes) e que, naturalmente, se estendem ao

52 E.g. Shih-ya Kuo, Dennis Longmire e Steven Cuvelier (2010).
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estudos avaliativos das intervengdes realizadas no 4mbito da justica crimi-
nal convencional. Importa igualmente salientar outros aspetos de natureza
metodoldgica, desde logo o tamanho reduzido das amostras nos estudos
experimentais, suscetivel de reduzir o poder de anilise estatistica, principal-
mente quando o objetivo é comparar diferentes praticas entre si. Adicional-
mente, ¢ possivel verificar inconsisténcias no plano metodoldgico dos estu-
dos em revisdo, tais como a variabilidade nas medidas utilizadas, os periodos
de anilise avaliados, as caracteristicas dos delitos e dos infratores, incluindo
os ofensores do grupo de controlo.

Pese embora estes obstdculos e limitagdes, ¢ possivel tragar um conjunto
de conclusdes relativas a eficicia das intervengdes de natureza restaurativa
e cujas implicagdes devem ser consideradas em estudos futuros, bem como,
na definicio de politicas de prevengio e de intervengio na criminalidade.

No que concerne as vitimas, constata-se que os resultados dos estudos
conduzidos até a atualidade revelam inimeros beneficios no seu envolvi-
mento em praticas de Justi¢a Restaurativa. De uma forma geral, estas prati-
cas emergem como uma oportunidade de maior envolvimento e de partici-
pacao ativa da vitima na resolugdo do conflito. A maioria das investigagoes
¢ consistente ao revelar uma maior satisfagdo com o processo em geral, mas
também uma diminui¢do do medo, da inseguranca e da ansiedade criada
pelo crime. Acresce que, quer nas conferéncias, como na mediagao vitima-
-ofensor, a possibilidade de validagio das suas experiéncias, de reparagio
emocional e de alcangar um sentimento de “closure” é mais provavel do que
em vitimas cujo processo ¢ tramitado pelos meios convencionais.

Os resultados relativos & prevencgdo da reincidéncia em ofensores sio
menos consistentes. Todavia, pode afirmar-se que, de uma forma geral, a par-
ticipagdo em programas de Justica Restaurativa diminui, ainda que de forma
moderada e a curto-prazo, a probabilidade nio sé de reincidir, mas também
de reincidir com menos frequéncia e de forma menos grave. Acresce que,
as avaliacoes cientificas realizadas aos programas implementados no sistema
de justica criminal ndo demonstram ser mais eficazes dos que os encontra-
dos para a Justica Restaurativa, havendo mesmo intervengdes do sistema
tradicional que ja foram identificadas como tendo resultados negativos na
prevencdo da reincidéncia®. Importa notar que, da revisio elaborada, as

5% E.g. Mark Lipsey (2007); Uberto Gatti, Richard Tremblay, Frank Vitaro (2009); Anthony
Petrosino, Carolyn Turpin-Petrosino, Sarah Guckenburg (2010).
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préticas mais frequentemente avaliadas parecem ser as conferéncias, espe-
cialmente implementadas com jovens ofensores. Este dado sugere que, em
termos internacionais, este modelo de Justi¢a Restaurativa tem sido ampla-
mente utilizado na prevengio da reincidéncia da delinquéncia juvenil.

Naturalmente, os resultados apresentados ndo permitem ainda apreen-
der os mecanismos explicativos dos efeitos encontrados, designadamente os
que apontam para efeitos mais benéficos das praticas de Justiga Restaurativa
comparativamente as praticas judicidrias mais convencionais. Neste aspeto,
os estudos de avaliagdo dos processos restaurativos, que sao ainda relativa-
mente escassos, poderdo ter um contributo fundamental para elucidar esta
questdo. Neste 4mbito, as investigagdes analisadas salientam alguns elemen-
tos moderadores que podem ajudar a explicar os resultados descritos e a
identificar em quem, em que praticas e em que tipos de ofensa os programas
sdo mais eficazes. Por exemplo, as multiplas avaliagdes conduzidas ao RISE
revelaram que este programa de conferéncias foi mais eficaz em ofensores de
crimes violentos e que apresentavam, no momento de entrada no programa,
taxas de frequéncia criminal mais elevadas. Outros estudos sugerem que a
participa¢do nos programas foi mais eficaz em mulheres, em jovens e em
ofensores condenados por crimes violentos. O cumprimento da totalidade
do programa e alcancar um acordo com a vitima também parecem emer-
gir como elementos influenciadores na prevencio de ofensas subsequentes.
Por fim, em pelo menos um estudo, a desvantagem socioeconémica da zona
de reincidéncia dos participantes também surgiu como um fator modera-
dor, indicando os resultados que a eficicia do programa foi mais elevada em
jovens oriundos de zonas mais empobrecidas.

O conhecimento da experiéncia internacional e, em particular, da inves-
tigagdo avaliativa que se procurou sistematizar evidencia trés aspetos que se
considera especialmente relevantes para se pensar a experiéncia de Media-
¢ao Penal em Portugal e de modo mais abrangente a institucionalizagio de
praticas restaurativas em matéria criminal e de justica juvenil. O primeiro
refere-se as potencialidades inequivocas das préticas restaurativas relativa-
mente a realizagdo de finalidades centrais de justiga e politica criminais. Em
segundo lugar, a reafirmacgdo da necessidade de assegurar a qualidade das
intervengoes, a qual, alids, depende também da qualidade dos processos de
funcionamento e das respostas dos sistemas em que as préticas restaurati-
vas sdo institucionalizadas, designadamente nos sistemas de justica penal e
juvenil. Finalmente a necessidade de investir em dispositivos de avaliacao
teoricamente fundamentados e metodologicamente rigorosos, capazes de
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identificar de forma sistematica e a longo-prazo os seus efeitos em vitimas
e ofensores.
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Capitulo 12

Mediacao administrativa em portugal:

Volvida uma dezena de anos, fica uma centena
de possibilidades
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Professora Associada da Escola de Direito da Universidade do Minho

SumARI0: 1. Introdugdo. 2. Nogoes gerais e principios apliciveis no contexto jus-
-administrativo aos processos de composi¢io dos conflitos juridico administrativos. 2.1.
Nogbes gerais. 2.2. Principios fundamentais da mediagdo. 2.2.1. Principio da volunta-
riedade. 2.2.2. Principio da confidencialidade. 2.2.3. Principio da igualdade de partes.
2.2.4. Principio da imparcialidade do terceiro. 2.2.5. Principio da independéncia. 2.2.6.
Principio da competéncia e da responsabilidade. 2.2.7. Principio da executoriedade. 3.
Desenvolvimentos precisos. 3.1. Desenvolvimentos precisos e algumas questoes abertas.
4. Algumas notas conclusivas.

REsumo: Volvidos dez anos apds a publica¢do da Lei de Mediagdo, hd certezas na sua
operacionalizac¢do nos dominios do direito civil e comercial e hd muitas duvidas quanto
a respetiva aplicacdo aos processos de resolucio dos conflitos administrativos. Se ¢ ver-
dade que a arbitragem, a mediagdo e a conciliagdo tém significativa aplicacio no espago
de resolugio de litigios entre privados, também ¢é verdade que, para resolver conflitos
administrativos, de entre o conjunto de ferramentas incluidas na categoria de alternative
dispute resolution (ADR), a arbitragem tem sido muito mais experimentada. Contudo, em
dreas administrativas especificas, a mediacao tem vindo a ser escolhida pelo legislador
como mecanismo prioritario de composi¢ao. Inclusive, o legislador escolheu integrar a
mediagio dentro do processo administrativo, consagrando-a no artigo 87.°-C do Cédigo
de Processo nos Tribunais Administrativos. Vamos aqui tratar deste assunto ainda dificil,
procurando deixar propostas de solugio para incertezas que tendem a nio desapare-
cer. Um assunto dificil para o qual se chama a atengdo é o da mediabilidade das maté-
rias juridico-publicas e dos conflitos juridico-administrativos. Em segundo lugar, dada a
multiplicidade, a fragmentacdo e a incongruéncia da disciplina que lhe ¢ aplicével, uma
questdo central ¢ saber que normas da Lei de Mediacdo, LdeM, Lei n.° 29/2013, de 19
de abril, sdo aplicdveis em matéria de media¢do administrativa (uma vez que esta tem
um regime pormenorizado que se configura dirigido sobretudo para a mediagdo civil e
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comercial). Finalmente, a dificuldade de harmonizagdo dos principios norteadores da
mediagio com outros principios decorrentes do processo justo é sempre enunciada e
serd também aqui apresentada. Todas estas possibilidades estdo, ainda assim, dependen-
tes das possibilidades desenhadas, quer expressa quer implicitamente na Carta Funda-
mental, em particular nos artigos 20.° e 268.°, bem como nos artigos 204.° € 209.°, sendo
certo, contudo, que a sua utilizagdo no dominio juridico-publico tem tido a chancela do
Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Os métodos de
resolugdo alternativa de litigios s3o mecanismos proprios, complementares ou adequa-
dos para certo tipo de litigincia caracteristica da justi¢a administrativa efetiva do século
XXI e, pese embora alguns riscos inerentes ao uso sem limites destes mecanismos na
area administrativa, os seus méritos e as suas vantagens para permitir aos administrados
alcangar a justica administrativa efetiva sio notérios, sendo cada vez mais manifesta a sua
dimensao integrante do direito fundamental dos cidaddos de acesso ao Direito e 4 justiga
administrativa efetiva.

ABSTRACT: Ten years after the publication of the Law, many doubts remain. There
are, however, aspects of this application to legal-administrative dispute resolution pro-
cesses which already enjoy general consensus. While it is true that arbitration, mediation
and conciliation have significant application in the area of dispute resolution between
private parties, it is also true that, to resolve administrative conflicts, among the set of
tools included in the alternative dispute resolution (ADR) category, arbitration has been
much more widely tried. However, there has been a growing option by the legislature to
welcome mediation as a priority mechanism in specific administrative areas. The legis-
lator has even chosen to integrate mediation within the administrative process, enshri-
ning it in Article 87-C of the Code of Procedure in Administrative Courts. We will deal
here with this still difficult subject, seeking to leave proposed solutions to uncertainties
that tend not to disappear. A difficult subject to which attention is drawn is that of the
mediability of legal-public matters and legal-administrative conflicts. Secondly, given
the multiplicity, fragmentation and inconsistency of the discipline applicable to it, a
central question is to know which norms of the Mediation Law, LdeM, Law No 29/2013,
of 19 April, are applicable in administrative mediation matters (since it has a detailed
regime that appears directed mainly to civil and commercial mediation). Finally, the dif-
ficulty of harmonisation of the guiding principles of mediation with other principles ari-
sing from the fair process is always enunciated and will also be presented here. All these
possibilities are, still, dependent on the possibilities drawn, either expressly or implicitly
in the Fundamental Charter, in particular in Articles 20 and 268, as well as in Articles
204 and 209, being certain, however, that its use in the public legal domain has had the
seal of the Constitutional Court and the European Court of Human Rights. Alternative
methods of dispute resolution are specific, complementary or suitable mechanisms for
a certain type of litigation characteristic of effective administrative justice in the 21st
century and, despite some risks inherent in the unlimited use of these mechanisms in
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the administrative area, their merits and their advantages in enabling citizens to achieve
effective administrative justice are notorious, and their integral dimension of the funda-
mental right of citizens to access the law and effective administrative justice is becoming
increasingly clear.

1. Introducio

A negociagio, a mediagio, a conciliagdo e a arbitragem, comummente desig-
nadas como mecanismos de resolugio alternativa de litigios — na tradugio
livre da expressdo inglesa alternative dispute resolution (ADR) -, tém alcan-
cado em todos os dominios, e ndo apenas no dos conflitos juridico-adminis-
trativos, um exponencial crescimento'. E ¢ disto prova o sucessivo reforgo do
quadro normativo que aqui os prevé.

Sobre a arbitragem administrativa tém sido evidentes a constante amplia-
¢ao das suas possibilidades e os melhoramentos pontuais, como se pode con-
firmar pelas alteragoes introduzidas no Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA) — maxime aos artigos 180.° a 187.° — e no artigo 476.°
do Cédigo dos Contratos Publicos (CCP). No que respeita 4 mediagdo e a
conciliacio, considere-se, designadamente, o artigo 87.°-C do CPTA, que as
acolhe dentro do processo administrativo. Some-se ainda a crescente ativi-
dade do Tribunal Arbitral do Desporto (TAD)? e os resultados apresenta-
dos pelo Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD)? no que concerne,
sobretudo, & arbitragem tributaria. E sublinhe-se ainda a crescente escolha
pelo legislador que vai prevendo areas especificas em que a mediagdo se
apresenta como um método privilegiado de tutela.

Inclusive, ndo se assiste apenas ao refor¢o constante dos sistemas de
mediagdo privada (particularmente nos dominios civil e comercial, mor-
mente, como se sabe, por impulso europeu). Existe também, no plano do
Direito comparado, uma enorme abertura por parte do legislador para pre-
ver formas de resolugio de litigios no dominio do contencioso administra-
tivo: alargamento do 4mbito da arbitragem, por exemplo, e acolhimento
da mediagdo e da conciliagio no 4mbito do contencioso administrativo (e
dentro do préprio processo administrativo), a que se chama vulgarmente

! Sobre o tema, vd. Mariana Franca Gouveia (2015, pp. 17 e ss.).
2 Sobre o tema, vd. Ant6nio Pedro Pinto Monteiro (2021, pp. 5 e ss.).
3 Sobre o tema, vd. Nuno Villa-Lobos e Tania Carvalhais Pereira (2014, pp. 87 e ss.).
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a mediagdo e a conciliagdo intraprocessuais®, sendo aqui de realcar a solu-
¢ao acolhida no modelo francés’, a partir de 2017, em termos de projeto-
-piloto®, e, a partir de 2021, definitivamente para causas atinentes a emprego
publico dos entes locais’. Quer a hipétese de celebragdo de acordos dentro
do processo, tanto na parte do processo declaratério como no contencioso
executivo, no caso espanhol, quer as hipdteses francesas, a partir de 2017 e
2021, que traduzem a sua configuragio em sentido estrito, como mecanismo
necessario ou obrigatdrio, em certas matérias, antes do recurso aos tribunais
administrativos®, e também o seu acolhimento, em tantas outras matérias,
em sentido amplo e até equivoco, enquanto modo de os servigos publicos
solucionarem informal e preventivamente os conflitos administrativos’,
todas as possibilidades vém sendo concretizadas no quadro de direito com-

* Por todos, quanto ao contencioso administrativo, vd. Fernando Martin Diz (2018). V., tam-
bém, Silvia Barona Vilar (1999).

® Por todos, vd. Rhita Bousta (2021). No sistema francés a mediacio corresponde a “tout pro-
cessus structuré par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir a un accord en vue de la résolution
amiable de leurs différends, avec laide d’un tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné, avec leur accord,
par lajuridiction”. Neste sentido, vd. artigo L. 213-1 e L. 213-2 do Code de Justice Administrative.
¢ O regime consta do artigo 5.° da Lei n.° 2016-1547 de 18 novembro de 2016, no contexto
da Modernizagio da Justica Administrativa do Século XXI. Foi implementado a titulo expe-
rimental, e, como se pode ler, trata-se de “un dispositif de médiation préalable obligatoire (MPO)
avant tout recours contentieux d’une part en matiere de contentieux sociaux, et d'autre part pour cer-
tains litiges entre les agents publics et leur administration employeur relatifs i leur situation personnelle”.
Sobre o tema, vd. G. Benard-Vincent (2017); A. Minet-Leleu (2017, pp. 1191 ss.); P. Gazagnes
(2018, pp. 2334 e ss.).

7 Depois de um periodo de experimentagio, este modelo de mediagio (“médiation préalable
obligatoire”) tornou-se definitiva pela Lei n.° 2021-1729 de 22 de dezembro de 2021. V4. artigo
25-2 da Lein.° 84-53 de 26 de janeiro de 1984 e artigos L. 213-11 a L. 213-14 do Code de Justice
Administrative. Como se pode verificar: “La procédure de médiation préalable obligatoire applicable a
certains litiges de la fonction publique est encadrée par les dispositions du décret n°2022-433 du 25 mars
2022. Il est prévu a larticle 25-2 de la loi n.° 84-53 du 26 janvier 1984 que les centres de gestion assurent
cette mission, par convention, i la demande des collectivités territoriales et de leurs établissements publics”.
8 Assim, quanto ao 4mbito deste modelo de mediagdo, dispde-se o seguinte: “Dans la fonction
publique territoriale, la médiation préalable obligatoire est assurée par le centre de gestion territorialement
compétent, par convention, i la demande des collectivités territoriales et de leurs établissements publics.
Cest le président du centre de gestion qui désigne la ou les personnes physiques qui assureront, au sein du
centre de gestion et en son nom, l'exécution de la mission de MPO. Article 4 du décret 2022-433 du 25
mars 2022”.

? Por todos, vd. Rhita Bousta (2021).
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parado. Inclusive a sua promogio ¢é feita no contexto da European Commission
for the Efficiency of Justice (CEPE]), junto dos Estados-Membros do Conselho
da Europa, ainda que com mais entusiasmo tedrico que pratico'®. A reali-
dade em cada Estado Membro ¢ diferente, mas os propdsitos e atingir sao
muito idénticos".

Também, entre nds, a mediagdo administrativa tem tido um exponen-
cial crescimento, ainda que haja ddvidas quanto  existéncia de um regime
geral de mediagdo administrativa que se aplique a todas essas situagdes a
que, pontualmente, o legislador permite que sejam tratadas pelo método da
autocomposi¢ao com o auxilio de um mediador. O tema da insuficiéncia das
regras é, na verdade, sério. O CPTA acolhe menos de meia duzia de normas
sobre a sua configuragio dentro do processo administrativo declaratério,
tendo havido duvidas até ha pouco tempo quanto & aplicacdo da LdeM a
esse momento de autocomposi¢io, sendo também certo que, pese embora
existirem solugdes pontuais que permitem a submissao a media¢ao adminis-
trativa, a LdeM s6 lhes ¢ aplicada na parte em que a mesma prevé o regime
principioldgico aplicavel a toda a mediacio feita no territério portugués.

2. Nogbes gerais e principios apliciveis no contexto jus-administrativo
aos processos de composi¢io dos conflitos juridico administrativos

A mediagdo ¢ um mecanismo extrajudicial e autocompositivo de resolugio
de conflitos, sendo figura afim da conciliagdo. Tantas vezes elencado como
mecanismo alternativo, sé aparentemente o termo “alternativo” pode signi-
ficar mecanismo substitutivo da via judicial, uma vez que, também na justica

12 A este propésito, afirma-se neste contexto que “Mediation is a powerful tool for resolving
administrative disputes, and the Council of Europe is leading the way in promoting its use. In their blog
post co-authors Karim Salem and Margaret Doyle explore the CEPE['s new guide on administrative
mediation and the research behind it. They share fascinating insights on the diverse practices of mediation
across member states, revealing the need for a comprehensive definition”. Vd. https://civilmediation.
org/council-of-europe-mediation/, consultado a 26.05.2023.

' Como se pode ler: «In Switzerland, it is exclusively viewed as a process executed by an institutional
body, whereas in other legal systems it may be performed by professional mediators or judges. The termi-
nology used to describe this process also differs across member states, with terms such as “mediation” in
France, “amicable settlement” in Luxembourg, “conclusion of a peace agreement” in Lithuania, “concili-
ation” in Germany, etc. So, from the very beginning, it was evident that any tool aimed to promote admin-
istrative mediation in CoE member States, would need to prioritize providing a comprehensive definition
to unify divergent conceptions». Vd. https://civilmediation.org/council-of-europe-mediation/,
consultado a 26.05.2023.
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administrativa, a mediagdo pode corresponder ao método certo, préprio e
mais adequado para alcangar a concérdia para um determinado tipo de dife-
rendo ou conflito'.

Distinguindo os mecanismos de autocomposi¢io de conflitos, em que a
solucdo decorre da vontade das partes em confronto, por vezes através de
negociagao direta, ou transagio, e os de heterocomposi¢io, em que a solucio
¢ encontrada para o caso por um terceiro imparcial, a mediagdo ¢ do pri-
meiro tipo, portanto, tal como ¢é do primeiro tipo a negociagio.

A negociagdo pode ser definida como um processo de resolu¢io de con-
flitos através do qual uma ou as duas partes modificam as suas exigéncias até
alcangarem um compromisso aceitavel para ambas®. E certo que a definicio
de negociagdo se aplica a qualquer meio de resolugio de conflitos nao adju-
dicatério, quer seja mediagdo, conciliagdo ou outro, nio sendo sequer, por
alguns autores, reconhecido com autonomia como mecanismo de resolugio
extrajudicial de conflitos. Em todos estes mecanismos tenta-se chegar a um
acordo através do didlogo. A diferenca entre eles pode estar na existéncia,
nestes ultimos, de um terceiro imparcial, ao passo que naquela as partes
podem sozinhas langar mio das técnicas de negociagdo para resolver o con-
flito, seguindo o modelo de negociagio competitiva ou o da cooperativa, ora
focando o didlogo em ganhar na discussdo, ora na resolucio do problema
(seguindo neste caso o método de negociagio de principios).

O recurso a arbitragem enquadra-se no modelo de heterocomposigio.
A arbitragem ¢ um procedimento formal que conduz a uma decisdo vincu-
lante, proferida por um tribunal arbitral neutro. Por seu turno, a mediagao é
um procedimento flexivel, com vista 4 obteng¢do de uma solugio negociada
com o auxilio de um terceiro imparcial, enquadrando-se, assim, no modelo
de autocomposicao de litigios.

A par da nogido legal, a doutrina foi propondo ace¢oes auténomas de
mediagdo®/*. Como refere, por exemplo, Remédio Marques, este meio de

12 Sobre o tema, em geral, vd. Paula Costa e Silva (2009, p. 35), e (2010, p. 737). Vd., também,
Catia Marques Cebola (2013, pp. 27 e ss.).

13 Sobre o tema, vd. Mariana Franca Gouveia (2015, pp. 41 e ss.).

4 Até 4 entrada em vigor do novo regime juridico, o legislador nio havia adotado uma defi-
ni¢do geral de mediagdo. Todavia, no contexto do sistema publico de mediacio penal e dos
Julgados de Paz, evidenciavam-se duas nog¢ées que nio eram totalmente coincidentes. Deste
modo, o artigo 35.°, n.° 1, da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, atinente & organizagio, compe-
téncia e funcionamento dos Julgados de Paz, referia-se 4 mediagio como “modalidade extraju-
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resolugdo de conflitos é “um expediente de harmonia com o qual, ocorrendo
um conflito de interesses, os litigantes usam estruturas de autocomposi¢ao
do respectivo litigio, que o mesmo é dizer que o resultado compositivo é
produto do poder de autodeterminagio da vontade consensual dos litigan-
tes das pretensdes a compor, exactamente quando esse resultado é obtido
com auxilio de terceiros auxiliares, os mediadores. A solugio do conflito que
opode as partes ¢ assim uma solugdo amigéavel e concertada™”.

Como facilmente se percebe, a diferenga entre as varias defini¢des apre-
sentadas radica no seu 4mbito, pois em todas ressalta que a mediagdo ¢ uma
forma de autocomposi¢ao de conflitos, amigavel, baseada na vontade das
partes em litigio, tendo como auxilio um terceiro imparcial e neutro sem
poder decisdrio, sendo certo que a confidencialidade parece ser um pressu-
posto necessario ao sucesso deste meio de resolugdo alternativa de conflitos,
j4 que na sua falta as partes ndo se encontrardo dispostas a negociar aber-
tamente, receando que, posteriormente, a franqueza as venha a prejudicar
em processo judicial futuro, no caso de a mediagao sair frustrada. Na LdeM,
o legislador optou inequivocamente pela ace¢ao ampla de mediagdo, indo
ao encontro do previsto na alinea a) do artigo 3.° da Diretiva 2008/52/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, relativa a
certos aspetos da mediacdo em matéria civil e comercial, transposta para o

dicial de resolugdo de litigios, de cardcter privado, informal, confidencial, voluntdrio e de natureza nio
contenciosa, em que as partes, com a sua participagio activa e directa, sio auxiliadas por um mediador a
encontrar, por si proprias, uma solugio negociada e amigdvel para o conflito que as opde”. O artigo 35.°
foi revogado pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho, que alterou a Lei dos Julgados de Paz. Por
sua vez, o artigo 4.% n.° 1, da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, que criou o sistema de media-
¢do penal, definiu-a como “um processo informal e flexivel, conduzido por um terceiro imparcial, o
mediador, que promove a aproximagdo entre o arguido e o ofendido e os apoia na tentativa de encontrar
activamente um acordo que permita a reparagdo dos danos causados pelo facto ilicito e contribua para a
restauragdo da paz social”.

15 Catia Marques Cebola (2008, p. 67) define-a como “meio de resolugio de conflitos carac-
terizado pela intervengio de uma terceira pessoa cujo objectivo ¢é facilitar o didlogo entre as
partes em confronto, por forma a que elas proprias possam construir a solugo tida por ambas
como a ideal para o seu problema”.

16 Rossana Martingo Cruz (2011, p. 32) esclarece que “na mediagdo, como na conciliagdo e
na negocia¢do, ha uma cooperagio das partes e um controle das mesmas no processo. Além
das partes se sentirem no dominio ao longo de todo o procedimento, ha ainda o caricter de
confidencialidade, a celeridade e ainda a economia de custos”.

7 Jodo Paulo Remédio Marques (2011, p. 45).
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nosso ordenamento juridico precisamente para a LdeM (em diante, Diretiva
2008/52/CE)*.

A LdeM define a mediagio como a forma de resolucio alternativa de liti-
gios realizada por entidades publicas ou privadas, através da qual duas ou
mais partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo com
assisténcia de um mediador de conflitos; e descreve o mediador de confli-
tos como um terceiro imparcial e independente, desprovido de poderes
de imposi¢ao aos mediados, que auxilia na tentativa de construcio de um
acordo final sobre o objeto do litigio (artigo 2.°), sendo certo que o essen-
cial na mediagdo ¢ o pleno dominio do processo pelas partes (“empower-
ment”), principio que ¢ o seu fundamento e uma sua caracteristica identitaria
permanente®.

Ainda que o tema seja pouco consensual, a mediag¢io também se distin-
gue da conciliacdo, sendo, alids, necessério reforgar, em primeiro lugar, que
a conciliacdo no 4mbito de um processo em curso na jurisdi¢do administra-
tiva ¢ presidida pelo juiz administrativo. Importa dizer ainda que, fora do
processo, a conciliagio ¢ também uma técnica praticada por outros profis-
sionais. Neste caso, procura-se aproximar as reclamagdes dos litigantes a um
ponto de convergéncia de interesses, sendo que o profissional que domina o
tratamento do problema, que escuta e que, mantendo-se imparcial, analisa
os pontos fortes e fracos de ambas as posi¢oes e convence os litigantes das
vantagens de alcangarem o acordo, posiciona-se ativamente. Na mediagio,
por seu turno, apesar de utilizar técnicas idénticas as da conciliacio, sobre-
tudo se falarmos da evaluative mediation, o mediador procura respeitar ple-
namente todas as expectativas em causa, apurando os interesses das partes
que vao além dos meramente econdmicos, sempre que exista uma vontade
de manter ou aperfeicoar as relagées dos intervenientes, sendo certo que o

18 A definicdo de mediacdo da Diretiva ¢é a seguinte: “processo estruturado, independentemente da
sua designagiio ou do modo como lhe é feita referéncia, através do qual duas ou mais partes em litigio pro-
curamvoluntariamente alcangar um acordo sobre a resolugio do seu litigio com a assisténcia de um media-
dor. Este processo pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por um tribunal ou imposto pelo
direito deum Estado-Membro” [artigo 3.°, alinea ), 1.° §]. Diz também a Diretiva que a mediagdo
conduzida por um juiz que nio seja responsavel por qualquer processo judicial relativo ao
litigio em questdo se insere ainda no conceito, ficando excluidas as tentativas do tribunal ou
do juiz com vista & solugdo do litigio por acordo (2.° §).

1 Sobre o tema, vd. Mariana Franca Gouveia (2015, pp. 48 ¢ ss.); Jorge Morais Carvalho (2011,
pp- 2712290).
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modelo interventor pressupde uma postura mais ativa do mediador, que nio
se limita a trazer as partes para o centro do didlogo, indo ao ponto de agir no
mérito da questdao. Ambas se afiguram como formas de resolugdo cooperati-
vas, podendo qualquer profissional da mediagao ser um conciliador.

O assunto nio é, contudo, nada pacifico, havendo quem nio lhe encontre
diferencas, a ndo ser a de que, na justica administrativa, o papel de conci-
liador ¢ reservado ao juiz administrativo (n.° 3 do artigo 87.>-C do CPTA).
De qualquer modo, a mediagio facilitadora centra o trabalho do mediador
na reabertura das pessoas ao didlogo, tentando que a sua intervengao seja o
menos interventiva possivel (ainda que determinante).

2.1. Nogoes gerais

De um modo ou de outro, a verdade é que a mediagdo estd prevista como
mecanismo adequado para resolver conflitos juridico-administrativos e
também neste campo apresenta inimeras vantagens, enquanto método de
resolucio de conflitos, quer em termos globais, do ponto de vista do ser-
vigo publico, quer em termos pessoais e relacionais, do ponto de vista e da
perspetiva dos mediados. Pragmaticamente, diminui os custos inerentes a
resolugdo de conflitos; reduz o tempo médio de resolugiao do conflito; per-
mite que os participantes controlem os procedimentos, desde o inicio até ao
fim, uma vez que a decisdo de iniciar ou colocar termo a mediagio estd na
disponibilidade das partes; mantém a confidencialidade do conflito; sendo,
em suma, um meio mais flexivel e informal para encontrar a solugio para o
diferendo®.

Do ponto de vista qualitativo, a mediagio permite a melhoria do relacio-
namento entre as partes, ou pelo menos evita a sua deterioragdo, na medida
em que promove um ambiente de colaboragdo na abordagem do problema;
permite sanar o conflito na medida em que o mesmo ¢ tratado a fundo e de
acordo com os critérios valorizados pelas partes e nio com critérios estabe-
lecidos exteriormente; reduz o desgaste emocional, pois facilita a comuni-
cacdo entre as partes; possibilita a efetiva reparagdo pessoal, uma vez que
sdo as partes que chegam a solugio para o problema. E recomendavel para
a resolucdo de litigios relativos a relagbes que se desejam restabelecer ou a
situagdes que permanecem no tempo, de modo a que possa existir uma res-
tauragdo da relagio ou da situagio, que se considera que deve perdurar apds

2 Sobre o tema, por todos, vd. Fernando Martin Diz (2018).
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o litigio, como ¢ o caso dos vinculos laborais ou dos que existem nas relagoes
especiais de poder®.

O regime juridico da mediagdo, que entrou em vigor em 2013, reflete
a pratica moderna e define parametros claros para a conducio de procedi-
mentos, reconhecendo e mantendo a necessidade de flexibilidade?. Até a
entrada em vigor da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril (LdeM), as normas orien-
tadoras e disciplinadoras da media¢do encontravam-se dispersas por vérios
diplomas, regulando-se assim, de forma parcial, os varios aspetos atinentes a
um processo de media¢do. Com a entrada em vigor da referida lei instituiu-
-se um regime geral da mediagao.

O legislador optou, assim, por adotar um diploma que disciplina, de
forma geral e sistematica, os diversos aspetos envolvidos num processo de
mediagdo. O propésito de criagdo de um regime geral encontra-se patente
no facto de o legislador ter ido mais além do que lhe era imposto pela ja
referida Diretiva 2008/52/CE, em matéria de mediagdo civil e comercial.
As medidas adotadas aplicam-se a todos os procedimentos de mediacio
que tenham lugar em Portugal, sendo certo que disciplinam em especial o
regime de mediagdo civil e comercial, ndo sendo absoluta e expressamente
claro, numa primeira leitura, se tal regime contempla os processos de media-
¢ao para os litigios juridico-administrativos ou tributérios.

No que respeita ao 4mbito material de aplicacao da LdeM, o seu artigo 1.°
reconhece expressamente que esta abrange: i) [o]s principios gerais aplicdveis a
mediagdo realizada em Portugal; ii) [o] regime juridico da mediagdo civil e comercial,
iii) [o] regime juridico dos mediadores; e iv) [o] regime juridico dos sistemas piiblicos
de mediagdo®.

2 Para um exemplo, muito concreto, vd. Marta Garcia Pérez (2019, pp. 87 e ss.).

22 Miguel Cancella Abreu e Clara Moreira Campos (2015, pp. 161 € ss.).

% QOs Sistemas Publicos de Mediagio (SPM) visam fornecer aos cidaddos formas céleres de
resolugdo de litigios, através de servigos criados e geridos por entidades publicas, conforme
prevé o artigo 30.° da LdeM. A inovagdo do sistema portugués de mediagdo consiste no facto
de, para além de se promover o recurso 4 mediagdo privada, o Estado organizar e disciplinar
0s SPM ao dispor dos seus cidaddos. Deste modo, entende o legislador que a mediagio realiza
a funcio constitucional de administra¢io da justica, porque, por um lado, a mediacio que
obtenha sucesso promove a tio desejada paz social, e, por outro lado, o recurso ao aparelho
judicidrio para os dominios onde o acordo das partes ndo é possivel contribuir para o seu
descongestionamento e o consequente aumento da sua eficicia. Além de que a mediacio
permite que sejam resolvidos conflitos que ndo seriam levados a tribunal atendendo ao seu
baixo valor, as designadas “bagatelas judiciais”. E, por ultimo, porque a redugéo do acesso aos
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Neste sentido, facilmente se compreende que a LdeM integra uma disci-
plina de aplicagdo verdadeiramente universal, destacando-se em especial os
principios orientadores e enformadores do processo de mediacio. A LdeM
acolhe um conjunto de normas aplicavel aos mediadores e outras que cons-
tituem o regime geral ou regime-quadro de criacio dos sistemas publicos de
mediagdo. Em especial, destaca-se a disciplina aplicavel apenas aos litigios
civis e comerciais, determinando-se, de forma expressa, a exclusdo de outros
processos de mediagdo, como, por exemplo, a administrativa, evidenciando-
-se, portanto, a incerteza quanto ao regime a aplicar aos processos de media-
¢3o administrativa.

A segunda ideia aqui a evidenciar tem que ver, todavia, com assuntos difi-
ceis relativos 4 mediagdo e que ainda ndo estdo suficientemente resolvidos
na lei. Falaremos disso no ponto 3. Antes importa dizer mais sobre os princi-
pios relativos a mediacao aplicaveis a mediagdo administrativa.

2.2. Principios fundamentais da mediagao
Os principios estruturantes da mediagéo estdo previstos na LdeM e aplicam-
-se aos processos de mediacao realizados em Portugal, independentemente
da natureza do litigio que seja objeto de mediacio, sendo defensavel que o
exercicio de media¢do noutras dreas ndo expressa e especificamente disci-
plinadas pelo diploma esteja de igual modo vinculado pelos principios da
mediacdo, como acontece, em bom rigor, com a media¢ao administrativa.

E de evidenciar, contudo, que a LdeM nao esgota todos os principios que
a doutrina considera como inerentes ao processo de mediagio, nio tendo
sido contemplados, designadamente, os da informalidade e da flexibilidade,
segundo os quais o procedimento de mediagdo nio exige solenidades espe-
ciais, ndo estando sujeita a fases processuais determinadas, considerando-se
que o mediador pode tomar as medidas que entender serem as mais adequa-
das ao sucesso da mediagao.

tribunais implicard a reducdo dos custos que o recurso ao aparelho judicidrio pressupée, con-
tribuindo, deste modo, para uma maior eficiéncia do acesso  justica. E neste sentido que se 1¢
on.°4 do artigo 202.° da CRP: “[a] lei poderd institucionalizar instrumentos e formas de composigio
ndo jurisdicional de conflitos”.
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2.2.1. Principio da voluntariedade

O principio da voluntariedade, segundo Dulce Lopes e Afonso Patrio, ana-
lisa-se em quatro dimensdes®*. A primeira consiste na liberdade de escolha
deste método de resolugdo de conflitos, pois as partes s6 submetem certo
conflito & media¢do se quiserem, e é por isso que ¢ necessirio o consen-
timento expresso. Por outro lado, a sua recusa nio constitui violacao de
nenhuma obrigacio processual. A segunda dimensio consiste na liberdade
de abandono da mediacio, o que significa que as partes podem, a todo o
tempo, de forma conjunta ou unilateral, abandonar uma mediagio em curso
pela revogagio do consentimento prestado. A terceira dimensao assenta na
ideia de conformagio do acordo que pde fim ao litigio, que nao ¢ imposto por
qualquer terceiro, pois sdo as partes que controlam diretamente a mediagao.
Os mediados dispoem de plenos poderes para encontrarem a solugdo que
bem entenderem, colocando assim um ponto final na contenda. Por ltimo,
o principio em anilise concretiza-se ainda na liberdade de escolha do media-
dor, o que difere da via cldssica de resolugdo de conflitos, onde impera o
principio do juiz natural. A voluntariedade manifesta-se na possibilidade de
as partes escolherem a pessoa que vai conduzir o processo. Alids, numa pers-
petiva de comparagio com a arbitragem, é na mediagdo que a intensidade de
aplica¢do do principio da voluntariedade ¢ significativa, revelando-se ir mais
além do que submeter o conflito a um método extrajudicial e escolher o arbi-
tro, pois, na arbitragem a voluntariedade cessa a partir dai. Precisamente,
na medigdo, ao invés, o principio da voluntariedade manifesta-se nisso e na
permanéncia, na condugio e na conclusio do procedimento de resolugio do
conflito.

O legislador portugués nio acolheu a designada mediagio obrigatoéria,
instituindo o principio da voluntariedade como estruturante deste método
de resolugio de litigios. A relevincia deste principio encontra-se patente
tanto na LdeM como na Diretiva Europeia 2008/52/CE. Na verdade, a Dire-
tiva refere-se a mediagdo como o processo “através do qual duas ou mais partes
em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo”, pese embora permitir
expressamente a op¢ao do legislador nacional que assim pode prever tanto
o recurso obrigatério a mediagdo como pode consagrar incentivos e san-
¢oes relacionados com a sua utilizagdo, quer antes, quer depois do processo
judicial.

2 Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2016, p. 25).
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Na realidade, o modelo de mediagao obrigatéria impoe as partes que pas-
sem por uma fase de mediagio antes de intentarem uma agio em tribunal,
sendo certo que, por regra, esta imposi¢do nao consiste na obrigatoriedade
de as partes chegarem a um acordo, mas apenas na respetiva presen¢a numa
sessdo de pré-mediagio e, porventura, de uma sessao de mediagdo na qual o
mediador procura orientar as partes com vista a alcangar um acordo.

E comum dizer-se que a imposigio da mediacdo obrigatoria traria algu-
mas vantagens, tais como a sensibiliza¢ao geral da comunidade para os meios
de resolugdo alternativa de litigios e, possivelmente, a diminui¢do mais efi-
caz da litigincia judicidria. E certo também que sempre se pode suscitar
um conjunto de reservas a eficicia e a legitimacao da mediagio compulsé-
ria. Evidencia-se a questdo da compatibilidade ou ndo deste modelo com o
modelo constitucional de acesso ao Direito e a justiga, que, entre nds, como
ja apontamos, consagra expressamente o direito de livre acesso aos tribunais
do Estado, ou, por outras palavras o direito que todos tém de nio ver afas-
tada a possibilidade de recorrer aos tribunais do Estado para obter a prote-
¢do e defesa dos respetivos direitos e interesses.

Numa perspetiva de direito comparado, importa mencionar que hd casos
em que essa ¢é a solucio acolhida pelo legislador nacional, sendo certo que,
questionada a respetiva compatibilidade da norma com o modelo constitu-
cional de protecdo judicial de direitos e interesses a resposta tem sido em
sentido negativo na grande maioria desses casos. Na Alemanha e nos Estados
Unidos da América, por exemplo, tem-se considerado compativel com a res-
petiva Constituigdo a institui¢do da mediagio pré-processual obrigatéria®.
A experiéncia italiana, que apresenta mais contornos, a este propdsito nio
deixa de ser relevante para uma reflexao sobre o tema®.

% A voluntariedade de sujeigdo do litigio a processo de mediagdo nio ¢ consensual. Na
verdade, mesmo no quadro europeu, alguns paises optaram por consagrar mecanismos de
mediagdo pré-processual obrigatoria. Em algumas ordens juridicas, definindo de forma gené-
rica a mediagio como mecanismo de natureza voluntiria, criaram-se areas de litigincia que
determinam o recurso obrigatério 4 mediagio. Na Alemanha, considera-se ndo haver duvidas
quanto & respetiva constitucionalidade da norma que a acolhe. E esta ¢ a convic¢io domi-
nante nos direito norte-americano. E de salientar que alguma doutrina sustenta ser duvidosa
a constitucionalidade de qualquer forma de mediagio obrigatdria. Vd. Astrid Stadler (1998, p.
2480). Sobre os sistemas de integra¢io da medigdo, vd. Mariana Franga Gouveia (2015, pp. 62
e ss.); Paula Costa e Silva (2009, pp. 43 e ss., pp. 51 e ss., pp. 71 e ss.).

% O legislador italiano veio prever uma solugio que impede o recurso aos tribunais antes de
as partes tentarem solucionar os litigios através de mediagio, prevendo o processo de media-
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Como se percebe, o legislador europeu deu essa margem de opgdo ao
legislador nacional, aceitando a validade do modelo de mediagao obrigatéria
desde que tais modelos nio se traduzam em obstaculos no acesso ao sistema
judicial e ndo anulem a protecio efetiva de direitos, o que, na verdade, até
pode decorrer da previsio na legislagdo nacional de penalidades pelo nao
recurso a mediagdo ou da consagragio de mediagdo induzida, o que implica
prever consequéncias negativas associadas a decisao de nio recorrer a este
meio alternativo de resolugéo de litigios®. Voltaremos a este assunto, a pro-
pésito da solugdo acolhida, a titulo experimental, em 2017, e, em 2021, a
titulo definitivo para causas pontuais, pelo legislador francés, fazendo parte
dessas causas em matéria administrativa os litigios que envolvem os entes
publicos municipais nos dominios do contencioso do emprego publico.

2.2.2. Principio da confidencialidade

O principio da confidencialidade da mediagdo que se encontra previsto no
artigo 5.° da LdeM deve ser entendido em dois sentidos. O primeiro com-
preende o dever de sigilo do mediador, quer na sua dimensao externa, quer
na sua dimensdo interna. A dimensao externa significa que o mediador ndo
pode utilizar para qualquer fim as informacdes que lhe tiverem sido comu-
nicadas ou cujo conhecimento tenha obtido por for¢a do procedimento de
mediagdo. Por sua vez, a dimensdo interna significa que o mediador nio
pode transmitir s outras partes as informagdes de caracter confidencial
que lhe tiverem sido prestadas por qualquer um dos mediados. O media-
dor, por forma a garantir o sucesso das suas fungoes e de molde a conseguir
a confianga das partes, tem de assumir este principio como um verdadeiro
segredo profissional. S6 desta forma ¢ que se encontram reunidas as con-
digoes para que as partes consigam ver na pessoa do mediador um terceiro

¢30 como um passo necessario e prévio a via judicial, para a grande maioria das controvérsias e
estabelecendo penalidades tanto processuais como pecunidrias para as partes que se recusas-
sem a participar no procedimento de mediagdo. Esta opgio legislativa originou a¢des judiciais
na Corte Costituzionale e no Tribunal de Justica da Unido Europeia, no sentido de apurar se tal
regulagdo violaria ou ndo as regras constitucionais e europeias no que concerne ao direito de
liberdade de acesso aos tribunais, culminando na declara¢io de inconstitucionalidade das
mencionadas normas.

7 Sobre o tema, verifique-se o n.° 2 do artigo 5.° da Diretiva 2008/52/CE. Quanto a jurispru-
déncia norte-americana, cfr. as referéncias dadas por Roselle L. Wissler (1997, p. 572).
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imparcial, em quem podem confiar, sem que isso as prejudique de algum
modo, salvaguardando sempre a sua intimidade.

Por outro lado, a confidencialidade também corresponde & impossibili-
dade de valoragio do contetido da mediagio nas vias judiciais. E de sublinhar
que todo o contetdo da mediacdo estd abrangido pelo principio da confi-
dencialidade, pelo que nada do que as partes hajam confessado pode ser uti-
lizado em juizo. Ou seja, neste segundo sentido, ndo ¢ apenas o mediador
que fica vinculado pela obrigatoriedade de sigilo como também as partes
mediadas. Esta dimensio visa o sucesso do processo de mediagio, pois, como
¢ 6bvio, as partes nunca negociariam abertamente se a confissao dos factos
as viesse a prejudicar em tribunal, no caso de frustracao do procedimento de
mediagdo. Deste modo, seriam tentadas a ocultar informages que poderiam
revelar-se fundamentais a obten¢ao de um acordo. Paralelamente, a confi-
dencialidade da mediacio constitui a verdadeira forma de a promover.

Aleinio menciona de forma expressa a abrangéncia da confidencialidade
dos mandatarios e representantes das partes. Todavia, a respetiva vinculagio
resulta da formulacio genérica contida no n.° 4 do artigo 5.° da LdeM, que se
dedica ao “conteiido das sessoes de mediagdo” em que tenham intervindo.

Na verdade, a lei portuguesa determinou a protecio de todo o contetido
das sessoes de mediacdo e nao apenas das informagdes dai resultantes e vin-
culou nio s6 o mediador como também as partes mediadas, e ainda os demais
intervenientes no procedimento de mediagao. Assim, todos os documentos
trocados, as palavras dirigidas tanto pelas partes como pelo mediador, bem
como todas as propostas de solugio formuladas no 4mbito das sessoes de
mediacio encontram-se abrangidas pelo dever de sigilo.

Na senda do que dispoe o legislador comunitario, a lei admite restri¢es
a confidencialidade do processo de mediacio em determinadas situagdes,
elencando algumas, como seja o superior interesse da crianga, ou a preven-
¢do da saude mental dos intervenientes. Assim, o principio da confidencia-
lidade cede por razdes de interesse publico consideradas mais relevantes do
que, designadamente, o sucesso da mediagao.

Afigura-se essencial realcar que a presente norma sobre confidenciali-
dade se encontra pensada para os litigios civis e comerciais, mas ja ndo para
os litigios administrativos aos quais também se aplica. Nestes tltimos, existe
uma tensdo que se gera entre a confidencialidade, por um lado, e a transpa-
réncia da Administragao Publica, por outro. Interrogamo-nos, na verdade, se
tal podera conduzir a situagdes em que o interesse publico demande a divul-
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gacdo do acordo a que se chegue ou se, no quadro da LADA, ¢ configuravel
aceder aos acordos realizados. Voltaremos ao tema.

Questdo que também releva ¢ a de saber se o principio da confidenciali-
dade damediagdo pode ser derrogado por mera vontade das partes. A Diretiva
estabelece este caminho, impondo aos Estados-Membros o estabelecimento
da confidencialidade da mediagdo “salvo se as partes decidirem em contrdrio”.
Ja o acordo das partes para reforco da confidencialidade do procedimento
de mediacio nio aparenta enfrentar qualquer dificuldade no contextos dos
conflitos comerciais, sendo certo, e até aconselhavel, segundo alguma dou-
trina®, 0 mesmo ja sendo duvidoso nos conflitos juridico-publicos.

No que concerne as consequéncias da violagio do dever de confidenciali-
dade, para além dos casos em que configura um crime de “violagdo de segredo”,
situagdo em que acrescerd a responsabilidade criminal do mediador, prevé-se
também a sujei¢do a responsabilidade civil do mediador pelos danos causa-
dos, nos termos gerais. No caso de a violagdo ocorrer num sistema publico de
mediagdo, estabelecem-se ainda as san¢oes préprias inerentes a fiscalizacio
do sistema, nomeadamente a sua suspensao ou exclusio das respetivas listas.
Em consequéncia, e como garantia do principio mencionado, a lei estabelece
para o mediador a impossibilidade de participar como testemunha, perito ou
mandatdrio em qualquer causa relacionada com o procedimento de media-
¢ao, tendo o artigo 28.° da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, acolhido uma solu-
¢do que vem no sentido de determinar que os impedimentos ai previstos
se devem 4 garantia da confidencialidade da mediagdo. Tal significa que, se
o mediador for chamado a depor judicialmente, deve escusar-se a fazé-lo,
salvo se estiver em causa alguma das situagoes tipificaveis como excecionais
(cf. n.° 3 do artigo 5.°).

2 Problema que a lei ndo soluciona é o relativo a saber se o levantamento da confidenciali-
dade nos casos legalmente previstos é uma decisdo prépria do mediador ou se, ao invés, ¢ apli-
cavel por analogia o regime juridico do sigilo profissional do advogado, devendo aquele soli-
citar autorizagio para revelar as informagGes que repute como necessdrias. A questao assume
uma importincia acrescida, porquanto a cessagio do dever de confidencialidade ¢ admitida
com base em cldusulas abertas, devendo densificar-se, por um lado, quando se estd perante
razdes de ordem publica e, por outro, quando tal é necessirio 4 protegdo desses interesses.
Assim sendo, cabe a0 mediador a ponderagio dos interesses em jogo, procurando a verifica-
¢do do direito de necessidade que constituird causa justificativa. Atente-se que ndo vigoram
normas especiais disciplinares ou deontoldgicas que subordinem o levantamento do sigilo a
uma autorizagio prévia de certa entidade, ao contrario do que sucede, por exemplo, quanto
ao segredo profissional do advogado.
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2.2.3. Principio da igualdade de partes

Os principios da igualdade e da imparcialidade radicam da nogao legal de
mediador, sendo este considerado como “um terceiro, imparcial e independente,
desprovido de poderes de imposi¢do aos mediados, que os auxilia na tentativa de con-
ciliagio de um acordo final sobre o objecto do litigio” [cf. artigo 2.° alinea b), da
LdeM].

De acordo com Cétia Marques Cebola, o principio da igualdade das partes
acarreta as seguintes implicagdes: 7) as partes tém direito a todas as informa-
¢oes relativas & mediagdo; 7i) as partes tém o direito de exprimir livremente
os seus pontos de vista e opinides, respeitando o principio da colaboragio;
iii) as partes tém direito a ser assessoradas por um advogado; iv) o mediador
deve dar por concluida a mediagdo sempre que considere que o desequili-
brio de poder entre as partes ¢ insuperavel®.

E de notar que a mediacio pode revelar-se pouco adequada a resolugio
de conflitos onde ha um ascendente de uma das partes em relagio a outra,
ja que a sua predominéncia na posicio, designadamente negocial, podera
implicar uma falta de interesse em dirimir o litigio.

2.2.4. Principio da imparcialidade do terceiro

A imparcialidade do mediador consiste na equidistancia em relagdo as par-
tes mediadas, sendo certo que o mediador ndo pode, em qualquer caso, unir-
-se a alguma das partes, devendo ocultar as suas opinides e emogdes. Tal nao
pode obviar, porém, a que o mediador corrija ou contrarie eventuais desi-
gualdades ou assimetrias. Assim “pode funcionar como fiel da balanga, fazer
um equilibrio de forgas”, como refere Catia Marques Cebola, sendo certo
que, nos casos de power imbalance, que sejam submetidos a mediagio, deve o
mediador empregar todos os meios necessarios para compensar ou neutrali-
zar esses desequilibrios®.

2.2.5. Principio da independéncia

Importa sublinhar que o principio da independéncia nio se confunde com
os principios da imparcialidade do mediador e da igualdade de partes. Nes-
tes ultimos visa-se a equidisténcia e a neutralidade, ao passo que no primeiro
se visa o exercicio livre e descomprometido da fungio do mediador. O prin-

¥ Vd. Cétia Marques Cebola (2010, p. 101).
30 V4. Catia Marques Cebola (2013, pp. 188 e ss.).
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cipio da independéncia desdobra-se em duas dimensdes. Por um lado, tra-
duz-se na insubordinag¢io do mediador a quaisquer outras entidades, publi-
cas ou privadas, uma vez que o exercicio da mediagio ¢ por natureza livre e
ndo pode ser submetido a ordens de outros profissionais ou autoridades; por
outro lado, implica a emancipagio do mediador face a interesses proprios ou
de terceiro, valores pessoais ou influéncias externas. O mediador deve con-
seguir libertar-se das suas convic¢bes intimas, para assim auxiliar os media-
dos a encontrar um acordo que os satisfaga, pondo de parte os seus préprios
interesses ou juizos ou orientagdes quanto ao acordo a alcangar.

Esta ultima dimensdo do principio da independéncia concretiza-se na
neutralidade do mediador quanto ao desfecho do procedimento, porquanto
nio pode ter qualquer influéncia nas opgoes das partes, mesmo que o acordo
lhe parega injusto. Sublinhe-se que esta neutralidade tdo pretendida ¢, em
concreto, impossivel de alcangar em absoluto, visto que o mediador ¢ uma
pessoa que pautard a sua conduta pelos seus valores, ensejos, convicgoes e
emocdes, nao sendo possivel abster-se totalmente de tudo isso. Simples-
mente, no exercicio das suas fungoes devera agir da forma mais inécua possi-
vel, utilizando ao maximo a sua capacidade técnica para nao influir nas esco-
lhas dos mediados.

2.2.6. Principio da competéncia e da responsabilidade

Nos sistemas publicos de mediagdo, hd condigbes legais que garantem a
competéncia do mediador, por forma a garantir o correto exercicio da sua
fungdo. A lei nio sé estabelece um conjunto de requisitos legais de acesso
a atividade (idoneidade, idade, formagao geral e especifica), como o recru-
tamento ¢ feito por concurso publico. Porém, a LdeM veio introduzir um
principio da competéncia e da responsabilidade, que tem como propdsito
garantir que todos os que pretendam exercer a funcio de mediador adqui-
ram aptidoes e capacidades especificas para o desempenho da atividade,
consagrando ainda que a violagdo dos deveres préprios do oficio implica a
responsabilidade civil do mediador.

No que tange as aptidoes e competéncias, a formagao especifica ndo é um
requisito de acesso a fungdo de mediador. A lei limita-se a determinar que
o mediador de conflitos “pode frequentar agoes de formagdo que lhe confiram apti-
does especificas, tedricas e praticas, nomeadamente cursos de formagdo de mediadores
de conflitos” (artigo 8.°, n.° 1). Deste modo, a lei s6 garante a habilitagao dos
mediadores nos sistemas publicos.
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O principio aparenta efetivamente ter um efeito pratico, através da
andlise conjunta do n.° 1 do artigo 8.° com a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 9.°,
parecendo implicar que s6 os mediadores que hajam obtido aprovagio em
acoes de formacio certificadas é que fazem parte da lista de mediadores de
conflitos organizada pelo Ministério da Justica. A intervengio de mediador
constante da referida lista é condi¢do necessaria para que o acordo que seja
alcangado tenha forga executiva.

Quanto a responsabilidade, o principio significa que a violagao dos deve-
res a que o mediador estd adstrito no exercicio da sua atividade corresponde
o dever de responder pelos danos que a sua conduta ilicita causar.

2.2.7. Principio da executoriedade

O principio da executoriedade encontra-se plasmado no artigo 9.° da LdeM,
prevendo o normativo a executoriedade dos acordos obtidos através do pro-
cedimento de mediacio, obedecendo aos requisitos elencados e sem neces-
sidade de homologacao judicial.

Como forma de potenciar o recurso a mediacio, o legislador nacional
veio dispensar o acordo de homologacio judicial para que a mesma possa
adquirir a forca executiva, uma vez que, nio sendo esta exigida pela Diretiva
Europeia, corresponde a uma op¢do do legislador nacional. No seu artigo
6.°, a Diretiva apenas exige que as partes possam requerer a um tribunal a
declaragdo de executoriedade do acordo obtido através de mediag¢do. No seu
considerando 22, todavia, respeita-se a op¢do pela classificagdo dos acordos
obtidos através do processo de mediagio como titulos executivos.

E um facto que a executoriedade dos acordos alcancados é pressuposto
do sucesso da mediagao, pois s6 deste modo é que as partes podem confiar
no éxito da resolugdo do diferendo através da mediacio, tal como se a deli-
beragio tivesse sido tomada por um juiz. O fim da contenda deixa de ser
decidido por um terceiro e passa a sé-lo pelas préprias partes, mas cuja exe-
cucio ¢ judicialmente exigivel. Para que a forga executiva se produza, a lei
elenca alguns requisitos, a saber: i) existéncia de um conflito que legalmente
pode ser objeto de mediagio, ou seja que versa sobre interesses de natureza
patrimonial ou, ndo tendo esta indole, que sejam suscetiveis de transagao;
if) inexisténcia de norma especial que exija a homologagao judicial; iif) que
as partes sejam capazes; iv) que a media¢do haja cumprido a lei, nomeada-
mente que o acordo revista a forma escrita; iv) e ainda que o contetdo do
acordo nao viole a ordem publica.
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Por outro lado, ¢ exigido que o mediador esteja inscrito na lista organi-
zada pelo Ministério da Justiga (o que deverd implicar a aprovagao em cursos
de formacio de mediadores certificados). O acordo de mediagio alcangado
em sede de um procedimento de mediagio constitui um contrato ou uma
transagdo — contrato através do qual as partes “terminam um litigio mediante
reciprocas concessdes”, o qual sé poderd incidir sobre direitos disponiveis. A
transacio tem de revestir necessariamente a forma escrita, tal como se esta-
belece para o acordo de mediagio. Deste modo, duas consequéncias da dis-
ciplina do artigo 9.° da LdeM podem aqui ser registadas. Quando o acordo
goza de forca executiva, ndo ¢ vedado a qualquer das partes requerer ao tri-
bunal que homologue o acordo. A ratificagdo judicial pode afigurar-se ttil
em dois casos: por um lado, quando se pretende a respetiva eficicia além-
-fronteiras, ja que nao ¢ comum a atribuicao de forca executiva aos acordos
de mediagdo nos demais Estados-Membros; por outro lado, quando uma das
partes vise atribuir a convengao uma especial forca executiva pela sua equi-
paracio a sentenga judicial, tal reduz, assim, os fundamentos admissiveis de
oposi¢ao a execugio. Pensando de imediato na aplicagdo do principio aos
acordos alcancados por mediagdo dos conflitos juridico-administrativos, a
homologagio necessaria pode apresentar vantagens e inconvenientes, sendo
certo que o problema da mediabilidade do conflito pode ser resolvido no
momento do controlo homologatério a efetuar pelo juiz. E esta é uma vir-
tude da necessidade da homologagio do acordo.

3. Desenvolvimentos precisos

E importante reforgar que, em Portugal, a arbitragem, a mediagio e a con-
ciliagdo sempre desempenharam um papel importante na resolugio de
disputas privadas. Além disso, sempre existiu um forte recurso a arbitra-
gem no dominio dos contratos publicos, especialmente no que diz respeito
a obras publicas (mormente nas empreitadas e concessoes) e também de
Servigos.

E, de facto, a mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem, geralmente referidas
como ADR ou mecanismos de resolu¢io alternativa de litigios, alcangaram
um crescimento exponencial na drea dos litigios juridico-administrativos,
sendo hoje possivel afirmar que a questio da invalidade de atos administra-
tivos pode ser apreciada pelo juiz arbitral ou no ambito de qualquer outro
ADR.

E isto é evidenciado pelo sucessivo refor¢o do quadro normativo que con-
templa os ADR, como ja apontamos, estando essa extensao legal legitimada
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no n.° 4 do artigo 202.° do Texto Constitucional, ao permitir ao legislador
ordindrio criar formas e meios nao jurisdicionais de resolugdo de conflitos. A
LdeM, ainda que pensada sobretudo para a mediagdo civil e comercial, no
deixa de contemplar a mediagdo administrativa, existindo o acolhimento
expresso da mediagdo intraprocessual, no ambito do processo administra-
tivo (artigo 87.°-C do CPTA).

E importante lembrar, mais uma vez, que todos eles tém ganho renova-
dos impetos: o CPTA, em 2015, alargou a arbitragem ao controlo da validade
dos atos administrativos, foram criados centros de arbitragem, tal como o
Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), e a arbitragem institucio-
nalizada passou a ser muito frequente quanto a certos litigios em matéria
fiscal, parecendo ser também a desejada agora, desde 2017, pelo legislador
dos contratos publicos para os diferendos relativos a contratagio publica.

Lembramos também o significativo volume de ordem financeira que pos-
suem os litigios submetidos aos mecanismos de resolugio alternativa de liti-
gios, sendo que, segundo o relatério do Tribunal de Contas, as crescentes
contendas em matéria de PPP’s relativas a saide, de ha cerca de uma década
até aos nossos dias, sdo resolvidas através de mediagdo, negociagdo e arbi-
tragem, envolvendo valores que rondam os 61 M€*, sendo que o Estado viu
ser-lhe reconhecido o direito a 22,7 M€, as entidades gestoras a 15,7 M€,
estando por resolver questdes equivalentes aos restantes 22,3 ME€*

3! MilhGes de euros.

32 Neste relatério (Relatério n.° 5/2021), ironicamente o Tribunal de Contas faz um elogio as
PPP da satde, propondo a sua continuidade, precisamente um elogio finebre, uma vez que
surge numa altura em que as mesmas estdo a ser extintas em Portugal. Na verdade, ao fazer
o balanco positivo de mais de 10 anos de gestdo privada de hospitais publicos, o Tribunal
de Contas, no seu relatério de 2021, concluiu que esses hospitais foram melhores do que os
que integram o SNS, em todas as dimensdes em aprego. Precisamente, a ironia prende-se
com o facto de este relatério surgir numa altura em que a sobrevivéncia destas parcerias nio
estd de modo algum assegurada. Antes pelo contrério, as PPP na satde estdo praticamente
extintas. Braga ja terminou h4 mais de trés anos, em 1 de setembro de 2019; Vila Franca de
Xira acabard este ano, tendo o Governo determinado nos dois casos a internalizagio e a rever-
sdo da gestdo para a esfera publica, por motivos de superior interesse publico. Em relacio
ao Hospital de Cascais e Loures, o Governo, no dia 3 de marco de 2020, pela Resolucio do
Conselho de Ministros n.° 10/2020, assumiu a manuteng¢io do modelo de PPP dual, tendo
sido langada, em 5 maio de 2020, a parceria publico-privada para a gestdo e prestacio de cui-
dados de saude, dando-se inicio & preparacio de uma PPP para a respetiva gestdo clinica, no
caso do Hospital de Loures. Segundo a Unidade Técnica de Acompanhamento das Parcerias
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O Estatuto da Carreira Docente Universitaria prevé essa possibilidade no
artigo 84.°-A, consagrando com regime especial a possibilidade de resolu-
¢ao de litigios emergentes de relagoes reguladas no Estatuto através destes
mecanismos, incluindo a mediagéo e a arbitragem?®.

(UTAP), no segundo trimestre de 2020 estavam em execugio, em Portugal, 38 PPP - 21 no
setor rodovidrio, 8 no setor da satde, 4 no setor portudrio, 3 no setor ferrovidrio e 2 no setor
aeroportuario. E igualmente matéria recheada de complexidade técnica, que envolve riscos,
se pensarmos nos contratos de gestao clinica, e muita imprecisdo, uma vez que se trata de
contratos duradoiros, sobretudo os de gestio de edificio, que pressupde a concegio, cons-
trugdo, financiamento, gestdo e manutengio do edificio hospitalar e dos equipamentos nio
clinicos. E assunto sujeito a experimentalismo, sujeito a uma multiplicidade de regras juri-
dicas, portuguesas e europeias, regras gerais e especiais, e a calculos de nimeros ou euros.
Este tema ainda envolve muita falta de transparéncia e de divulgagio objetiva e credivel de
resultados, sobre o qual os estudos técnicos independentes e neutros sio escassos e onde
ainda hd pouca sindicancia e escrutinio judicial. Lembre-se que a formagio das PPP e a res-
petiva execugdo geram muitos litigios entre entes publicos e operadores econémicos e entre
contraentes publicos e parceiros privados e a forma de resolu¢io dos mesmos ¢ através de
mediacdo, negociacio e arbitragem. Como se apontou, hoje estio pendentes em processos de
mediagdo, negociagio e arbitragem litigios correspondentes a 22 Milhées de Euros e sobre
a forma como serio resolvidos pouco ou nada se vird eventualmente a saber, no futuro. Ora,
a publicitagdo destes acordos e das sentencas dos tribunais arbitrais ¢ absolutamente impor-
tante para credibilizar este tipo de contratagio publica e para promover a transparéncia e
permitir o escrutinio democratico dos projetos. Por isso se louva a vinda a publico, em abril
de 2021, do relatério sintese do Tribunal de Contas Portugués resultante de quatro auditorias
que realizou & execugio daquelas PPP entre 2014 e 2019.
3 Verifique-se o artigo 84.°-A (Resolugio alternativa de litigios)
“1— Sem prejuizo da possibilidade de recurso a outros mecanismos extrajudiciais de resolugdo de confli-
tos, pode ser constituido tribunal arbitral para julgamento de quaisquer litigios emergentes de relagdes
reguladas pelo presente Estatuto, inclusive as relativas a formagio dos contratos quando ndo estejam
em causa direitos indisponiveis e quando ndo resultem de acidente de trabalho ou de doenga profissional.
2 - Exceptuam-se do disposto no niimero anterior os casos em que existam contra-interessados, salvo se
estes aceitarem o compromisso arbitral.
3 — A outorga do compromisso arbitral por parte das instituicoes de ensino superior compete ao 6rgio
mdximo da institui¢io de ensino superior, nos termos fixados nos respectivos estatutos.
4 - As instituigbes de ensino superior podem, ainda, vincular-se genericamente a centros de arbitragem
voluntdria institucionalizada com competéncia para dirimir os conflitos referidos no n.° 1, por meio
de previsio no regulamento a aprovar por cada instituigio de ensino superior, o qual estabelece o tipo
e 0 valor mdximo dos litigios, conferindo aos interessados o poder de se dirigirem a esses centros para a
resolugdo de tais litigios.
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Os litigios emergentes de procedimentos ou contratos a que se aplique
o CCP podem ser submetidos a mecanismos de resolugio alternativa de liti-
gios, tal como dispde o n.°1do seu artigo 476.°, em particular 4 mediagio e a
arbitragem, sempre que a entidade adjudicante o requeira.

3.1. Desenvolvimentos precisos e algumas questdes abertas

Pois bem, dito isto, suscita-se, contudo, um conjunto de duvidas precisas
quando trazemos o tépico para o dominio dos litigios juridico-administra-
tivos, a comegar pela questdo de como densificar o ambito de aplica¢do da
mediagdo judicial ou intraprocessual ou court annexed, para que exista sus-
pensdo da instincia e remessa do processo para a mediagdo (nos termos do
artigo 87.°-C do CPTA), o mesmo se aplicando a conciliago. E, assim, inter-
rogamo-nos como aplicar a norma que a contempla: “quando a causa couber
no dmbito dos poderes de disposi¢io das partes, pode ter lugar, em qualquer estado do
processo, tentativa de conciliagio ou mediagdo, desde que as partes conjuntamente a
requeiram ou o juiz a considere oportuna” (n.° 1 do artigo 87.°-C). Esta ¢ uma
duvida que nos remete para os temas da “mediabilidade do conflito” e da
“conciliabilidade” na densificacio do critério da “livre disponibilidade pelas
partes do objeto da causa”.

Atente-se agora no regime previsto no CPTA sobre a conciliagdo intra-
processual: quando a causa couber no 4mbito dos poderes de disposi¢ao das
partes pode existir concilia¢do, sendo certo que “[a] tentativa de conciliagio
€ presidida pelo juiz, devendo este empenhar-se ativamente na obtengio da solugio
mais adequada aos termos do litigio” (n.° 3 do artigo 87.°-C). A conciliagdo pode
ocorrer também na audiéncia prévia, nos termos do artigo 87.°-A, n.° 1, alinea
a), e na audiéncia final, nos termos do artigo 91.°, n.° 3.

Interrogamo-nos, inclusive, e este propésito, se fara sentido pensar sepa-
radamente os métodos de concretizagio destas ferramentas de resolugio de
litigios juridico-administrativos e os critérios de mediabilidade e de conciliabi-
lidade administrativas.

5= Sem prejuizo do disposto na lei e nos mimeros anteriores em matéria de arbitragem, sdo admitidos
outros mecanismos de resolugdo alternativa de litigios emergentes das relagdes juridicas reguladas pelo
presente Estatuto, designadamente através da mediagdo e da consulta.
6 — Pode, designadamente, ser requerida pelas partes, no dmbito da consulta, a emissio de parecer por
uma comiss@o paritdria constituida por dois representantes da instituicdo de ensino superior e por dois
representantes da associagdo sindical em que o docente esteja inscrito.”.
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Lembramos que, na lide atinente 4 agdo administrativa, podem estar as
seguintes pretensoes em juizo, ex vi do artigo 37.° do CPTA: reconhecimento
de situacdes juridicas subjetivas; condenagdo a adog¢ao de condutas necessa-
rias ao restabelecimento de direitos ou interesses; condenacio a adogio ou
abstencio de comportamentos; condenagdo ao cumprimento de deveres de
prestar, incluindo pagamento de quantia, entrega de coisa ou prestagio de
facto; condenacio a reparagdo de danos, no contexto da responsabilidade
civil; interpretagao, validade e execugio de contratos; restitui¢do de enri-
quecimento sem causa; relativas a atos e normas, em que se escrutina a res-
petiva validade.

Quanto a conciliagdo, uma vez que o terceiro ¢ o juiz administrativo con-
ciliador, o problema pode estar em parte resolvido, uma vez que lhe cabe de
imediato aferir da transigibilidade dos direitos e interesses, ndo passando a
sua margem esse controlo e sobre a possibilidade de acordo sobre o conflito.
Ja no que respeita a mediagao, dispde o n.° 5 do artigo 87.°-C do CPTA, que
esta se processa “nos termos previstos na lei processual civil e no regime juridico da
mediagdo civil e comercial, com as necessdrias adaptagoes”, ndo sendo claro como
harmonizar os regimes da LdeM e do CPC, advogando-se, em todo o caso,
a intervencdo de controlo do procedimento de mediacio pelo juiz admi-
nistrativo, a jusante, no momento da homologagdo do acordo. A mediagdo
pode ser requerida pelas partes ou proposta pelo juiz em qualquer estado
do processo.

E, por outro lado, quanto 4 mediagio voluntaria, fora do processo admi-
nistrativo, questionamo-nos como pode a mediagao ser promovida. Convo-
car a LdeM (Lei n.° 29/2013, de 19 de abril) e os principios que nela estdo
previstos para toda a mediagdo realizada no territério portugués é uma
resposta positiva. Contudo, a incerteza também existe em relagdo a norma
competencial, que permita a uma entidade publica submeter certo litigio
a mediagdo, chamando a LdeM e afastando os tribunais administrativos,
uma vez que, salvo para os litigios em matéria civil e comercial, as entidades
publicas dependem de autorizagio competencial semelhante a que existe
para a arbitragem, nos termos do artigo 180.° do CPTA, que ¢é genérica, ou
outras especificas, como sejam normas que legitimem as entidades adminis-
trativas a negociar ou a submeter o litigio a media¢do, como acontece em
matéria de contratagio publica, no n.° 1 do artigo 476.° do CCP**. O tema ¢

3* Sobre o tema, vd. Isabel Celeste Fonseca e Cldudia Figueiras (2018, pp. 251-278).
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muito oportuno e no plano do direito comparado nio tem suscitado tantas
reservas, como entre nés, nem na Espanha®, nem na Franga, por exemplo®.

Ora, o CPA prevé a celebracgio de acordos endoprocedimentais a partir
dos quais pode a entidade administrativa determinar a fixagdo do contetido
discricionario do ato a praticar (nos termos do artigo 57.°, n.° 3) e acolhe a
possibilidade de o procedimento administrativo terminar com a celebragio
de um contrato, e ndo com a pratica de um ato administrativo, sempre que
a lei ndo o proibir ou a natureza das relagdes a estabelecer nao o afastem.
(artigo 127.°). Ademais, o CPA e o CCP permitem as entidades publicas que,
para a prossecucdo dos seus fins, celebrem contratos (administrativos), salvo
se outra coisa resultar da lei ou da natureza das relagoes a estabelecer (arti-
gos 200.° n.° 3, do CPA e 278.° do CCP), o que nos remete para o tema da
natureza das relagdes e aferir nelas a existéncia de direitos absolutamente

% Fomos desafiadas pelos Colegas da Faculdade de Direito da Universidade de Valéncia a
refletir sobre as possibilidades de mediagio pelo Servigo Puablico de Policia Municipal em
Portugal, tendo as perguntas concretas sido estas: Poderdo os servigos publicos municipais
portugueses fazer mediacio de conflitos, hoje, 4 luz do quadro normativo existente? Podem,
nas controvérsias de vizinhanga, atuar como terceiros, propondo ativamente a celebracio de
acordos para a respetiva resolugio? Pois bem, a resposta comegou a ser equacionada a luz
dos principios da descentralizagio e da subsidiariedade, previstos na CRP, sendo certo que,
depois, invocamos tanto a Constitui¢io como a lei para identificar as atribui¢des locais nos
dominios de policia para proceder & cooperagio na manutengéo da seguranca e tranquilidade
locais, manifestando-se estas atribui¢des em competéncias ambientais, de controlo de ruidos
e de promogio da convivéncia nas relagoes de vizinhanga na comunidade local. E certo que
se impde aqui proceder 4 distin¢do entre decisdes administrativas de autoridade (mormente
sancionatdrias) e a atuagio material dos servigos e dos agentes. Ndo querendo confundir
media¢do comunitaria com a mediago tout court, impde-se apurar se existird abertura para
esta dltima e se, sem prejuizo do Regime Geral das Contraordenagées e da lei geral sobre
contraordenac¢ées ambientais, hd norma competencial para permitir 4 autoridade adminis-
trativa de policia municipal realizar a mediacio nestes assuntos. Por exemplo, em Espanha, a
policia local tem as seguintes competéncias: “vigilancia y control del trdfico; vigilancia y control de
las infracciones administrativas distintas al trdfico; (...) recoger reclamaciones, quejas y/o sugerencias de
vecinos, comerciantes y/o responsables de centros oficiales o representantes de colectivos del barrio; servicio
Mediacion Policial; canalizar los conflictos vecinales (Ruidos, uso del espacio piiblico como parques y pla-
zas, molestias por obras, salubridad, problemas de convivencia y civismo...); intervencidn temprana para
buscar solucidn conjunta con la ciudadania y derivacion si procede; seguimiento de los conflictos vecinales
y de los acuerdos del proceso de mediacidn”. Sobre o tema, vd. Isabel Celeste Fonseca e Claudia
Figueiras (2018, pp. 251-278).

% Sobre o tema, vd., designadamente, David Renders e Thomas Bombois (2008, pp. 141-256).
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indisponiveis: aqueles em que se impede em todos os casos e circunstincias
a constitui¢do ou disposicio por vontade das partes. Trata-se de direitos que
ndo podem deixar de ser exercidos, sendo certo que, ndo sendo pelos pro-
prios exercidos, cabe aos entes publicos efetiva-los, de acordo com a legali-
dade e o interesse publico.

Este assunto leva-nos a equagdo de casos em que a negociagdo possa
ndo ser possivel: dominio das san¢des administrativas, lembrando ainda
assim que o Regime Geral das Contraordenagdes (RGCO - Decreto-Lei n.°
433/82, de 27 de outubro, com alteragbes posteriores) da alguma abertura
a negociacio em momentos de admoestacio, atenuagio/substitui¢do de
coima ou “multa” em substitui¢do da prestagio de servi¢o a comunidade, por
exemplo. No dominio disciplinar, no quadro das relagdes especiais de poder
e na relagio de trabalho em fungées publicas, pode existir a possibilidade de
acordo quanto ao iter do procedimento e no doseamento das san¢oes de tipo
conservatorio (apenas nos espagos de discricionariedade do empregador
publico e ja ndo quanto & questdo de aplica¢do de san¢io).

Na verdade, hd previsoes legais diversas que permitem expressamente
a mediagdo administrativa. Por exemplo, a Lei-quadro das entidades admi-
nistrativas independentes (designadas de entidades reguladoras) (Lei n.°
67/2013, de 28 de agosto) atribui competéncias as mesmas para promover
a resolugdo alternativa de litigios através de mediagdo ou conciliagdo. As
diversas entidades independentes preveem regulamentos prdprios para
efetivar estes mecanismos®. E também possivel a mediagdo para resolver
conflitos relativos a0 emprego publico, nos termos da Lei Geral do Traba-
lho em Fung6es Publicas, bem como, em particular, no contexto dos litigios
relativos aos vinculos na carreira docente universitaria. E fica a possibilidade
da eventual criacdo de sistemas publicos de mediagdo a par dos existentes

% A entidade reguladora da saide (ERS), pertencente 4 Administra¢io Independente do
Estado, com fungoes de regulagio e supervisio, dispe de um sistema de mediacdo para a
resolugdo de conflitos no SNS, designadamente conflitos entre estabelecimentos do SNS,
entre estes e prestadores publicos e privados, entre prestadores de cuidados de satde e uten-
tes, podendo ainda intervir para resolugéo de litigios no dominio de parcerias publico-priva-
das e de outras relagdes contratuais no setor da saude. O principio da voluntariedade norteia
todo o procedimento de media¢io que ocorra neste dominio, sé podendo a ERS intervir para
efeitos de resolugio de litigios com o consentimento das partes. A mediagio serd conduzida
por um mediador, nomeado pelo Conselho de Administracio, no quadro técnico da ERS.
Todo o procedimento de mediagio se encontra previsto no regulamento de mediagio da ERS.

338



MEDIAGCAO ADMINISTRATIVA EM PORTUGAL: VOLVIDA UMA DEZENA DE ANOS...

(familiar, laboral, penal e julgados de paz). Neste contexto, é nosso enten-
dimento que faria todo o sentido um sistema publico de mediacao adminis-
trativa, a contemplar as matérias de contratos publicos, emprego publico,
protegao social, urbanismo e ambiente, em sintonia, alids, quase total, com
os dominios em que ¢ possivel criar os centros de arbitragem, nos termos do
art. 187.° do CPTA, podendo estes ser os primeiros a operacionalizar a tenta-
tiva de mediacio do conflito.

4. Algumas notas conclusivas

O tema ¢ bastante desafiante e hd muitas questdes que nos obrigam a refle-
tir. E importante, em primeiro lugar, trabalhar o ambito e a extensio do
dominio da reserva judicial dos tribunais administrativos estatais, tendo em
conta a alegada privatiza¢do da justica e a fuga aos tribunais administrati-
vos, e, depois, pensar em solugdes iguais para questoes e problemas muito
semelhantes. Julgamos que ¢ inevitavel configurar uma proposta normativa
sobre mediagao publica e arbitragem administrativa, uma vez que, em nosso
entender, a Lei da Arbitragem Voluntdria (Lei n.° 63/2011, de 14 de dezem-
bro) e a Lei da Mediagdo (Lei n.° 29/2013, de 19 de abril) sio insuficientes
para responder as necessidades inerentes aos métodos e processos de reso-
lucio dos conflitos juridico-administrativos.

Também entendemos que importa redesenhar a dimensio deontoldgica
do drbitro para os litigios publico-administrativos, uma vez que a aplicagao,
exvi don.® 4 do artigo 181.° do CPTA, do regime de deveres e impedimentos
do arbitro previstos no regime juridico da arbitragem em matéria arbitrdria,
com as necessarias adaptagoes, ndo nos parece suficiente e satisfatdria e o
mesmo se aplica quanto ao mediador, devendo aqui ser chamado, com espe-
cial cuidado, o tema atinente aos conflitos de interesse. Importa, do nosso
ponto de vista, cuidar a formacio do mediador para as controversas adminis-
trativas, tendo em vista a sua incluso na lista de mediadores.

Finalmente, ¢ necessario considerar principios orientadores para a
mediacio administrativa a fim de conciliar a confidencialidade com os deve-
res de publicidade e transparéncia, que sdo absolutamente necessarias ao
escrutinio da legalidade administrativa. Se hoje a sentenca arbitral ¢ obri-
gatoriamente publicada, ja o acordo pode permanecer secreto e fechado ao
escrutinio privado e publicos.

Enfim, julgamos que, quanto ao tema da mediabilidade e da conciliabilidade
e a defini¢do do respetivo 4mbito de intervencio e escolha de critérios que
permitam identificar o qué, da relagdo juridica-administrativa, pode caber
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no ambito do poder de disposi¢do das partes, somos da opinido de que
cabera ao legislador determinar, em lista, o que pode ser mediavel, sendo
importante trazer, aqui, como modelo a seguir o que dita a arbitrabilidade
administrativa: artigos 180.° e 187.° do CPTA. Lembramos que este modelo
acolhe um critério legal (a que se junta o da indisponibilidade em uma ou
duas matérias), sendo certo que nos termos da LAV, surge o critério da patri-
monialidade dos interesses. Sobre mediabilidade e conciliabilidade intraproces-
suais existe outro critério: que pressupde apurar se “a causa [cabe| no dmbito
de apreciagdo das partes”, o que nos leva a refletir sobre a transigibilidade do
direito controvertido. Normalmente, os litigios objeto de mediagao civil e
comercial sdo litigios que, enquadrando-se nessas matérias, respeitem a inte-
resses de natureza patrimonial, ou ndo tendo natureza patrimonial, sdo liti-
gios em relagdo aos quais as partes podem celebrar transagao sobre o direito
controvertido. Em suma, importa adotar um sé e um tnico critério para este
efeito. E esta harmonizagao deve ser realizada por escolha do legislador, com
elenco de matérias no quadro de limites emergentes do Texto Fundamental,
langando o legislador complementarmente méao dos critérios da transigibi-
lidade das pretensdes, podendo o legislador ordindrio equacionar se deve
afastar (ou se nio pode afastar) dos tribunais do Estado e da jurisdi¢do do
juiz administrativo questdes sancionatdrias; questdes disciplinares (relativas
ao emprego publico e a relacdes especiais de poder); questdes relativas a
direitos, liberdades e garantias; questoes relativas a estrangeiros; questoes
relativas a defesa e seguranca e do dominio militar; questdes de contencioso
eleitoral (tendo em conta o principio democrético) ou outras.

Evidenciamos questdes complicadas. Quisemos deixar registadas preci-
samente algumas das reflexdes que temos vindo a fazer, em outros lugares,
procurando recordar os limites naturais da utilizagdo de meios alternativos
de resolucgio de litigios no dominio juridico-administrativo, no contexto de
uma justica administrativa do século XXI, e, sobretudo, sublinhar as dificul-
dades que ainda existem no campo da media¢io administrativa em Portu-
gal. Embora possamos dizer que este método autocompositivo tem vindo
a afirmar-se entre nés e embora no panorama de direito comparado tenha
revelado ser bem sucedido, recomendamos, por tltimo, que seja constante-
mente sujeito a avaliagdo®.

3 Sobre o tema, no contexto francés, vd. MARIE-ODILE DIEMER, “A propos de quelques
confusions sur la médiation administrative”, acessivel in https://blogdroitadministratif.
net/2021/10/14/a-propos-de-quelques-confusions-sur-la-mediation-administrative/.

340



MEDIAGCAO ADMINISTRATIVA EM PORTUGAL: VOLVIDA UMA DEZENA DE ANOS...

Bibliografia necessaria

AAVV. (2013). Arbitragem administrativa e tributdria: problemas e desafios, Isabel Celeste M.
Fonseca (coord.), 2.* ed., Almedina, Coimbra.

AAVV. (2019). Arbitragem administrativa: uma proposta, Tiago Serrdo (coord.), Almedina,
Coimbra.

AAVV. (2019). Mediacio administrativa: as (im)possibilidades, Isabel Celeste M. Fonseca
(coord.), Almedina, Coimbra.

AAVV. (2022). Resolugiio Alternativa de litigios Juridico-Piblicos. Novas sobre a mediagio, a
conciliagio e a arbitragem administrativas. Estudos em comemoragdo do 10.° Aniversdrio do
curso de mestrado em Direito Administrativo, Isabel Celeste M. Fonseca (coord.), Alme-
dina, Coimbra.

AA. VV. (2010). Mais justica administrativa e fiscal, CAAD (coord.), Coimbra Editora.

AAVV. (2012). L¥éthique dans larbitrage, Guy Keutgem (coord.), éditions Bruylant,
Groupe de Boeck S.A.

AAVV. (2015). Arbitragem e direito piiblico, Carla Amado Gomes/Domingos Soares Fari-
nho/Ricardo Pedro (coord.), AAFDL, Lisboa.

AAVV. (2015). Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, Agostinho
Pereira de Miranda/Miguel Cancela de Abreu/Paula Costa e Silva/Rui Pena/Sofia
Martins (coord.), Universidade Catodlica Editora, Lisboa.

ABREU, Miguel Cancella de/Campos, Clara Moreira (2015). “LAV e os novos desafios
a mediagdo”. Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, Universi-
dade Catdlica Editora, Lisboa, pp. 161-173

ALMEIDA, Mirio Aroso de, (2012). “Tépicos sobre o problema do 4mbito subjetivo da
arbitragem sobre relacdes juridicas multilaterais ou poligonais de direito administra-
tivo”. V Congresso do Centro de Arbitragem Comerci, Centro de Arbitragem Comercial da
Associagio Comercial de Lisboa (org.), Almedina, Coimbra, pp. 209-221.

ALMEIDA, Mrio Aroso de, (2012). “Sobre o 4mbito das matérias passiveis de arbitra-
gem de direito administrativo em Portugal”. Estudos em homenagem a Miguel Galvio
Teles, Vol. I, Coimbra, Almedina,

ALMEIDA, Mirio Aroso de, (2013). “Arbitragem e direito administrativo — algumas con-
sideragoes”. Newsletter do CAAD, n.° 1, pp. 17-25.

ALMEIDA, Mirio Aroso de (2014). “Arbitragem e tribunais administrativos”. Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Vol. VII, nimero especial Arbitragem e Direito
Piiblico, APA, pp. 47-64.

ALMEIDA, Mirio Aroso de, (2020). “Arbitragem administrativa: presente e futuro”.
Revista de Direito Administrativo, n.° 7, pp. 57-62.

ANDRADE, José Robin de (2014). “Publicidade e impugnagdo de decisbes arbitrais em
matéria administrativa (O projecto de revisao do Cédigo de Processo nos Tribunais

341



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

Administrativos e a nova LAV)”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.° 7,
APA, Almedina, Coimbra, pp. 15-28.

ANDRADE, José Robin de (2014). “Balan¢o de um ano de vigéncia da nova lei de arbi-
tragem voluntaria”. VII Congresso do Centro de Arbitragem Comercial, Centro de Arbitra-
gem Comercial, pp. 147-160.

BAPTISTA, Luiz Olavo (2012). “Confidencialidade na arbitragem”. V Congresso do Centro
de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Indiistria Portuguesa, Centro de Arbi-
tragem Comercial da Associagio Comercial de Lisboa (org.), Almedina, Coimbra,
pp- 197-208.

BASTOS, Filipe Brito (2015). “A arbitragem em direito administrativo e o direito funda-
mental de acesso ao direito nos tribunais portugueses”. Arbitragem e Direito Piiblico,
Lisboa, AAFDL, pp. 75-98.

CABRAL, Margarida Olazabal (2015). “A arbitragem no projeto de revisio do CPTA”.
Julgar, n.° 26, pp. 99-119.

CARAMELO, Anténio Sampaio (2017). Direito da Arbitragem. Ensaios, Almedina,
Coimbra.

CARDOSO, Anténio de Magalhdes/Nazaré, Sara (2015). “A arbitragem necessaria, natu-
reza e regime: breves contributos para o desbravar de uma (também ela) necessaria
discussao”. Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, Universi-
dade Catdlica Editora, Lisboa, pp. 33-55.

CARVALHO, Jorge Morais (2011). “A consagracio legal da media¢do em Portugal”. Jul-
gar,n.°15, pp. 271-290.

CARVALHO, Jorge Morais; PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro e CARVALHO, Joana Cam-
pos (2017). Manual de resolugdo alternativa de litigios de consumo, Almedina.

CASANOVA, Nuno Salazar (2013). “Reflexdes praticas sobre a ética na arbitragem.
Uma introdugdo ao tema”. VI Congresso do Centro de Arbitragem Comercial da Cdmara de
Comércio e Indiistria Portuguesa, Almedina, pp. 61-74.

CAVALEIRO, Vasco (2019). “A arbitragem e o poder disciplinar laboral publico: uma
andlise SWOT” [anotacdo a Decisdo Arbitral do CAAD de 15/12/2013, Proc. n.°
31/2013-A). Cadernos de Justica Administrativa, n.° 135, maio-junho, pp. 25-38.

CEBOLA, Catia Marques (2008). Resolugdo extrajudicial de litigios. Um novo caminho, a cos-
tumada justica. Tese de mestrado apresentada a Universidade de Coimbra.

CEBOLA, Cétia Marques (2010). “A mediagao pré-judicial em Portugal: Anélise do Novo
Regime Juridico”. Revista da Ordem dos Advogados, Ano 70, Vol. I/IV, pp. 441-459.

CEBOLA, Catia Marques (2013). La mediacidn, Marcial Pons.

CORREIA, José¢ Manuel Sérvulo (1994). “A arbitragem voluntiria no dominio dos con-
tratos administrativos”. Estudos em memdria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, pp. 229-263.

342



MEDIAGCAO ADMINISTRATIVA EM PORTUGAL: VOLVIDA UMA DEZENA DE ANOS...

CORREIA, José Manuel Sérvulo (2015). “A representacio das pessoas coletivas publicas
na arbitragem administrativa”. Separata de Estudos de Direito da Arbitragem em Homena-
gem a Mdrio Raposo, Agostinho Pereira de Miranda; Miguel Cancela de Abreu; Paula
Costa e Silva; Rui Pena e Sofia Martins (coord.), Universidade Catdlica Editora, Lis-
boa, pp. 109-135.

CORTEZ, Francisco (1992). «A arbitragem voluntaria em Portugal. Dos “ricos homens”
aos tribunais privados». O Direito, Ano 124, n.° 4, pp. 365-404.

CRUZ, Rossana Martingo (2011). Mediagio familiar: Limites materiais dos acordos e o seu
controlo pelas autoridades. Centro de Direito da Familia da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra Editora.

FIGUEIRAS, Claudia (2014). “A arbitragem em matéria de direito pablico: qual o
modelo a seguir?”. Estudos em Comemoragio dos 20 Anos da Escola de Direito da Universi-
dade do Minho, Coimbra Editora, pp. 165-185.

FIGUEIRAS, Claudia (2020). Justica Tributdria: Preven¢do e Resolugdo Alternativa de Liti-
gios, Almedina.

FONSECA, Isabel Celeste (2009). Processo temporalmente justo e urgéncia. Contributo para
a autonomizagdo da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia na justica administrativa,
Coimbra Editora.

FONSECA, Isabel Celeste (2012). “A arbitragem na contratagio publica em Portugal:
uma realidade com futuro?”. Los retos del poder judicial ante la sociedad globalizada. Actas
del IV Congreso Gallego de Derecho Procesal (I Internacional), A Corufia, 2y 3 de junio de
2011, A. J. Pérez-Cruz Martin e X. Ferreiro Baamonde (coord.), Universidade da
Coruiia, Servizo de Publicaciéns, A Coruiia.

FONSECA, Isabel Celeste (2015). “A arbitragem na contratagdo publica em Portugal:
forma (a)normal de resolver litigios nas PPPS”. Tensdes entre o ptiblico e o privado — Anais
do II Encontro Luso Brasileiro de Direito, Erico Andrade e Maria Tereza Fonseca Dias
(coord.), IT Encontro Luso-Brasileiro de Direito Pablico, organizado pelo Programa
de Mestrado em Direito da Universidade FUMEC, Belo Horizonte, MG, Brasil, em
2013, Editora Férum.

FONSECA, Isabel Celeste (2019). “Das (im)possibilidades da mediagio administrativa:
dare to fly higher”, ebook, FDUP.

FONSECA, Isabel Celeste (2019). “Due process of law vs. arbitragem, publicidade vs. con-
fidencialidade: quis, quid, quando, ubi, cur, quem ad modum, quibus adminiculis”. Estudos
de conciliagdo, mediagdo e arbitragem: O estado da arte, Cole¢ao Estudos Juridicos — Mes-
trado em Direito Administrativo AEDUM/NEDIP, Braga, pp. 11-33.

FONSECA, Isabel Celeste (2020). “CEDH, Processo Administrativo e Arbitragem
(administrativa)”. Comentdrio da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e os Protocolos
Adicionais, Paulo Pinto de Albuquerque (coord.), Universidade Catélica Editora.

343



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

FONSECA, Isabel Celeste e FIGUEIRAS, Cldudia (2018). “A media¢do administrativa
e a policia municipal: ensemble (de Portugal)”. Convivencia ciudadana: mediacion,
conciliacion y técnicas de prevencion y resolucién del conflicto ciudadano, Paz Lloria Garcia
(coord.), Iustel, pp. 251-278.

GARCIA PEREZ, Marta (2019). “La mediacién intrajudicial en ejecucién de sentencia.
El caso del antiguo edificio de Fenosa (A Corufa, Espafia)”. Estudos de conciliagdo,
mediagdo e arbitragem: O estado da arte, Isabel Celeste Fonseca (coord.), Cole¢ao Estu-
dos Juridicos — Mestrado em Direito Administrativo AEDUM/NEDIP, Braga, pp.
87-122.

GONGALVES, Pedro Costa (2013). “Administragio Publica e arbitragem — em especial,
o principio legal da irrecorribilidade de sentencas arbitrais”. Estudos em homenagem a
Antdnio Barbosa de Melo, Fernando Alves Correia (coord.), Almedina.

GONGCALVES, Pedro Costa (2014). “Arbitragem e regulacio (a arbitrabilidade dos
conflitos regulatérios)”. Revista Internacional de Arbitragem ¢ Conciliagdo, Vol. VII, pp.
65-86.

GOUVEIA, Mariana Franga (2015). Curso de resolugio alternativa de litigios, 3.* ed.,
Almedina.

LANDROVE, Juan Carlos (2006). “European Convention on Human Rights’ Impact
on Consensual Arbitration”, p. 79, disponivel em hitp://www.landrove.ch/pdf/
ECHR _2006_Landrove.pdf.

LATTY, F. (2018). “Le TAS marque des points devant la CEDH”. Jurisport: la revue juridi-
que et économique du sport, Juris éditions, Dalloz, 192, pp. 31-36.

LOPES, Dulce e PATRAO, Afonso (2016). Lei de mediagio comentada, 2.* ed., Almedina.

LOUSA, Nuno Ferreira (2012). “A escolha de arbitros: a mais importante decisdo das
partes numa arbitragem?”. V Congresso do Centro de Arbitragem Comercial da Cimara
de Comércio e Indistria Portuguesa, Centro de Arbitragem Comercial da Associagio
Comercial de Lisboa (org.), Almedina, pp. 15-54.

KEUTGEN, Guy (coord.) (2012). Léthique dans l'arbitrage, éditions Bruylant, [edigdo tra-
duzida em portugués, A ética na arbitragem juridica, Edi¢oes Piaget, tradugio de Jodo
Duarte, 2014].

MACHETE, Rui Chancerelle de (2013). “O alargamento do 4mbito das matérias sujei-
tas 4 arbitragem administrativa no direito portugués”. VI Congresso do Centro de Arbi-
tragem Comercial da Cdmara de Comércio e Indiistria Portuguesa, Centro de Arbitragem
Comercial da Associagio Comercial de Lisboa (org.), Almedina, pp. 169-184.

MARQUES, Jodo Paulo Remédio (2011). Ac¢do declarativa a luz do cddigo revisto, 3.* ed.,
Coimbra Editora.

MARTINS, Alexandre Soveral, “Notas sobre o procedimento de arbitragem segundo o

regulamento de arbitragem da Camara de Comércio Internacional de Paris (CCI)”,

344



MEDIAGCAO ADMINISTRATIVA EM PORTUGAL: VOLVIDA UMA DEZENA DE ANOS...

Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. IV, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, pp. 567-614

MARTIN DIZ, Fernando (2018). Mediacién en el dmbito contencioso-administrativo, Thom-
son Reuters, Aranzadi.

MARTINEZ, Pedro Romano (2005). “Anélise do vinculo juridico do 4rbitro em arbitra-
gem voluntaria ad hoc”. Estudos em memdria do Prof. Doutor Antdnio Marques dos Santos,
Vol. I, Almedina, pp. 827-841.

MARTINEZ, Pedro Romano (2012). “Constitui¢do do tribunal arbitral e estatuto do
arbitro”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n.° 5, pp. 221-228.

MEDEIROS, Rui (2014). “Arbitragem necessaria e Constitui¢io”. Estudos em memdria do
Conselheiro Artur Mauricio, Maria Jodo Antunes (coord.), com a colaboracio de Marta
Cavaleira, Coimbra Editora.

MEDEIROS, Rui (2020). “Nem oito nem oitenta... A propésito da proposta de uma LAV
para as arbitragens administrativas”. Revista de Direito Administrativo, n.° 7, pp. 68-74.

MENDES, Armindo Ribeiro (2015). “Os tribunais arbitrais sdo tribunais, mas no sdo
«tribunais como os outros»”. Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio
Raposo, Universidade Catélica Editora, Lisboa, pp. 57-65.

MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto (2018). “O due process na arbitragem desportiva do
TAS/CAS: sentido, alcance e (frequentes) confusdes na matéria”. Revista PLM] Arbi-
tragem, n.° 2,1, pp. 75-92.

NETO, Dora Lucas (2018). “A jurisdicdo arbitral administrativa”. Estudos Juridicos em
Comemoragio do Centendrio da AAFDL — Contributo para o presente e Futuro dos meios de
resolugdo alternativa de litigios, Tiago Serrdo (coord.), Vol. I, AAFDL, Lisboa.

OTERO, Paulo (2009). “Admissibilidade e limites da arbitragem voluntdria nos con-
tratos publicos e nos actos administrativos”. I Congresso do Centro de Arbitragem da
Cdmara de Comércio e Indiistria Portuguesa, Centro de Arbitragem Comercial da Asso-
ciagdo Comercial de Lisboa (org.), Almedina, pp. 89-91.

OTERO, Paulo (2012). “Arbitragem interna de litigios de direito publico: a publicizagio
da arbitragem interna de direito privado”. Revista Internacional de Arbitragem e Conci-
liagdo, n.° 5, pp. 179-193.

PENA, Rui, (2015). “O(s) equivoco(s) da confidencialidade na arbitragem”. Estudos de
Direito da Arbitragem em Homenagem a Mdrio Raposo, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, pp. 235-266.

PEREIRA, Frederico Gongalves (2012). “O estatuto do arbitro: algumas notas”. V Con-
gresso do Centro de Arbitragem Comercial da Cdmara de Comércio e Indistria Portuguesa,
Centro de Arbitragem Comercial da Associagio Comercial de Lisboa (org.), Alme-
dina, pp. 159-195.

345



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

QUADROS, Fausto (2012). «Arbitragem “necessaria”, “obrigatéria”, “forcada” breve
nétula sobre a interpretacio do artigo 182.° do Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos». Estudos em Homenagem a Miguel Galvdo Teles, Vol. I, Coimbra, pp.
257-265.

QUADROS, Fausto (2014). “Linhas Gerais da reforma do Cédigo de Processo nos Tri-
bunais Administrativos em matéria de arbitragem”. Revista Internacional de Arbitragem
e Conciliagdo, Vol. VII, pp. 7-14.

RENDERS, David e BOMBOIS, Thomas (2008). “La médiation en droit public”. La
médiation: voie d avenir aux multiples facettes ou miroir aux alouettes?, Actes du colloque
du 29 mai 2008, Pierre-Paul Renson (coord.), Centre de médiation du barreau de
Charleroi, Colloque, Louvain-la-Neuve, Anthemis, pp. 141-256.

SALEM, Suheil Mahomed (2016). “Arbitragem administrativa: o papel conferido ao
Ministério Publico no Processo Arbitral”. Revista Eletrdnica de Direito Piblico, Vol. 3,
n.° 2, disponivel em https://e-publica.pt/pdf/artigos/Vol.3-N2-Art.12.pdf file:///C:/Users/
Utilizador/Downloads/34469-arbitragem-administrativa-o-papel-conferido-ao-ministerio-
-publico-no-processo-arbitral-1.pdf

SILVA, Paula Costa e (2010). “De Minimis Non Curat Praetor: o acesso ao sistema judicial
e os meios alternativos de resolucio de controvérsias: alternatividade efectiva e com-
plementariedade”. Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, 111,
Almedina, pp. 287-301.

SILVA, Paula Costa e (2009). A nova face da justica. Os meios extrajudiciais de resolugio de
controvérsias, Coimbra Editora.

STADLER, Astrid (1998). “Auflergerichtliche obligatorische Streitschlichtung — Chance
oder Illusion?”. Neue Juristische Wochenschrift (NJW), pp. 2479-2487.

VENTURA, Raul (1986). “Convencao de arbitragem”. Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 46, pp. 289-413.

VICENTE, Déario Moura (2002). “A manifestacio do consentimento na convencio de
arbitragem”. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano 43, n.° 2, pp.
987-1004.

VILAR, Silvia Barona (1999). Solucidn extrajurisdiccional de conflictos, Tirant lo Blanch.

WISSLER, Roselle (1997). “The effects of mandatory mediation: empirical research of
small claims and common pleas courts”. Willamette Law Review, Vol. 33, pp. 565-604.

346



Capitulo 13
Desafios da aplicacao da lei da mediacao ao dominio
juridico administrativo: Em especial na atual era digital

BARBARA MAGALHAES
Professora da Universidade Portucalense Infante D. Henrique
e da Escola de Direito da Universidade do Minho

SuMARTIO: 1. A crise da justiga estadual. 2. Critério de mediabilidade. 3. Principologia
aplicével. 4. Procedimento. 5. Repercussoes da mediagdo no andamento do processo
administrativo. 6. A mediacdo eletrénica — principais desafios. 7. Conclusdes.

REsuMo: Face a crise da justica estadual que vivemos, caraterizada pela escassez de
recursos humanos, materiais e morosidade deciséria, o principio da tutela jurisdicional
efetiva encontra-se fragilizado. A justi¢a ndo revela aptidao para responder a resolugao
de litigios num prazo razoavel, dai o recurso crescente aos meios alternativos de resolu-
¢do de litigios, em prol da eficicia, celeridade e eficiéncia. A mediagdo, enquanto meio
alternativo de resolugio de litigios, é realizada através de um terceiro, um mediador,
imparcial, o qual mediante conversacdes auxilia as partes a encontrarem um entendi-
mento. Volvidos 10 anos desde a entrada em vigor da lei que disciplina a mediagao no
ordenamento juridico portugués, propomo-nos analisar as particularidades que esta
forma alternativa de resolugdo de litigios revela do ponto de vista juridico administra-
tivo. Inicialmente, a Lei n.° 29/2013, de 19 abril, foi pensada para disciplinar apenas a
mediagdo civil e comercial, pelo que sendo o Direito Administrativo um ramo de direito
publico, cujo fim é a prossecugio do interesse publico, impde-se a analise das solugoes
previstas naquele diploma, a fim de concluir pela adequabilidade das mesmas, designa-
damente no que contende com o 4mbito material do instituto, conteudo principoldgico
e procedimento. Propomo-nos analisar as solugdes previstas naquele diploma a fim de
aferir se as mesmas sdo idéneas a resolucdo dos litigios juridico-administrativos ou se,
pelo contrério, estes reclamam uma lei auténoma, disciplinadora da mediagdo nesta drea
do Direito.

ABSTRACT: Given the State justice crisis we are experiencing, characterized by the scar-

city of human and material resources and decision delays, the principle of effective judi-
cial protection is weakened. Justice does not have the ability to solve disputes within a
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reasonable period, hence the increasing use of alternative dispute resolution means, in
favor of effectiveness, speed and efficiency. Mediation, as an alternative means of solving
disputes, is carried out through a third party, the mediator, impartial who, through con-
versations, helps the parties find an understanding. Ten years after the entry into force of
the law governing mediation in the Portuguese legal system, we propose to analyze the
particularities that this alternative form of dispute resolution reveals from an adminis-
trative legal point of view. Initially, Law No 29/2013, of April 19, was designed to regulate
civil and commercial mediation, so that since Administrative Law is a branch of public
law, whose purpose is the pursuit of the public interest, an analysis of the envisaged
solutions is required. In that legal document, in order to conclude for their adequacy,
namely in what concerns the material scope of the institute, principled content and pro-
cedure. We propose to analyze the solutions provided for in that diploma in order to
assess whether they are suitable for the resolution of administrative legal disputes or
whether, on the contrary, these require an autonomous law, disciplining mediation in
this area of law.

1. A crise da justica estadual
A justica estadual portuguesa encontra-se a viver um conturbado periodo
de crise.

O principio da tutela jurisdicional efetiva, enquanto concretizador de
decisdes materialmente justas, equitativas e emanadas num periodo razoavel
¢ colocado em questio, suscitando-se um clima de desconfianga dos cida-
daos face a justica.

Ao longo do século XXI temos assistido a um aumento substancial da
conflitualidade, e, por conseguinte, da litigiosidade. Nessa esteira, verifica-se
um claro aumento do recurso aos tribunais. Face a escassez de meios mate-
riais e humanos na justica estadual, excesso de formalidades e complexidade
das matérias objeto de litigio, as decisoes tornam-se cada vez mais morosas
e ineficientes'.

O fator complexidade prende-se designadamente com a constante muta-
¢do do conceito de relagdo juridico-administrativa, a emergéncia de novos
sub-ramos de direito administrativo, o fenémeno da globaliza¢io e a fuga
para o direito privado®

Face a este contexto, impds-se a busca por solugdes alternativas. Nesta
sequéncia, temos assistido a um alargamento da utilizacao dos meios alter-

! Neste sentido, Manuel Santos Serra (2013).
2 Ricardo Pedro (2019, p. 10).

348



DESAFIOS DA APLICAGAO DA LEI DA MEDIAGAO AO DOMINIO JURIDICO...

nativos de resolugio de litigios no dominio da justica administrativa, a con-
ciliagdo, a mediagao e a arbitragem. Verifica-se, igualmente, um franco alar-
gamento do ambito material de aplica¢do daqueles meios.

A Lei n.° 29/2013, de 19 de abril (Lei da Mediacdo), revelou-se um
importante contributo para a defini¢do do 4mbito material da mediagéo, no
entanto, como adiante veremos, ainda hd um extenso e sinuoso caminho a
percorrer.

Nessa sequéncia, propomo-nos analisar a adequagio de algumas das solu-
¢oes previstas na lei da mediagdo a realidade juridico administrativa, perce-
bendo se este diploma serd suficiente para regular esta forma de resolugio
alternativa de litigios nesta drea do direito ou se se impde a configuracio de
um diploma legal especialmente vocacionado para regular a mediacio nesta
matéria.

2. Critério de mediabilidade

A mediagdo, enquanto meio auto compositivo de resolugio de conflitos,
encontra previsao expressa no Coédigo de Processo dos Tribunais Adminis-
trativos, de ora em diante CPTA, no entanto este diploma ¢ omisso quanto
ao Ambito material de mediabilidade.

A mediagdo é um meio alternativo de resolugio de litigios, através do
qual se atribui as partes o designado empowerment, no sentido de escolherem
a melhor solugio para o seu diferendo, mediante o auxilio de um terceiro,
imparcial, e encontra-se regulada na Lei n.° 29/2013, de 19 abril, vocacionada
para a regulagdo da mediagao privada, mormente para a resolucio de litigios
de direito civil e direito comercial®.

No que contende com o 4mbito material da mediagao, a Lei da Mediagao,
no seu artigo 11.°, combina os critérios da patrimonialidade e da transigibi-
lidade, no entanto tal critério seria apenas aplicavel 4 mediacio em matéria
civil e comercial, como decorre da prépria epigrafe daquela disposicao legal.

Perante a auséncia de critério legal no que contende com a mediabilidade
da matéria juridico administrativa, coube a doutrina a busca por um critério,
no sentido de se determinar com exatiddo as matérias medidveis no dominio
juridico-publico.

Uma vez que o legislador, no artigo 187.° do CPTA, definiu o elenco de
matérias arbitraveis, referindo que os centros de arbitragem poderiam reali-

3 Isabel Celeste Fonseca (2019, pp. 81-92).
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zar sessoes de mediagdo, surgiram entendimentos no sentido de considerar
as matérias medidveis como sendo as matérias arbitraveis.

No entanto, percebeu-se que tal posi¢do nio seria aceitavel, dadas as par-
ticularidades da mediagdo relativamente a arbitragem, desde logo no con-
texto da mediagdo impdem-se concessdes reciprocas das partes, o que nao
se verifica no 4mbito da arbitragem, em que a questdo ¢ dirimida por um
terceiro. De facto, a margem de negociagdo da Administragdo Pdblica em
matéria de foro juridico-administrativo ¢ diminuta, “devido a indisponibili-
dade do interesse publico, 4 submissdo da Administragao Publica ao princi-
pio da legalidade e a relagio de poder estabelecida entre o Estado e o adminis-
trado”. Entende-se que a mediagdo administrativa devia “estar vedada aos
litigios onde nao se reconhega a capacidade para transigir ou em que nio
exista o poder para dispor do direito litigioso ou, mais adequadamente, onde
ndo exista uma autorizagio legal, segundo o principio da competéncia, para
a Administracao Publica recorrer 4 mediagao”™.

Contudo, ndo sera aceitavel afirmar-se que o grau de disponibilidade da
Administragdo ¢ inexistente. Pense-se nos casos em que a lei atribui poder
discriciondrio 8 Administragdo. Nestas situagdes, a lei habilita a Administra-
¢do a escolher a melhor opgdo para a prossecugio do interesse publico no
caso concreto, ndo se verificando qualquer rentncia ou disposi¢ao do inte-
resse publico.

O critério da mediabilidade no dominio juridico-administrativo resulta-
ria de uma sinergia entre o critério da disponibilidade e da transigibilidade.

Questionava-se também se os litigios juridico-administrativos poderiam
ser objeto de transagdo. O poder auto-negociativo ¢ reconhecido a Admi-
nistragio Publica. As formas de impugnag¢io administrativas relativamente a
atos discriciondrios praticados pela Administragdo, demonstram a possibili-
dade de negociac¢do. Aquando da percegdo dos fundamentos invocados pelo
particular, a Administragdo pode entender rever a sua decisdo, transigindo.

A prépria previsdo legal, no artigo 56.° do Cédigo de Procedimento
Administrativo (CPA), dos acordos endoprocedimentais apontam para a
transigibilidade em matérias juridico-administrativas. Perante o exercicio de
poder discricionario é permitido a Administragio acordar os termos proce-
dimentais com o particular, refor¢ando a ideia do poder de auto-negociacao
da Administragao Publica.

* Ana Celeste Carvalho (2015, p. 3-12).
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A este propdsito, podem surgir questdes relacionadas com matérias juri-
dico-administrativas especificas, designadamente no contexto das relagdes
especiais de poder e nas relagdes de trabalho em fungdes publicas. Vejamos,
equacionar-se-4 a possibilidade de as partes negociaram, no 4mbito de uma
relagdo disciplinar o iter procedimental, ou a aplicagdo de sangdes substitutivas
ou até mesmo o quantum da sangio?

Como ja referimos a previsio normativa dos acordos endoprocedimen-
tais indiciam a admissibilidade de negociagdo entre a Administragio e os
particulares sobre os termos procedimentais e o contetido da decisdo admi-
nistrativa, no ambito da discricionariedade procedimental. Uma vez que
a Lei Geral de Trabalho em Fungbes Publicas nada refere a propésito da
admissibilidade de negociagdo no ambito da atividade disciplinar, devemos
aplicar o artigo 56.° do CPA a esta matéria, concluindo pela admissibilidade
do referido acordo no dominio da discricionariedade existente no contexto
disciplinar.

Concluimos pela possibilidade de a atividade disciplinar discriciondria
ser objeto de acordo endoprocedimental, pelo que, por maioria de razio,
admitir-se-4 a mediacdo neste dominio nos mesmos termos que poderd
existir acordo endoprocedimental, no entanto, cumpre-nos determinar os
concretos termos em que a mediagdo pode ter lugar. Poderemos equacionar
a aplicacio do instituto da media¢do no 4mbito da fixagdo de uma sancio
disciplinar e respetiva substitui¢do por outra ou apenas na determinagio do
quantum relativamente 3 mesma?

Os acordos de mediagdo obtidos em sede disciplinar deverio ser integra-
tivos do ato administrativo a praticar e nio substitutivos, podendo apenas
recair sobre os espagos de discricionariedade do empregador publico, isto &,
“este acordo pode incidir: sobre o espaco de liberdade que ¢ dado ao empre-
gador de decidir se a pratica de determinada infragdo se basta com a san¢io
de repreensio escrita, dispensando a exigéncia de procedimento disciplinar;
ou sobre a medida e graduagdo de determinada sancdo, dentro daquilo que
¢ a liberdade discriciondria do empregador no respeito pelos critérios de
determinagio legal da sangao™.

Face as davidas existentes, o legislador administrativo previu um critério
legal de mediabilidade no artigo 87.°- C do CPTA, o qual disp&e que “quando
a causa couber no dmbito dos poderes de disposi¢io das partes, pode ter lugar, em qual-

5 Vasco Cavaleiro (2017, p. 130).

351



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

quer estado do processo, tentativa de conciliagio ou mediagdo, desde que as partes con-
juntamente o requeiram ou o juiz a considere oportuna”, parece impelir-nos para o
critério da disponibilidade de direitos.

A redagdo desta norma suscita algumas duvidas, cujo esclarecimento
se impde. A questdo que se coloca a propésito da redagio do artigo 87.°-C
prende-se com o facto de o juiz poder considerar a mediag¢ao oportuna, mas
as partes nio a requererem. Parece-nos que o principio da voluntariedade,
ao qual se encontra adstrito qualquer processo de media¢io, encontrar-se-ia
ferido.

De acordo com o artigo 4.° da Lei da Mediacio, para recurso a este meio,
impde-se a vontade livre e esclarecida das partes em aceitar este mecanismo
de resolugdo de litigios. Parece-nos atentatdria, tal imposi¢ao as partes. No
entanto parece-nos que devemos interpretar tal preceito no sentido de con-
siderando o juiz conveniente, devera sugerir a mediagdo como forma de
resolugdo do conflito e ndo impo-la.

Mesmo em situacoes de media¢do necessaria antes do recurso a um tri-
bunal, o principio da voluntariedade nio estard em causa, pois nio sendo o
acordo alcancado, haverd sempre a hipétese de recurso a via judicial.

3. Principologia aplicavel

Podemos dividir as normas constantes na Lei da Mediagio em dois grupos,
normas gerais aplicaveis a todo e qualquer processo de mediagdo e normas
especiais, apliciveis apenas a mediacao civil e comercial. De entre as normas
gerais, encontramos os principios norteadores de todo e qualquer procedi-
mento de mediagdo (artigos 3.°a 9.° da Lei da Mediacdo).

A propésito da principologia aplicavel, coloca-se, desde logo a questdo
de sabermos se todos os principios ali previstos se articulam com a mediagao
em Direito administrativo.

Conforme ja fora referido, a mediagdo em matéria juridico-administrativa
encontra-se prevista no artigo 87.°-C do CPTA, cujo n.° 5, desde 2019, opera
uma remissao expressa para a Lei da Mediagdo. Até entdo, a remissdo era efe-
tuada para “diploma prdprio”, no entanto face a auséncia de regulamentagio
da mediacio nesta matéria, ndo poderiamos deixar de aplicar os principios
norteadores da mediacio, previstos na Lei da Mediagao®.

¢ Apesar da inexisténcia de regulamentacdo legal para a mediagdo de litigios juridico-
-administrativos, esta forma de resolugio alternativa de litigios, j4 ¢ admitida hé varios anos
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Um dos principais principios adjacentes a Lei da Mediagao ¢ o princi-
pio da voluntariedade, o qual se encontra previsto no artigo 4.° da Lei da
Mediagao.

Este principio manifesta-se em diversos momentos do processo de
mediagdo’. Em primeira instancia, implica que as partes escolham a media-
¢ao como forma de resolucio do litigio, sendo que nos termos do artigo 4.°,
n.° 3, da Lei da Mediagdo, a recusa das partes em iniciar ou prosseguir o pro-
cesso de mediagdo ndo constitui violagao do dever de cooperagio. A volun-
tariedade encontra-se também presente na medida em que as partes podem
revogar em qualquer momento o acordo prestado para se submeterem a
mediagdo, nos termos do artigo 4.°, n.° 2, da Lei da Mediacdo. Por fim, as
partes podem igualmente conformar os termos da mediagdo conforme lhes
aprouver, tendo inclusivamente a liberdade de escolha do mediador, nos ter-
mos do artigo 17.° da Lei da Mediacdo.

Concluimos que a voluntariedade ¢ uma carateristica inerente 4 media-
¢do no ordenamento juridico portugués®.

A mediagio, quando obrigatéria, implica o recurso necessario a mesma,
prévio a instauragdo de uma acdo judicial. Em alguns ordenamentos juri-
dicos, onde se configura a media¢do obrigatéria, verifica-se uma taxa de
insucesso relativamente a mesma’. Deste modo, “a imposi¢ao da mediacio
por lei, transformada em seco pressuposto ou fase processual que as par-
tes tém obrigatoriamente de ultrapassar traduz-se em insucesso relativo nos
paises onde foi implementada, nomeadamente na Argentina e em Franga
onde essa obrigatoriedade existe nas dreas do conflito familiar e relagoes de
trabalho™".

Por outras palavras, na eventualidade de as partes serem impelidas a
recorrer necessariamente a mediacdo, previamente a instauracdo de uma
acdo judicial, é provavel que nio revelem motivagio suficiente para encon-

em matéria de contratos de gestdo na rea da satde, prevista no Decreto Regulamentar n.°
14,/2003, de 30 de junho, neste sentido Pedro Ricardo (2019, p. 69).

7 Dulce Lopes e Afonso Patrao (2021, pp. 33-35)

8 Em consonéncia com o artigo 3.°, alinea @), da Diretiva 2008/52/CE.

? Sem prejuizo da posigio do legislador portugués, a legislacio e jurisprudéncia da Unido
Europeia aceitam a viabilidade da mediagio obrigatéria. Neste sentido, Joaquin Tornos Mas
(1995, p. 170).

1% Jodo Alves Pereira (2006, p. 152).
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trar um acordo, pois ndo escolheram esta forma de resolugio de conflitos e
muitas vezes revelam desconfianga relativamente & mesma.

A voluntariedade foi também a posi¢ao adotada pelo legislador admi-
nistrativo, no artigo 87.>-C do CPTA. Como ja referido anteriormente, a
interpretacao desta norma poderia conduzir a configurar-se a situagdo de
uma mediagao forgada, obrigatdria ou necessaria, na medida em que mesmo
que as partes nio requeiram a mediagdo, se o juiz a considerar oportuna, o
processo seria remetido para mediacio. Nio obstante, este dispositivo legal
devera ser interpretado no sentido de que o juiz considerando esta forma de
resolugio do litigio oportuna, devera sugerir a mediagio, independente de
as partes o terem requerido, ndo se encontrando o principio da voluntarie-
dade minimamente beliscado. Ainda que assim ndo fosse, o facto de uma das
partes ter de sujeitar-se a um processo de mediagio, nio significa que terd
que leva-lo necessariamente até ao fim ou até mesmo chegar a um acordo.

O principio da igualdade e da imparcialidade encontram-se interrelacio-
nados no contexto da mediagdo administrativa, revelando-se mais dificil a
garantia do seu cumprimento no dominio juridico-administrativo, dada a
posicio de autoridade em que se encontra a Administragao Publica relativa-
mente aos particulares™.

O principio da igualdade, nos termos do artigo 6.° da Lei da Mediagao,
pressupoe que o mediador consiga gerir o procedimento no sentido de
garantir o equilibrio de poderes e a possibilidade de ambas as partes partici-
parem no mesmo.

Nos termos do artigo 6.°, n.° 2, da Lei da Mediag¢do deve ser também
garantida a imparcialidade, tendo o mediador a obrigatoriedade de revelar
qualquer circunstancia que a possa diminuir. O artigo 27.°, n.° 4, daquele
diploma prevé algumas circunstancias que contendem com a independén-
cia do mediador “designadamente a existéncia de uma relagio familiar ou profis-
sional com uma das partes e a evidéncia de um interesse financeiro no resultado da
mediagdo™.

Outro principio com especial relevincia no 4mbito da mediagéo ¢ o prin-
cipio da confidencialidade. Este principio encontra-se previsto no artigo 5.°
da Lei da Mediacio e traduz-se numa condi¢do importante para o sucesso
do processo de mediagdo, pois as partes s6 revelardo os seus interesses se

! Neste sentido, Maria Avilés Navarro (2020, p. 28).
12 Catia Marques Cebola (2015, p. 59).
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souberem que a informagdo que prestam naquele processo nio serd valorada
em tribunal.

No dominio juridico-administrativo, a aplicagio deste principio levanta
sérias duvidas designadamente no que respeita ao principio da transparén-
cia administrativa, subjacente a toda a atividade da Administragao Publica.

O principio da confidencialidade na mediagao traduz-se na obrigagao de
sigilo do mediador, no sentido de que este ndo pode utilizar a informagao
que lhe foi facultada pelas partes ou que teve conhecimento no ambito do
processo de mediacio, ndo podendo igualmente transmitir a uma das par-
tes a informagio que lhe foi facultada pela outra. Por fim, verifica-se uma
impossibilidade de ser valorado o contetido da mediagdo em sede judicial
ou sede de impugnag¢ao administrativa. Todas as dimensoes deste principio
garantem a manutengio da confianga das partes no processo de mediagao.

A principal dificuldade que se afigura prende-se com a articulagio entre
o principio da confidencialidade e o principio da transparéncia administra-
tiva, de facto “o que a Administragdo confessou ou as contrapartidas que
propds a contraparte nio sio conhecidas e, por isso, controlaveis”™.

O problema coloca-se sobretudo em caso de frustracio do acordo
de mediacio. Na verdade, quando o processo de mediagio finda com um
acordo, este configura um contrato celebrado pela Administracao Publica,
sendo este sujeito a publicidade.

A todos os argumentos elencados acresce o facto de, ao contrario da maio-
ria dos procedimentos de Direito Privado, os procedimentos administrativos
serem publicos, pelo que se este findar através de um acordo de mediagio, os
trimites em que este ocorreu também deverdo ser conhecidos'.

Sem prejuizo do exposto, o artigo 5.% n.° 3, da Lei da Mediacao, refere-se
as causas de exting¢do do dever de confidencialidade, isto é, razdes de ordem
publica ou razdes que determinam a execugio do acordo. Uma vez que a
referida norma nio elenca taxativamente o 4mbito material que constitui as
razoes de ordem publica, consideramos que configura-se possivel alicergar a
necessidade de assegurar a transparéncia nos processos de mediagao admi-
nistrativa no 4mbito das razdes de ordem publica.

O artigo 7.° daquele diploma prevé o principio da independéncia, o qual
impoe ao mediador a inexisténcia de vinculo de subordinagio profissional,

18 Dulce Lopes e Afonso Patrio (2020, p. 953).
1 Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2020, p. 955).
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prevendo no seu n.° 2 que o mediador “deve estar livre de qualquer pressio, seja
esta resultante dos seus prdprios interesses, valores pessoais ou de influéncias externas”.
O artigo 27.°, n.° 2, da Lei da Mediagao elenca algumas situagoes suscetiveis
de colocar em causa a independéncia do mediador.

Deve-se garantir igualmente que o mediador possui conhecimentos ade-
quados para o desempenho da fun¢io, podendo ser responsabilizado civil-
mente se se concluir pelo ndo cumprimento dos deveres inerentes ao exer-
cicio da funcao.

No dominio juridico administrativo e principio da competéncia/respon-
sabilidade assume especial relevincia, dada a complexidade e especificida-
des da matéria, pelo que se deve garantir que o mediador possui conheci-
mentos e competéncias especificas neste ambito.

A efetivagdo da responsabilidade e por conseguinte do ressarcimento
revela-se mais facil quando nos encontramos perante sistemas publicos de
mediacdo. Neste caso, sendo violados os deveres inerentes ao exercicio da
profissdo por parte do mediador e tendo este comportamento originado
danos, estes serdo ressarcidos ao abrigo da responsabilidade civil extracon-
tratual do mediador. O mediador apenas incorrerd na obrigagio de indemni-
zar se se provar que o respetivo comportamento se revelou ilicito e culposo.

Por fim, o principio da executoriedade, previsto no artigo 9.° da Lei da
Mediagao, segundo o qual a mediagio é dotada de forga executiva, indepen-
dentemente de homologacio, desde que o acordo seja licito e o mediador
se encontre inscrito na lista de mediadores, aprovada pelo Ministério da
Justica. Nao obstante, as partes podem sempre requerer a homologagio nos
termos do artigo 14.° da Lei da Mediagdo, o que se revelard necessario para
que o acordo produza os seus efeitos fora do territério nacional. O principio
da executoriedade justifica-se a luz da celeridade que se impde a este tipo
de processos.

Na eventualidade de existir homologagio, tal podera contender com o
principio da confidencialidade, norteador da mediagao, pois o acordo seria
reproduzido em sentenca, a qual tem, por sua vez, carater pablico.

Apesar de nido se tratar da regra, parece-nos que seria vantajoso que o
acordo de media¢do administrativa devesse ser homologado®, dadas as cara-
teristicas inerentes a uma relagao juridico-administrativa bem como o inte-
resse a prosseguir.

15 Cléudia Figueiras (2018, pp. 257-258).

356



DESAFIOS DA APLICAGAO DA LEI DA MEDIAGAO AO DOMINIO JURIDICO...

4. Procedimento

A propésito do conjunto de atos e formalidades a que deve obedecer a
mediagdo em matéria juridico-administrativa, levanta-se outra questdo. Se
as normas relativas ao procedimento de mediagio, previstas no capitulo III
da Lei da Mediacgio apenas se aplicam a mediagdo civil e comercial, quais as
regras procedimentais que aplicar-se-do a mediagdo administrativa? Depa-
ramo-nos com auséncia de regulamentagio nesta matéria, sendo que, desde
2019, o artigo 87.°-C, n.° 5, do CPTA opera uma remissao expressa para esta
lei, ndo deixando margem para duvidas sobre o regime legal aplicivel a
mediacdo administrativa.

Sem prejuizo da aplicagdo das regras procedimentais da mediacio pri-
vada & mediagdo administrativa colocam-se algumas cautelas. Nao esquega-
mos que em sede juridico-administrativa em que a prossecucio do interesse
publico se evidencia, existem garantias procedimentais que necessitardo
ser cumpridas sem descurar a exigivel flexibilidade inerente ao processo de
mediacio, com especial enfoque na necessidade de homologagao judicial do
acordo de mediacio.

5. Repercussoes da media¢io no andamento do processo administrativo
Face a inexisténcia de uma lei de mediagdo, especificamente aplici-
vel aos litigios juridico-administrativos, urge a questdo de saber quais os
efeitos processuais que resultam da utilizagdo da mediacio no dominio
juridico-administrativo.

A utiliza¢ao da mediagio depende em larga medida da confianga das par-
tes neste mecanismo. E evidente que as partes apenas aceitario o recurso a
mediacdo se a respetiva utilizagdo deste mecanismo nao precludir os direitos
e garantias que aquelas tém em sede de contencioso administrativo.

Tratando-se de uma mediagao pré-judicial, coloca-se a questdo de saber
se os prazos de propositura da agdo se suspendem? E se as partes entende-
rem submeter a demanda a um processo de mediacio, ja depois de instau-
rada a agdo administrativa, tal facto terd alguma repercussio na demanda?

Conforme ja referido anteriormente, de acordo com o artigo 87.°-C, n.° 5,
aplica-se a mediac¢do administrativa as regras previstas na Lei da Mediagao.
Se assim ndo se entendesse, na eventualidade de frustragdo do acordo de
mediagao, poderfamos estar perante uma preclusao do direito de agio, o que
acarretaria sérias desvantagens para a op¢ao pela mediagao.

Nio obstante, o efeito suspensivo poderia sempre ser alcangado, pois o
artigo 187.%,n.° 3, do CPTA “admite a interven¢ao dos centros de arbitragem
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administrativa para prestagio de servicos de mediacdo no dmbito de pro-
cedimentos de impugnacio administrativa. Nessa medida, é possivel que o
interessado apresente reclamacio e recurso hierdrquico do ato administra-
tivo e, em simultineo, desencadeie o inicio do procedimento mediativo™®.

Por outro lado, o interessado poderia lancar mio do expediente previsto
no artigo 58.°, n.° 3, do CPTA, o qual permite a impugnagio de ato adminis-
trativo para além dos 3 meses admitidos.

Relativamente 4 suspensio da instdncia em momento ulterior a instaura-
¢do da agdo, o artigo 87.°-C do CPTA prevé uma remissio para a lei proces-
sual civil, podendo ser a instincia suspensa por 3 meses. Sem prejuizo desta
previsao, entendemos que a Lei da Mediagdo deveria prever um prazo de
suspensio mais extenso para os processos administrativos dada a complexi-
dade inerente aos mesmos.

6. A mediacio eletrénica - principais desafios

Do ponto de vista da justica administrativa, ao longo do século XXI, temos
assistido a um aumento substancial da conflitualidade, e, por conseguinte,
do recurso aos tribunais.

Como j4 foi referido anteriormente, face a escassez de meios materiais e
humanos na justiga estadual, excesso de formalidades e complexidade das
matérias objeto de litigio, as decisdes tornam-se cada vez mais morosas e
ineficientes. Os mecanismos de justiga digital revelaram ser uma possivel
resposta para os problemas elencados, e com as recentes alteragdes de que
foi objeto o Cédigo de Processo dos Tribunais Administrativos assistimos a
uma tentativa de desmaterializa¢do da justica administrativa.

Nesta sequéncia surgem os ODR - Online Dispute Resolution, onde a
mediacdo eletronica se insere.

A Lein.® 29/2013, de 19 de abril, nada dispoe acerca da mediagio online,
no entanto nao veda a sua utilizago.

Nao obstante a evidéncia de vantagens inerentes a estes meios de resolu-
¢ao de litigios, existem algumas dificuldades/desafios que deverio ser solu-
cionados sob pena de violagoes das garantias dos particulares”.

A mediagido online resulta da intervengdo de um terceiro, o mediador,
que auxiliard as partes a chegarem a um acordo de forma nao presencial, isto
¢, com o auxilio de um equipamento eletrénico. Ao falarmos desta modali-

1 Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2020, p. 964).
17 A este propé6sito consultar Birbara Magalhies (2022, pp. 256 e ss.).
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dade de mediagdo podemos estar simplesmente a referirmo-nos 4 mediagdo
nos moldes tradicionais, mas realizada a distancia com interposi¢ao de equi-
pamentos informaticos, podendo esta ser sincrona ou assincrona. Parece-
-nos que esta tltima apresenta franca vantagem, pois permite que as partes
possam refletir cuidadosamente sobre todos os elementos trazidos a colagio
no processo e o mediador poderd, por sua vez, ponderar exatamente como
vai conduzir as conversages entre as partes.

Por outro lado, o mediador podera ser uma pessoa fisica ou pode tratar-se
de um mediador virtual, caso em que haverd recurso a um algoritmo.

Se o mediador for uma pessoa fisica, o mediador online deverd para além
de uma formagao na drea do litigio que esta a ser mediado, ter uma formagao
especifica para mediador online, devendo existir uma plataforma de acre-
ditacdo dos mediadores online, encontrando-se estes sujeitos a direitos e
deveres.

A mediagio online apresenta-se como um meio de pacificagio/concerta-
¢ao de conflitos que acarreta uma responsabilizagio de cada um, a possibili-
dade de flexibilidade de espaco e tempo que esta modalidade de mediagao
permite e o caricter menos oneroso da mesma.

A inteligéncia artificial, por sua vez, consiste numa ciéncia da computa-
¢do em que as maquinas atuam através de algoritmos, desempenhando tare-
fas em substitui¢do de seres humanos.

Normalmente a inteligéncia artificial encontra-se aliada a um sentido
forte e a um sentido fraco. No primeiro caso, a inteligéncia artificial é con-
cebida no sentido de reproduzir integralmente o pensamento humano, no
segundo, o robot ¢ apto a desempenhar determinadas tarefas, mas despro-
vido de capacidade para tomar decisoes autonomamente e de reproduzir o
pensamento humano'®.

Em suma, o algoritmo materializa um procedimento através do qual sdo
submetidos uma série de inputs de particulares e emitidos outputs®.

No que tange ao enquadramento legal do uso destas tecnologias, tem-se
verificado um substancial esforco por parte de entidades europeias e inter-
nacionais para a respetiva regulamentagao®.

18 Artur Flaminio da Silva (2020, p. 12).

¥ Thomas H. Cormen, et al. (2015, p. 5).

2 A Organizacio das Nagoes Unidas elaborou, em 2015, uma série de objetivos relacionados
com o desenvolvimento sustentével, acompanhados de orientac¢es e recomendagdes dirigi-
das aos Estados de cada Pais.

359



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

Com especial incidéncia na matéria que nos propomos tratar, em 2018
foi constituido o Grupo Europeu de Etica na Ciéncia e Novas Tecnologias
da Comissao Europeia, responsavel pela constitui¢do de um cédigo ético,
aplicavel a produgdo e uso da inteligéncia artificial.

Nio obstante, para concebermos um justo e equitativo processo de
mediagdo através do recurso a inteligéncia artificial, devera existir na Lei da
Mediagao, ou em lei auténoma, normas que disciplinem a respetiva utiliza-
¢ao, designadamente quanto a alguns aspetos essenciais.

Se ndo vejamos, uma questdo relevante a propodsito das garantias dos
cidadaos em processos de mediagdo automatizados prende-se com o pro-
blema da imputagio da responsabilidade relativamente a vicios ocorridos no
respetivo processo, a questio de sabermos quem serd o responsavel.

Podemos equacionar circunstincias que possam afetar o equipamento,
desde sobreaquecimento, infiltragdo de particulas de p6 no equipamento,
mudangas de temperatura, entre outras, ou entio vicios relacionados com o
programa, como por exemplo erros relacionados com a introdugio de pro-
gramas na maquina ou de interpretacio de algoritmos, pensemos na dificul-
dade com que se pode deparar um programador ao introduzir requisitos e
premissas do processo de mediagao juridica num processador. Apesar de o
programador dever ser auxiliado, nem sempre a transmissdo ou percepgao
de informacio encontra-se desprovida de erros. Outro facto com que nos
podemos deparar e que também podera gerar erros relaciona-se com a nio
atualiza¢do permanente do sistema informatico com as leis em vigor.

Na eventualidade dos erros cometidos veicularem a tomada de decisdes
danosas para uma das partes, a quem serd imputada a responsabilidade? Ao
fornecedor do servigo?

Outro problema garantistico que a mediagao digital comporta reside na
potencialidade de discriminagdo e desigualdade de acesso e a possibilidade
de os algoritmos conduzirem a decisées discriminatérias®/*.

Efetivamente a utilizacdo de meios digitais poderao carrear problemas
a uma parcela da popula¢io que em funcio da idade, condi¢do econémica
ou localizagdo terdo maiores dificuldades de acesso. Tal situa¢ao niao pode
representar uma discriminagdo no acesso em funcao dos fatores elencados.

2 A este proposito, Artur Flaminio da Silva (2020, p. 25) e Miguel Prata Roque (2018, pp.
505 e ss.).
22 Paulo Otero (2013, p. 489).
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Outro problema associado ao uso da inteligéncia artificial neste dominio
prende-se com a prote¢io de dados pessoais que por questdes de limitagao,
optamos por nio discorrer de forma desenvolvida sobre a problematica.

Também podemos evidenciar a dificuldade em garantir o cumprimento
do principio da confidencialidade quando o processo de mediagio se desen-
rola online. N3o se consegue garantir que outras pessoas, para além das par-
tes, no estdo a presenciar o desenrolar do processo.

Na mediacdo online o principio da imediac¢do também seria gravemente
prejudicado, a falta de contacto fisico diminui substancialmente a con-
fianca das partes depositada no processo e no mediador, podendo perder-se
alguma matéria relevante.

Os problemas tecnoldgicos também podem ser apontados como um
eventual desafio que se coloca a esta forma de resolugio.

7. Conclusoes

Perante a escassez de meios materiais e humanos no 4ambito da justi¢a admi-
nistrativa, o recurso aos meios alternativos de resolugao de litigios tem reve-
lado uma tendéncia crescente enquanto veiculo da eficicia, eficiéncia e cele-
ridade da resolucio de controvérsias no contexto deste ramo do Direito.

A mediacio, enquanto forma alternativa de resolugio de litigios tem tido
uma utilizagdo substancial no dominio juridico publico. Nesta sequéncia,
tornou-se imperiosa a regulagdo da mediagio para a resolucio de litigios
juridico-administrativos.

Surge entdo a questdo de saber qual a lei aplicavel. A legislagdo juridico-
-administrativa apenas dispde de uma norma sobre a mediagdo, o artigo
87.°-C do CPTA, o qual, desde a alteragdo de que foi objeto aquele diploma
em 2019, opera uma remissio expressa para a Lei da Mediagao.

A Lei da Mediagdo foi construida e pensada para a regulagio de litigios
de Direito Privado, pelo que algumas solugoes dela constantes nao se com-
paginam com a respetiva aplicagdo no ambito da resolugéo de litigios juri-
dico-publicos, designadamente no que respeita ao critério de mediabilidade
aplicavel, aos principios norteadores, ao procedimento aplicvel e a alguns
aspetos especificos da mediagao neste ramo do direito que ndo se encontram
regulados. Quanto ao critério de mediabilidade, salientamos as especifici-
dades deste ramo do direito e para determinagdo das matérias mediaveis,
concluimos pela opgao da sinergia entre o critério da disponibilidade e da
transigibilidade.
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Por outro lado, analisamos os principios aplicdveis em sede da Lei da
Mediacio e consideramos e concluimos que alguns deles nao se adequam as
especificidades deste ramo do Direito, designadamente o principio da confi-
dencialidade que nio se articula com o principio da publicidade das decisoes
administrativas.

Demos igualmente conta de algumas especificidades necessarias no
ambito do procedimento de media¢do e repercussoes de cardcter temporal
desta no processo judicial.

Por fim, analisamos a realidade, cada vez mais utilizada, da mediacio ele-
trénica e apontamos alguns desafios que se impdem no dominio da mesma
a qual ndo encontra ainda regulagdo no 4mbito do ordenamento juridico
portugués.

Em suma, percebemos que nem todas as solugoes previstas na Lei da
Mediagdo se compaginam com esta modalidade de resolucdo de litigios no
contexto administrativo e diagnosticamos igualmente alguns aspetos essen-
ciais, ainda ndo regulados, pelo que urge num curto espago de tempo a ela-
borag¢ao de um corpo sistemdtico de normas que discipline os aspetos da
mediag¢do no contexto juridico-administrativo.
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Capitulo 14
A mediacao inerente ao RERE
e a recuperacao extrajudicial de empresas
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SumARTIoO: 1. Introdugio. 2. A recuperacio como via preferencial no processo de insol-
véncia. 3. A proliferagdo dos processos de recuperagio judicial e extrajudicial no Direito
da insolvéncia e a sua dificil articulacdo. 4. O Regime Extrajudicial de Recuperagio de
Empresas (RERE). 4.1. Natureza e caracteristicas. 4.2. Tramita¢do do RERE. 5. O media-
dor de recuperagio de empresas. 5.1. A figura do mediador de recuperagio de empresas.
5.2. Competéncias e fungdes do mediador de recuperagio de empresas. 5.3. Perspetivas
futuras sobre a figura do mediador de recuperagao de empresas. 6. Conclusoes.

REesumo: Considerando as intmeras alteragdes legislativas que se tém sucedido no
Direito da Insolvéncia e da Recuperag¢ao de Empresas, no sentido de refor¢ar as medidas
que privilegiam a reestruturagio empresarial e a celebragdo de acordos de pagamento
com os credores, importa compreender as dificuldades e desafios que se tém colocado
na articulagdo e aplicagdo prética dos varios mecanismos juridicos — judiciais e extraju-
diciais — de recuperagio atualmente existentes no nosso ordenamento juridico. Partindo
deste contexto, pretendemos, em especial, analisar o Regime Extrajudicial de Recupe-
racio de Empresas (RERE)!, aprovado pela Lei n.° 8/2018, de 2 de margo, intentando
enquadra-lo no atual paradigma do Direito falimentar, analisando a sua natureza e carac-
teristicas e as varias fases da sua tramitacdo, percebendo quais as principais vantagens e
limitagdes em relagdo aos demais processos judiciais de recuperagio. Passaremos depois
a andlise da figura do Mediador de Recuperagdo de Empresas, cujo regime juridico se
encontra regulado pela Lei n.° 6/2018, de 22 de fevereiro, descrevendo as suas fun¢des
e ponderando sobre a relevancia do seu papel na recuperagio de empresas, em espe-
cial no 4mbito das recuperagoes extrajudiciais, jd que ¢ essencialmente neste 4mbito
que este profissional pode exercer o seu papel e revelar-se um contributo positivo para
a reestruturacdo das empresas economicamente vidveis, através do estabelecimento de

! Doravante RERE.
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negociagoes e celebracio de acordos com os credores. Percebendo o reduzido interesse
das empresas na contratac¢io deste profissional, procuraremos apontar as principais fra-
gilidades do regime juridico que regula o seu estatuto, analisando os problemas que aqui
se levantam e que desincentivam as empresas a utilizar os servigos do Mediador de Recu-
peracio de Empresas. Por fim, ponderaremos sobre a relevincia do seu papel nos futuros
processos de recuperagio de empresas e sobre a necessidade de fomentar a relevincia
deste profissional e rever o seu regime juridico e do préprio RERE, partindo de uma
visdo global e una do sistema e valorizando a coordenagio eficaz dos diversos mecanis-
mos de recuperagio de empresas.

AssTRACT: Considering the numerous legislative changes that have succeeded in the
Insolvency and Corporate Restructuring Law, to strengthen measures which favor the
companies’ restructuring and the conclusion of payment agreements with creditors, it
is important to understand the difficulties and challenges that have arisen in the coordi-
nation and practical application of the various legal mechanisms — judicial and extraju-
dicial - of recovery currently existing in our legal system. Starting from this context, we
intend to analyze the Regime Extrajudicial de Recuperagio de Empresas (RERE), approved
by Law No 8/2018, of March 2, trying to fit it into the current paradigm of Insolvency
law, analyzing its nature and characteristics and the various stages of its proceedings,
understanding its main advantages and limitations in relation to other judicial recovery
processes. We will then analyze the figure of the Mediador de Recuperagio de Empresas,
whose legal regime is regulated by Law No 6/2018, of February 22, describing its func-
tions and considering the relevance of its role in the recovery of companies, especially
in the extrajudicial processes, since it is essentially in this context that this professional
can play its role and prove to be a positive contribution to the restructuring of econo-
mically viable companies, through the establishment of negotiations and conclusion of
agreements with creditors. Realizing the reduced interest of companies in hiring this
professional, we will try to highlight the main limitations of the legal regime that regu-
lates his statute, analyzing the problems that arise and that discourage companies from
using the services of the Mediador de Recuperagio de Empresas. Finally, we will consider the
relevance of its role in future company recovery processes and the need to promote the
relevance of this professional and review their legal regime and the RERE itself, based
on a global and unified vision of the legal system and valuing the effective coordination
of the various mechanisms for company recovery.

1. Introducio

Nos dltimos anos, a Lei da Insolvéncia tem sido objeto de inimeras alte-
ragoes visando o refor¢o das medidas recuperatdrias e a reestruturagio das
empresas que, apesar de se encontrarem em situagio de insolvéncia imi-
nente ou econdmica dificil, revelam viabilidade.
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Partimos de uma inversdo de paradigma do processo de insolvéncia sur-
tida em 2012 com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 16/2012, de 20 de
abril, que destacaram a recuperag¢io econémica dos devedores e a celebra-
¢ao de acordos com os credores como mecanismo preferencial para lograr a
satisfacdo “dos seus interesses”.

De entre as sucessivas modificagoes legislativas que se verificaram apds
tal data, destacamos aqui a criagdo de um (novo) procedimento de recupera-
¢do, de cariz extrajudicial, denominado Regime Extrajudicial de Recupera-
¢ao de Empresas, que veio substituir o precedente Sistema de Recuperagio
de Empresas por Via Extrajudicial (SIREVE) e se destaca pela sua natureza
confidencial e por prever a possibilidade de intervencao do mediador de
recuperacdo de empresas, cujo papel, fungdes e relevancia pretendemos
aqui analisar.

2. A recuperagio como via preferencial no processo de insolvéncia

O Direito da Insolvéncia tem, ao longo dos tltimos anos, sido objeto de int-
meras alteragoes legislativas® que visam reforgar as medidas que favorecem
a recuperagdo empresarial e a celebra¢ao de acordos de pagamento com os
credores existentes.

Se, inicialmente?, o processo de insolvéncia se destacava por ser um pro-
cesso que, visando a satisfagao dos direitos dos credores, privilegiava a liqui-
dacdo do patriménio do devedor e o consequente encerramento das empre-
sas, atualmente, procura lograr o mesmo objetivo mas através da realizagdo
de acordos de pagamento com os credores, que permitam a reestruturagio
econ6mica das empresas e a sua manutengao em atividade.

Esta inversdo de paradigma verificou-se com as alteragdes operadas pela
Lei n.° 16/2012, de 20 de abril, que entrou em vigor a 20 de maio, reorien-
tando o Cddigo da Insolvéncia e Recuperagdo das Empresas* para a pro-

2 Destacamos a Lei n.° 16/2012, de 20 de abril; a Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro; o
Decreto-Lein.° 26/2015, de 06 de fevereiro; o Decreto-Lein.° 79/2017, de 30 de junho; a Reti-
ficagdo n.° 21/2017, de 25 de agosto; a Lei n.° 114/2017, de 29 de dezembro; a Lei n.° 8/2018, de
02 de margo; o Decreto-Lein.° 84/2019, de 28 de junho e 0 Decreto-Lei n.° 57/2022, de 25 de
agosto; a Lei n.° 99-A/2021, de 31 de janeiro; e a Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro.

3 Aquando da aprovagio do Cddigo da Insolvéncia e Recuperagio das Empresas, pelo
Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de margo.

* Doravante CIRE.
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mogao da recuperacio do devedor®. Destaca-se, nesse sentido, a alteracio
do artigo 1.°, que passou a prever a conclusio de acordos de recuperagio
como mecanismo preferencial para a satisfacio dos credores® e a criagdo
do processo especial de revitalizagdo’. Processo que permite aos devedores
em situagdo de insolvéncia meramente iminente ou em situagio econémica
dificil intentarem a sua recuperagio através da celebra¢ao de um acordo de
revitalizagdo com os credores, numa fase de pré-insolvéncia®.

Estas modifica¢bes surgiram na sequéncia das obrigacdes que o Estado
assumiu no “Memorando de Entendimento Sobre as Condicionalidades de
Politica Econémica™ e a fim de fazer face a situagdo financeira do pais, tor-
nando-se a reestruturagio das empresas viaveis um dos principais objetivos
de politica econémica'. Foi, assim, aprovada a Resolugdo n.® 43/2011, de 25
de outubro, que enumera os principios orientadores da recuperagio extra-
judicial de devedores e prevé a alteragdo do CIRE no sentido de facilitar e
fomentar a celebragdo de acordos de reestruturagio entre o devedor e os
credores.

Neste 4mbito, sucederam-se varias outras alteragoes legislativas que visa-
ram reforgar os instrumentos de recuperacio de empresas. Destacamos o

® Refere-se na exposicio de motivos da proposta de Lei n.° 39/XII, que «A presente situagio
econdmica obriga, com efeito, a gizar solugdes que sejam, em si mesmas, eficazes e eficientes no combate
ao “desaparecimento” de agentes econdmicos, visto que cada agente que desaparece representa um custo
aprecidvel para a economia, contribuindo para o empobrecimento do tecido econdmico portugués, uma
vez que gera desemprego e extingue oportunidades comerciais que, dificilmente, se podem recuperar pelo
surgimento de novas empresas».

¢ Este normativo passou a prever que “o processo de insolvéncia € um processo de execugiio universal
que tem como finalidade a satisfagdo dos credores pela forma prevista num plano de insolvéncia, baseado,
nomeadamente, na recuperagdo da empresa compreendida na massa insolvente, ou, quando tal nio se
afigure possivel, na liquidagio do patrimdnio do devedor insolvente e a reparti¢do do produto obtido pelos
credores”.

7 Doravante PER.

8 Este processo encontra-se regulado nos artigos 17.°-A a 17.°-H do CIRE, caracterizando-se
por ser um processo de natureza especial, urgente e cariz voluntdrio. Para maiores desenvol-
vimentos, vd. Sara Luis Dias (2021, pp. 106-108); Maria do Rosario Epifanio (2016) e Catarina
Serra (2017).

® Vd. pontos 2.17 e seguintes do “Memorando de Entendimento sobre as condicionalidades
de politica econémica”, assinado pelo Governo portugués, em 17/05/2011, com Comissio
Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo Monetério Internacional.

' Vd. Programa do XIX Governo Constitucional, disponivel em https://www.portugal .gov.
pt/media/130 538/programa_gcl9.pdf.
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Decreto-Lei n.° 26/2015, de 6 de fevereiro, que introduziu alteracdes ao Sis-
tema de Recuperagio de Empresas por Via Extrajudicial’, entretanto ja revogado,
e no PER, tendo, ainda, sido alterado o regime de emissdo de obrigacoes e
agoes preferenciais do Cédigo das Sociedades Comerciais, tendo em vista a
sua clarificacio e flexibiliza¢io.

Seguiram-se as modificacoes implementadas pelo Decreto-Lei n.°
79/2017, de 30 de junho®?, que aditou, nos artigos 222.°-A a 222.°-] do CIRE,
um novo processo especial para acordo de pagamento®, o qual, seguindo os mes-
mos objetivos que o PER, destina-se a devedores nio enquadrados no con-
ceito de “empresa”, introduzindo, ainda, por alteragdo do Cédigo das Socie-
dades Comerciais, um mecanismo simplificado de aumento do capital social
por conversio de suprimentos.

Posteriormente surge, pela Lei n.° 8/2018, de 3 de margo, a criago do
Regime Extrajudicial de Recuperagdo de Empresas', um novo instrumento de
recuperagio extrajudicial que substituiu o SIREVE e a Lei n.° 6/2018, de
22 de fevereiro, que aprovou o Estatuto do mediador de recuperagdo de empresas,
criando esta figura, cuja principal fun¢io — como veremos com maior detalhe
— & assistir a empresa devedora nas negociagoes que serdo levadas a cabo com
os credores tendo em vista a celebra¢io de um acordo extrajudicial de rees-
truturagio. Foi, ainda, aprovado, pela Lei n.° 7/2018, de 2 de margo, o Regime
Juridico da conversio de créditos ndo subordinados em capital social, de natureza
extrajudicial com o intuito de facilitar a recuperagdo das sociedades que se
encontrem numa situa¢io econémica dificil®®, pela conversao em capital de
créditos, que, por si s6, ou conjuntamente, representem, pelo menos, dois

" Doravante SIREVE.

12 Corrigido pela Retificagdo n.° 21/2017, de 25 de agosto. Este diploma surge apds a aprovagio,
pela Resolugio do Conselho de Ministros n.® 42/2016, de 18 de agosto, do Programa Capi-
talizar, de apoio & capitalizagdo das empresas, que propende reduzir o seu endividamento,
impulsionando a sua reorganizagio e reestruturagio e a dinamizagio do mercado financeiro.
18 Doravante PEAP.

* Doravante RERE.

1% Nos termos do disposto no artigo 3.° do referido diploma, sociedades cujo capital préprio
seja inferior ao capital social e que se encontrem em mora superior a 90 dias de 10% do seu
passivo ndo subordinado ou 25% do mesmo respeitante a prestagdes de reembolso parcial de
capital e juros.
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tercos do total do passivo da sociedade devedora'® e a maioria dos créditos
nao subordinados.

Mais recentemente, destacamos a Lei n.® 75/2020, de 27 de novembro,
que, reagindo a crise econémica e social gerada pela pandemia COVID-19,
procurou facilitar e incentivar o recurso aos processos de recuperagio, tendo
prorrogado os prazos para a conclusio das negociagdes no plano de recupe-
racdo e facilitado o acesso das empresas em situacio de insolvéncia atual ao
RERE, criou um novo processo de recuperagao, o processo extraordindrio de
viabilizagdo de empresas” destinado as empresas que se encontrem em situa-
¢do econdmica dificil, insolvéncia atual ou iminente, provocada pela crise
econémica decorrente da pandemia da doenga COVID-19*.

Ja, durante o ano de 2022, foi publicada a Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro,
que, transpondo a Diretiva (UE) 2019/1023, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de junho de 2019, “estabelece medidas de apoio e agilizagdo dos
processos de reestruturagdo das empresas e dos acordos de pagamento”. Entrou em
vigor no dia 12 de abril de 2022, destacando-se pelas alteracdes introduzi-
das no PER, no sentido de procurar solucionar alguns dos constrangimentos
surgidos na tramitagdo deste processo e melhorar a sua eficicia’ e por ter
reduzido para 3 anos o periodo de cessio no regime da exoneragio do pas-
sivo restante das pessoas singulares.

Em suma, das mencionadas alteracoes legislativas ressalta evidente a
preocupagio do legislador em reorientar as normas relativas ao Direito da
Insolvéncia para a recuperagio econémica dos devedores, visando-se alcan-
car a finalidade de satisfacdo dos interesses dos credores através da adogao
de medidas de reestruturagio financeira dos agentes econémicos.

1 Ficam, no entanto, expressamente excluidos deste regime as sociedades cujo volume de
negdcios seja inferior a 1.000.000,00 Euros, de acordo com as dltimas contas de exercicio
aprovadas (artigo 2.°, n.° 4).

7 Designado PEVE.

18 A propésito das diversas medidas adotadas no ambito da Lei n.° 75/2020 e do seu impacto
na reestruturacio das empresas, ver Sara Luis Dias e Emilia Rita Ferreira (2021, pp. 247 e ss.).
1% Para maiores desenvolvimentos sobre as alteragdes desta lei no 4mbito do PER, vd. Leticia
Marques Costa (2022).
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3. A proliferagio dos processos de recuperacio judicial e extrajudicial
no Direito da insolvéncia e a sua dificil articulacao

Com intuito de reorientar as normas falimentares para o favorecimento da
recuperagio dos devedores e a manutengio das empresas no mercado, o
legislador optou por disponibilizar diferentes processos de reestruturagio
econdmica, que subsistem na legisla¢ao insolvencial e que, na pratica, se tém
procurado articular e conjugar.

Resumindo, verificamos que, atualmente, encontram-se legalmente con-
sagrados cinco instrumentos de recuperacio das empresas: plano de recupe-
ragdo (artigos 192.° e ss. do CIRE), plano de revitalizagio (artigos 17.°-A e ss.
do CIRE), acordo de pagamento, (artigos 22.°-A e ss. do CIRE), regime extraju-
dicial de recuperagdo de empresas (Lei n.° 8/2018, de 02 de margo) e o processo
extraordindrio de viabilizagdo de empresas (Lein.° 75/2020, de 27 de novembro).
A estes processos acresce o referido regime extrajudicial da conversio de
créditos ndo subordinados em capital social (Lei n.° 7/2018, de 2 de marco).

A torrente de alteragoes legislativas verificadas nos tltimos anos destabi-
liza, por si s6, a harmonia e unidade do sistema juridico, originando proble-
mas de aplicacdo pratica. A promogio e diversificagio dos meios de recupe-
ragio e reestruturagio dos agentes econémicos, embora congruente com as
orientagdes comunitarias de favorecimento das medidas de reestruturagio
do tecido empresarial, origina ainda maiores dificuldades de gestio e con-
trolo na eficicia das medidas recuperatoérias, agudizando a instabilidade, a
incerteza e descrenca dos credores no sucesso destas medidas e gerando até
uma certa desresponsabilizacio para as empresas, que encontram nestes
meios um porto de abrigo que, de forma cémoda e segura, lhes permite per-
manecer no comércio em condi¢des mais vantajosas®.

Tantas sdo as vias a disposicio do devedor, que se torna complexo perce-
ber qual a melhor via para o caso concreto e de que forma os credores podem
acautelar-se para salvaguardar as suas préprias empresas e assegurar que a
adogio de medidas de revitalizacao dos seus devedores nio vai “aniquilar” a
sua propria permanéncia no mercado. Como adiantimos noutra sede, «[o]
mercado ¢é, por defini¢io, dindmico e competitivo, muitas empresas “mor-
rem” e muitas empresas “nascem”, nao sendo benéfico nem possivel recupe-

%0 Sara Luis Dias (2022, p. 114).
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rar todas as entidades que revelam dificuldades financeiras, necessariamente
a custa do sacrificio de outros agentes econémicos»*.

Cremos, assim, que seria de todo o interesse organizar e sistematizar
todos os institutos de recuperagio existentes, regulando-os de forma uni-
forme e ordenada, num mesmo diploma, para facilitar a sua articulacio e
aplicagao pratica®, de forma a assegurar, de modo mais consistente e seguro,
que apenas as entidades que revelem viabilidade econémica e efetivas pro-
babilidades de se reestruturarem economicamente, atuando como agentes
ativos e dinamizadores do mercado, beneficiam destas medidas favoriveis de
reestruturagio econémica.

4. O Regime Extrajudicial de Recuperacio de Empresas (RERE)

4.1. Natureza e caracteristicas

Como referido, o RERE foi aprovado pela Lei n.° 8/2018, de 2 de margo, que
revogou o precedente sistema de recuperagio de empresas por via extrajudicial® e
regula o regime juridico deste mecanismo. E um processo que se destina a
empresas e outras pessoas coletivas que se encontrem em situagio econé-
mica dificil ou em situagdo de insolvéncia meramente iminente*, mas que

2 Sara Luis Dias (2022, p. 114).

22 Catarina Serra (2017, p. 96), referiu, a este propdsito e ainda antes da entrada em vigor do
RERE, que tendo estes instrumentos fungées afins e finalidade similares, “seria expectével
que lhes correspondesse uma disciplina unitdria e um tratamento coordenado mas nio foi
isto o que sucedeu. E sempre mais ficil, claro, legislar livremente do que de forma articulada /
integrada”. Cremos que este comentario continua pertinente, apesar de o RERE ter revogado
o SIREVE, substituindo esse regime.

% Doravante SIREVE. Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 178/2012, de 3 de agosto. Tratava-se de
um processo de revitalizagio extrajudicial, acompanhado pelo IAPMEI (Instituto de Apoio as
Pequenas e Médias Empresas), que se aplicava s empresas que se encontrassem em situagao
econoémica dificil ou numa situagdo de insolvéncia iminente, nos termos do CIRE, e cumpris-
sem os requisitos constantes no artigo 1.° do referido diploma. Este regime substituiu o ante-
rior procedimento extrajudicial de conciliagio (PEC), aprovado pelo Decreto-Lei 316/98, de
20 de outubro.

2 O artigo 17.°-B do CIRE define a situagdo econémica dificil como a situagdo da “empresa
que enfrentar dificuldade séria para cumprir pontualmente as suas obrigacoes, designada-
mente por ter falta de liquidez ou por ndo conseguir obter crédito”. A situagdo de insolvéncia
iminente ndo encontra defini¢do expressa no CIRE, referindo-se apenas no n.° 4 do artigo
3. do CIRE, podendo definir-se como a situagdo em que ¢ possivel prever que o devedor
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ainda sejam suscetiveis de reestruturagio®. Visa a aprovacao de um acordo
de reestruturagio, assente em negociagdes levadas a cabo com os credores,
que alteram a composicio e condi¢des do ativo e passivo do devedor, com o
intuito de possibilitar a recuperacio da empresa (artigo 2.°, n.° 2 do RERE).

Tem natureza extrajudicial, decorrendo na Conservatéria de Registo
Comercial®, sem intervenciao dos Tribunais, o que se podera revelar uma
vantagem a nivel de tempo (por permitir uma gestao mais facil e acelerada
das diligéncias®) e custos (ndo implicando o pagamento de custas judiciais).

Conforme decorre do disposto nos artigos 2.°, n.°1, e 4.°, n.° 1, do RERE,
assume natureza voluntaria, podendo o devedor para o efeito convocar todos
ou apenas alguns dos seus credores para participar nas negociagoes®. Ade-
mais, de acordo com o previsto nos artigos 7.°, n.° 1,e 19.°, n.° 1, do RERE, as
partes tém a liberdade de fixar livremente o contetido do protocolo de nego-
ciagdo, desde que contendo os elementos previstos no artigo 7.° do RERE.
Produz efeitos apenas interpartes, nao se aplicando aos credores nao subscri-
tores do plano.

Outra caracteristica diferenciadora do RERE ¢ a sua confidencialidade.
A natureza sigilosa representa para os devedores uma relevante vantagem
pois permite-lhes negociar com alguns credores e beneficiar das demais
vantagens que este regime apresenta, sem afetar a sua reputacio e imagem
perante os demais credores, evitando que estes conhecam (pelo menos de
uma forma tdo evidente) as suas dificuldades financeiras e situagio econo-
mica dificil, descredibilizando-a no mercado ou colocando outros entraves

estard impossibilitado de cumprir as suas obriga¢es quando estas se vencerem [Catarina
Serra (2018, p. 63)]. Como explica Luis Menezes Leitdo (2020, p. 12), “¢ dificil, por isso,
efectuar uma delimita¢do precisa entre os dois conceitos, parecendo que as duas situages
podem facilmente ser agregadas num conceito de pré-insolvéncia, em que a empresa mani-
festamente se encontra em vias de atingir a situagdo de insolvéncia efectiva, se ndo forem
atempadamente tomadas providéncias de recuperacio”.

% Pode envolver as entidades mencionadas no artigo 3.° do RERE.

2% E nio no IAPMEI, como acontecia com o SIREVE.

7 Mesmo considerando que os processos judiciais de recuperagio tém, geralmente, carater
urgente.

8 A este proposito, refere Catarina Serra (2019, p. 17) que “[a] diversidade de interesses eco-
némicos e o cardcter voluntario da sua participagio resultardo quase sempre em que a maioria
fique 4 margem do acordo e a reestruturagio nio seja possivel devido ao escasso envolvimento
dos credores”.
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negociais”. Esta caracteristica torna, assim, este regime bastante atrativo
em relagio aos demais processos de recuperagio. No regime da negociagio
do acordo de reestruturagio, sdo confidenciais tanto as negociagdes como
o contetdo do protocolo de negociagio, exceto se as partes acordarem por
unanimidade em dar-lhes publicidade, no todo ou em parte (artigo 8.%, n.°
1 do RERE). O depésito do protocolo de negociagio nio prejudica a confi-
dencialidade do seu contetdo, conforme decorre do disposto no artigo 8.°,
n.°3,do RERE.

Importa, contudo, realgar que a Seguranga Social, a Autoridade Tributa-
ria e Aduaneira, os trabalhadores e as organizagoes representativas dos tra-
balhadores, sempre que forem credores do devedor ou que com este man-
tenham acordo prestacional, ficam obrigadas a participar nas negociagoes
que se irdo desenvolver ao abrigo do RERE, mesmo que nio subscrevam o
protocolo de negociagio (artigo 14.°, n.° 3, do RERE), devendo ser informa-
dos do depésito do protocolo de negociagdo e do seu contetdo (artigo 8.°,
n.° 6 do RERE)*.

Encontra-se igualmente prevista, no artigo 21.° do RERE, a confidencia-
lidade do conteudo do acordo de reestruturagio, no entanto tal efeito cessa,
de acordo com o disposto no n.° 2 de tal disposi¢ao, para efeito de extingdo
dos processos judiciais relativos aos créditos incluidos no acordo, mencio-
nados no artigo 25.° do RERE e de comunicagio a Autoridade Tributéria e
Aduaneira, para efeitos de aplicacdo de beneficios fiscais previstos nos arti-
g0s 268.°a 270.° do CIRE (artigo 27.° do RERE).

4.2. Tramitacio do RERE

Podemos dividir a tramitagdo do RERE em 3 fases distintas: protocolo de
negociagio, negociagdes e acordo de reestruturagio, podendo distinguir-
-se, no entanto, dos regimes especiais: o regime da negociagdo do acordo de
reestruturagio (artigos 6.° e ss. do RERE), cujo objetivo ¢ lograr a celebragao

¥ Neste sentido, Catarina Serra (2019, p. 16).

3 De acordo com o disposto no artigo 8.% n.° 5, do RERE, qualquer pessoa que tenha inter-
vengio no acordo de reestruturagio tem o direito de obter a copia dos documentos arquiva-
dos na Conservatdria do Registo Comercial, do mesmo modo que a Autoridade Tributdria
tem o direito de aceder aos mesmos, para efeitos de verificagdo dos pressupostos necessarios
a produgdo dos efeitos previstos no artigo 27.° do RERE.
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de um acordo e o regime do acordo de reestruturagio (artigos 19.° e ss. do
RERE), cuja finalidade ¢ executar o acordo®.

Pretendendo submeter as negociagdes ao presente regime, o devedor
deve depositar na Conservatéria do Registo Comercial um protocolo de
negociagdo subscrito por si e por credores que representam, pelo menos,
15% do passivo do devedor que, de acordo com o CIRE, seja considerado ndo
subordinado (artigo 6.°, n.°1, do RERE)*%.

Prevé on.’ 4 doreferido artigo 6.° do RERE que, para verificagio do requi-
sito previsto no n.° 1 (ou seja, a verificagdo de que os credores subscritores
representam 15% do passivo nao subordinado do devedor), deve ser anexada
ao protocolo de negociagdo uma declaragdo emitida, hd 30 dias ou menos,
por contabilista certificado ou revisor oficial de contas. De salientar que, ao
contrario do que sucede no PER*, a referida declaragdo nio visa assegurar
a legitimidade do devedor, ou seja, estes profissionais nao tém, nesta fase,
de atestar que o devedor nio se encontra em situagdo de insolvéncia atual,
cumprindo-se o requisito previsto na alinea b) don.°1do artigo 3.°do RERE.
Sabendo-se que uma das maiores fragilidades destes processos ¢é o facto de
se revelar dificil controlar a utilizaco abusiva destes mecanismos, ja que hd
o risco de que empresas em situacao de insolvéncia atual (e que deveriam
requerer a declaragdo da sua insolvéncia nos termos previstos no artigo 18.°
do CIRE) recorram a estes processos de recuperacio, numa fase pré-insol-
véncia, “fugindo” ao seu dever de apresentagio a insolvéncia**, beneficiando
dos efeitos processuais e substantivos que o inicio destes processos produ-
zem (como a suspensio ou extin¢io de agdes de cobranga) e tornando estes
acordos muitas vezes inuteis e dilatdrios por se revelarem insuficientes para
lograr uma efetiva reestruturagio destes devedores, prejudicando-se, assim,

3! Catarina Serra (2019, p. 12).

32 Luis Menezes Leitdo (2020, p. 20), explica que este protocolo ndo constitui um contrato-
-promessa, uma vez que as partes nio assumem uma obrigac¢io de contratar mas apenas de
negociar com o devedor.

3 Nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 17.°-A do CIRE, o devedor deve juntar uma decla-
racdo escrita, emitida por contabilista certificado ou revisor oficial de contas, que ateste que o
devedor nao se encontra em situagdo de insolvéncia atual, reunindo as condi¢des necessarias
para a sua recuperagio.

3 Previsto no artigo 18.° do CIRE.
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ainda mais os interesses dos credores®. Deste modo, nao compreendemos
que, no 4mbito do RERE, nio tenha o legislador utilizado o0 mesmo meca-
nismo para controlar o recurso ilegitimo e abusivo a este regime ja na fase de
depésito do protocolo, manifestando uma maior preocupagio em assegurar
a percentagem do passivo do devedor (ou seja, o volume de créditos) que
aceita encetar negociagdes com o devedor. Aceitamos que, sendo possivel
incluir apenas alguns créditos nas negociacoes deste regime e nos efeitos
do plano de reestruturagio, possa ser relevante assegurar que o recurso a
este expediente (que tem efeitos suspensivos e extintivos sobre ag¢oes de
cobranga e processos de insolvéncia: artigos 11.°, n.° 2 € 25.° do RERE) é feito
com intuito de promover a recuperagio do devedor, abrangendo um valor
minimo dos créditos abrangidos, mas ¢ igualmente importante controlar
que este processo, mesmo assumindo natureza extrajudicial, é iniciado por
devedores com viabilidade econdmica e passiveis de se recuperarem finan-
ceiramente pelo recurso a estes acordos. No entanto, o legislador optou por
exigir apenas na fase de depésito do acordo de reestruturagio a jungio de
declaragdo, emitida pelos referidos profissionais, a atestar que, nessa data, a
sociedade nio se encontra em situagio de insolvéncia e a certificar o passivo
total do devedor [artigo 19.%, n.° 2, alinea a) do RERE].

Quaisquer credores podem aderir ao protocolo de negocia¢ao durante o
periodo em que decorrerem as negociagdes, subscrevendo uma declaragao
de adesdo (artigos 6.°, n.°s 2 e 3, ¢ 7.°, n.° 5, do RERE), contudo, a adesio
deverd ser integral, ndo sendo admissivel a adesdo parcial ou sujeita a con-
dicdo (artigo 7.°, n.° 6, do RERE). O contetdo do protocolo de negociagio é
estabelecido livremente entre as partes, devendo, no entanto, conter os ele-
mentos enunciados no artigo 7.° do RERE. Apéds o depdsito, a alteragdo deste
protocolo apenas pode ocorrer mediante a celebra¢io de um protocolo de
alteragio, sujeito a depésito, sendo necessirio o consentimento expresso de

3 Como referimos noutra sede, «[a]cresce que, apesar dos esforcos envidados pelo legislador
no sentido de “controlar” a utilizagio dos processos destinados a empresas que ainda nio se
encontrem numa situagdo de insolvéncia atual, verificimos que, na pratica, muitas empresas
nesta condic¢io tentam recorrer ao PER ou ao RERE no sentido de lograr a celebracio de
acordos de pagamento, com os seus credores, suspender as eventuais a¢des de cobranga em
curso e evitar a declaragdo de insolvéncia. No entanto, o recurso a tais processos acaba por se
revelar uma manobra indtil e dilatdria, acabando estas empresas por ser declaradas insolven-
tes, por ndo aprovagio dos acordos ou por incumprimento posterior dos mesmos», cfr. Sara
Luis Dias (2021, pp. 112 e 113).
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todas as partes que o subscreveram inicialmente e das que posteriormente a
ele tenham aderido (artigos 6.%, n.° 2, e 7.2, n.° 7, do RERE).

O depésito do protocolo de negociacio produz alguns efeitos para as
partes, ficando o devedor, nos termos do disposto no artigo 9.° do RERE,
obrigado a manter o curso normal do seu negécio e a nio praticar atos de
especial relevo® salvo se previstos no protocolo ou autorizados por todos
os credores, devendo informar as entidades referidas no n.° 6 do artigo 8.°
do RERE. Também os credores assumem, apds o depésito do protocolo, a
obrigacio de cumprir os compromissos ai assumidos, nos termos previstos
no artigo 10.° do RERE.

De acordo com o disposto no artigo 12.° do RERE, os prestadores de ser-
vigos essenciais ai descritos ficam impedidos de suspender os fornecimentos
pelo prazo minimo de 3 meses, verificando-se, ainda, os efeitos processuais
descritos no artigo do 11.° do RERE sobre o processo de insolvéncia em curso
ou sobre a¢des executivas. De salientar que as a¢des instauradas por credo-
res que ndo subscrevam o acordo nio sdo afetadas pelos efeitos aqui previs-
tos (artigo 11.°, n.° 3, do RERE).

Segue-se a fase das negociagoes, prevista nos artigos 14.° a 18.° do RERE,
cujo prazo, incluindo prorroga¢des®, nao pode exceder trés meses contados
da data em que foi requerido o depésito do protocolo (artigo 6.%, n.° 5, do
RERE). E nesta fase que o devedor pode solicitar a nomeagio de um media-
dor de recuperagio de empresas, podendo os credores designar um (ou mais)
credor(es) lider(es), que serd(ao) o(s) interlocutor(es) preferencial(ais) dos
credores no contacto com o devedor. Do mesmo modo, pode ser nomeado
um comité de credores, para acompanhar a atividade do devedor no decurso
das negociagdes e assessorar o credor lider na interligagdo com o devedor,
devendo as fungdes especificas deste comité de credores ser acordado entre
as partes.

O RERE favorece o estabelecimento de relagdes transparentes entre as
partes, devendo o devedor, no decurso das negociagoes, fornecer as demais
partes envolvidas informagdo atual, verdadeira e completa, que permita
aferir com rigor a sua situagdo econémico-financeira (artigo 5.°, n.° 2, do

% Referidos no artigo 161.° do CIRE. A consequéncia da pratica destes atos sem autorizagio
deverd ser a ineficdcia do ato em relagdo ao seu patriménio (aplicando-se o disposto nos arti-
gos 17.°-C,n.° 4, 34.° ¢ 81.°, n.° 6, do CIRE).

% Prazo inicialmente acordado [artigo 7.°, n.° 1, alinea b), do RERE] pode ser prorrogado nos
termos previstos no artigo 16.°, n.° 3, do RERE.
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RERE), podendo ser elaborado um diagnéstico econémico-financeiro do
devedor que permita aos credores conhecer os pressupostos nos quais se
pode basear o acordo de reestruturagio (artigo 15.°, n.° 2, do RERE)*/%.

As negocia¢des encerram com o depdsito do acordo de reestruturagio,
ou se o devedor se apresentar 4 insolvéncia ou esta for declarada, ou com o
decurso do prazo previsto para as negociagoes sem que o acordo seja depo-
sitado ou se o devedor pretenda cessar as negociagdes, comunicando tal
decisdo aos credores subscritores do protocolo e a Conservatdria do Registo
Comercial. Este encerramento estd sujeito a registo, devendo ser mencio-
nada a respetiva causa. Enquanto ndo se encerrarem as negociagoes, o deve-
dor ndo pode iniciar outras, ja que o devedor nao pode sujeitar ao RERE
mais do que um processo de negociagdo em simultineo (artigo 18.°, n.°1, do
RERE). Apés a conclusdo das negociagdes, tenha ou nio sido alcangado um
acordo de reestruturagio, o devedor ¢ livre de se sujeitar a novas negocia-
¢oes ao RERE, iniciadas com os mesmos ou com diferentes credores, desde
que nio viole os termos especificos do acordo anteriormente alcangado ao
abrigo deste regime, segundo o disposto no artigo 18.°, n.° 2, do RERE.

No que concerne ao acordo de reestruturagao, este visa, como se prevé no
artigo 2.°, n.° 2, do RERE, “a alteragio da composi¢io, das condigoes ou da estru-
tura do ativo ou do passivo de um devedor, ou de qualquer outra parte da estrutura de
capital do devedor, incluindo o capital social, ou uma combinagio destes elementos,
incluindo a venda de ativos ou de partes de atividade, com o objetivo de permitir que a
empresa sobreviva na totalidade ou em parte”. Ou seja, este consiste num acordo
celebrado entre o devedor e os credores intervenientes e que deve ser for-
malizado por escrito com reconhecimento das assinaturas dos subscritores
(artigo 20.° do RERE) e depositado a Conservatdria (artigo 22.° do RERE).
Contém todas as medidas tendentes a recuperagio da empresa e pode atri-
buir determinados beneficios a todos ou apenas a alguns dos credores, de
forma a incentivé-los a consentir os sacrificios que a reestruturagio acarreta,
a aceitar afetar ou condicionar os seus direitos de crédito, assim como, até, a
conceder novos financiamentos a empresa, favorecendo a sua recuperagao.

3 A transparéncia ndo se limita as negociacées do acordo de reestruturacio, devendo verifi-
car-se em qualquer fase do RERE [Catarina Serra (2021, p. 490)].

% O incumprimento destes deveres durante as negociagbes poderd constituir responsabili-
dade pré-contratual, nos termos gerais (artigo 227.° do Cédigo Civil). Neste sentido, Luis
Menezes Leitdo (2020, p. 17).

%0 Catarina Serra (2019, p. 17).
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Como explicimos anteriormente, ¢ neste momento que se deve apresentar,
com o acordo, a declaragdo emitida por revisor oficial de contas a atestar que,
na data da celebragdo do acordo, a sociedade nio se encontra em situacio de
insolvéncia e a certificar que o passivo total do devedor, bem como uma lista
de todas as acdes judiciais em curso contra o devedor instauradas por enti-
dades que sejam parte do mesmo (artigo 19.°, n.° 2, do RERE). Este acordo
produz efeitos entre o devedor e cada um dos credores subscritores (artigo
23.° do RERE), gerando os demais efeitos previstos nos artigos 24.° e ss. do
RERE.

Mesmo que nio tenha sido depositado protocolo de negociagio, o acordo
de reestruturagio celebrado com os credores pode, ainda assim, ser subme-
tido ao RERE, devendo ser assinado por todos os intervenientes e sujeito a
depésito eletrénico na Conservatdria do Registo Comercial, conforme pre-
visto no artigo 22.° do RERE.

De salientar ainda a possibilidade de, nos termos previstos no artigo 27.°
do RERE, poderem ser conferidos as partes os beneficios fiscais previstos
nos artigos 268.°a 270.° do CIRE, desde que o acordo compreenda a reestru-
turacdo de créditos correspondentes a, pelo menos, 30% do total do passivo
nio subordinado do devedor*, podendo, no entanto, a Autoridade Tributa-
ria e Aduaneira, a requerimento fundamentado apresentado por alguma das
partes subscritoras, aceitar que o acordo produza tais efeitos ainda que este
nao abranja tal percentagem do passivo. Cremos que deixar na discriciona-
riedade da Autoridade Tributdria e Aduaneira tal decisdo nio se coaduna
com os principios da legalidade e igualdade aqui subjacentes.

No que respeita ao seu incumprimento e como avanga Catarina Serra, o
seu regime “nao diverge muito do regime geral do incumprimento (cfr. arts.
801.° e s. do Cédigo Civil) e do regime geral de resolugdo (cfr. arts. 432.° e s.
do Cédigo Civil)”** j& que permite ao credor lesado o direito de resolugio,
nao determinando a invalidade das obriga¢des assumidas com os demais cre-
dores nem determina o automdtico incumprimento das demais obrigagdes
constantes do acordo. De referir, contudo, que o acordo constitui titulo exe-

41 Para comprovar tal facto e que, com a celebragio do acordo, a situacio financeira da empresa
fica mais equilibrada, por aumento da propor¢io do ativo sobre o passivo, e os capitais pro-
prios do devedor sdo superior ao capital social, deve ser junta declaracio emitida por revisor
oficial de contas que certifique tais factos.

42 Catarina Serra (2019, p. 17).

379



A LEI DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

cutivo relativamente as obrigagoes pecunidrias nele assumidas pelo devedor
(artigo 30.°, n.° 4, do RERE).

Apesar de apresentar algumas vantagens e diferengas — confidenciali-
dade, voluntariedade, natureza extrajudicial, entre outras — em relagdo aos
processos judiciais de recuperagio e de pressupor, inclusive, uma partici-
pagdo obrigatdria da Autoridade Tributdria e Aduaneira e da Seguranca
Social*, procurando mitigar as dificuldades que tém surgido no tratamento
dos créditos publicos nos processos de recuperacao**, parece-nos que este
regime ndo teve o acolhimento pretendido, revelando-se algo complexo
nomeadamente quando envolve dividas a Autoridade Tributéria e a Segu-
ranga Social e se pretende a aprovacio destas entidades para a celebracio
de acordos de pagamento, que acabam por exigir informagdes e condigoes
adicionais para a aprovacio de planos prestacionais nos termos e condigoes
previstos no 196.° do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario e
no 186.° do Cédigo de Regimes Contributivos dos Sistema Previdencial de
Seguranca Social.

Pedro Pidwell entende que os devedores mantém um maior interesse no
PER ja que as negociagoes extrajudiciais ndo oferecem seguranga juridica,
por ndo vincularem todo o universo de credores. O plano aprovado no PER ¢
“oponivel” a todos os credores, incluindo aqueles que nao reclamaram crédi-
tos, participaram nas negocia¢oes ou que votaram contra (artigo 17.°-F, n.° 11,
do CIRE), o que nio sucede nas negociagdes extrajudiciais que caracterizam
o RERE®.

5. O mediador de recuperacio de empresas

5.1. A figura do mediador de recuperagio de empresas

Como referimos, o devedor pode solicitar, nos termos do disposto no n.° 1
do artigo 14.° do RERE, a nomeagio de um mediador de recuperacio de
empresas*. Esta figura foi instituida pela Lei n.° 6/2018, de 22 de fevereiro,
que estabelece o estatuto deste profissional, definindo-o como a pessoa
incumbida de prestar assisténcia a empresa devedora nas negociagdes que
esta levar a cabo com os seus credores com vista a celebragio de um acordo

3 Cfr. artigos 8., n.° 6, ¢ 14.°, n.° 3, do RERE.

#* Para maiores desenvolvimentos sobre este tema, vd. Sara Luis Dias (2021, pp. 135 a 156).
5 Pedro Pidwell (2019, p. 239).

# Doravante MRE.
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extrajudicial de reestruturagdo para a sua recuperagio (artigo 2.° do Estatuto
do Mediador de Recuperacio de Empresas*’)*/*. Da leitura desta defini-
¢do, poder-se-ia concluir que o MRE pode intervir em qualquer processo de
recuperagio, nio se exigindo expressamente a natureza extrajudicial desse
mecanismo de recuperagio, no entanto o artigo 15.° do EMRE refere que
o MRE apenas pode intervir no PER ou no processo de insolvéncia, se este
profissional tiver participado na elaboracio prévia da proposta do plano de
reestruturagio.

A intervencdo do MRE ¢ facultativa, dado que este apenas intervém se a
empresa, nos termos do disposto no n.’ 1 do artigo 14.° do RERE, requerer a
sua nomeagao junto do Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e a Ino-
vagdo™, podendo livremente fazer cessar a sua intervengao até ao inicio das
negociagoes com os credores ou, com a autorizagao dos credores, se preten-
der fazer cessar a sua intervengio ap6s a assinatura do protocolo (artigo 16.°
do EMRE). Cremos que esta voluntariedade coloca naturalmente em causa
a necessidade e o interesse na nomeacio de um mediador para assistir nas
negociagoes®. Os devedores questionar-se-3o sobre a relevancia desta figura
e da necessidade de recorrer aos seus servigos, sabendo até que o diagnds-
tico econdmico financeiro a que faz referéncia o artigo 15.° do RERE pode
ser feito sem a intervengao destes profissionais, utilizando-se por exemplo a
ferramenta de autodiagnodstico que se encontra disponibilizada no sitio da
internet do IAPMEI (artigo 15.°, n.° 2, do RERE).

# Doravante EMRE.

8 O Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e 4 Inovagio define este profissional
como aquele que “serd um possivel interventor em processos no ambito do Regime Extraju-
dicial de Recuperagio de Empresas (RERE), com qualificacio técnica e experiéncia profis-
sional relevante na drea da gestdo ou da assessoria empresarial, sendo previamente acreditado
pelo IAPMEI e tendo também frequentado formagio especifica para o desenvolvimento desta
atividade” (https://www.iapmei.pt/PRODUTOS-E-SERVICOS/Revitalizacao-Transmissao/
Revitalizacao-Empresarial/RERE/Mediador-de-Recuperacao-de-Empresas.aspx)

* Em 2020, foi fundada a Associagio Representativa dos Mediadores de Recuperagio de Empresas,
que consiste numa associa¢io sem fins lucrativos que tem como objetivo divulgar e promover,
junto de associagbes empresariais e das empresas, as melhores praticas e os apoios a recupe-
ragdo e reestruturagio das empresas e do papel dos MRE que, através da sua agdo, contribuem
para a reducdo do numero de insolvéncias de empresas e, o que tal significa em termos do
tecido empresarial, do emprego e das financas do Estado (https://amre.pt/go/).

%0 Doravante IAPMEL

5! Neste sentido Pedro Pidwell (2019, p. 241).
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Nos termos do artigo 12.° do EMRE, é o IAPMEI quem procede 4 nomea-
¢do do MRE, no prazo méximo de cinco dias apés a empresa ter requerido
a sua intervencao®. Compete também a esta entidade o acompanhamento,
fiscalizagdo e disciplina da atividade do mediador, bem como a sua desti-
tuicdo do MRE quando a empresa desejar cessar a sua intervencio. A este
propdsito, parece-nos que faria sentido permitir que fosse o préprio devedor
a escolher o MRE que acompanhara as negociagdes, ja que ¢ crucial que a
empresa acredite nas competéncias deste profissional e perceba a relevincia
da sua intervengio para o sucesso da sua recuperagio. Por outro lado, esta-
belecer uma relagio de confianga e proximidade com este profissional pode
favorecer as negociagdes e a recuperagio®.

Estas questdes relativas a voluntariedade da sua intervencio e as limita-
¢oes de nomeagdo do MRE assumem um relevo ainda maior quando, nos ter-
mos do disposto no n.° 5 do artigo 22.° do EMRE, ¢ o préprio devedor que,
por principio, assegura o pagamento da remuneragao deste profissional e o
reembolso das despesas necessarias ao exercicio da sua profissao™, salvo se

52 Para poder ser nomeado pelo IAPMEI, o MRE tera que constar nas listas oficiais de media-
dores (cumprindo os requisitos previstos no artigo 3.° do EMRE, nio estar em situagio de
incompatibilidade conforme prevé o artigo 4.° do EMRE e ter realizado a a¢do de formacdo a
que se refere o artigo 8.°do EMRE). Serdo nomeados por ordem sequencial da lista ou, exce-
cionalmente, poderd ser nomeado com base na experiéncia e na disponibilidade de meios
adequados (artigo 14.°, n.° 4 ¢ 6, do EMRE). A este propésito, Pedro Pidwell (2019, p. 238),
ressalta a discricionariedade significativa que ¢ atribuida ao IAPMEI na nomeagio do MRE
em cada caso concreto, considerando a utilizagdo de conceitos indeterminados (“experiéncia
adequada” e “disponibilidade de meios adequados™) para o estabelecimento dos critérios que
lhe permitem “saltar a sequéncia da lista”.

53 Pedro Pidwell (2019, p. 239), reforca esta ideia referindo que os devedores que tenham
possibilidade de recorrer a assessoria especializada ndo estardo interessados em requerer a
nomeagio de um mediador que desconhecem, no qual ndo confiam e com quem nio tiveram
oportunidade de efetuar os indispensaveis trabalhos preparatdrios.

** A remuneragio do MRE compreende uma componente base e outra varidvel. A compo-
nente-base da remuneracio consiste no pagamento de certos montantes iliquidos legalmente
fixados, que variam consoante a empresa em questdo seja uma microempresa, uma pequena
e média empresa ou uma grande empresa. A componente-base serd entregue a0 MRE em
trés prestagdes, sendo a primeira prestacio entregue apds a nomeagio e no valor de trinta
por cento do montante total da componente-base, a segunda prestagdo serd entregue apos
a elaboracio do plano de recuperagio onde o MRE tenha interferido e no valor de vinte por
cento do montante total da componente-base e, por fim, a terceira prestac¢io serd entregue
a0 MRE apds o encerramento do processo de negociagio com os credores, no montante dos
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o acordo de reestruturagio prever em sentido diferente. Se pensarmos que,
nesta fase, a empresa se encontra numa situa¢ao econémica dificil ou até em
situacdo de insolvéncia iminente, assumir este custo, sem garantias quanto
as competéncias do MRE, a confianga no seu trabalho e as vantagens que a
sua nomeagdo pode representar na celebragio de um acordo de recupera-
¢ao, pode revelar-se questionavel e dificil, hesitando o devedor no momento
de optar ou nio pela nomeagio deste profissional.

5.2. Competéncias e fun¢des do mediador de recuperagio de empresas
Importa-nos perceber agora quais as fungoes a desempenhar pelo MRE no
ambito de um RERE. Prevé o artigo 18.° do EMRE que o MRE deve, em con-
junto com a empresa, analisar a sua situagio econémico-financeira e aferir
as suas perspetivas de recuperagio, auxiliando o devedor na elaboracio de
uma proposta de acordo de reestruturagdo e nas negociagoes a estabelecer
com os credores.

Quanto ao diagnéstico econdémico-financeiro do devedor, mencionado
no artigo 15.°, n.° 1, do RERE, deve o MRE, quando nomeado, participar na
elaboragio e apresentagdo do mesmo aos credores, atuando de forma trans-
parente e dando-lhes a conhecer os pressupostos nos quais pode basear-se o
acordo de reestruturagao.

O MRE deve, por aplicagdo do disposto no artigo 19.° do EMRE, manter
sigilo de todas as informagdes que lhe sejam facultadas pelo devedor, assegu-
rando que, ap6s a assinatura do protocolo de negociagio, todos os credores
que participam na negociagdo tém o acesso equitativo a todas as informa-
¢oes relevantes para o bom andamento do processo de negocia¢ao, nomea-
damente, as que lhe permitam realizar o diagnéstico da situacao econémico-
-financeira da empresa devedora e aferir as suas perspetivas de recuperagio.
Cabe, ainda, a0 MRE prestar um aconselhamento profissional e auxiliar a

restantes cinquenta por cento do montante total da componente-base (artigo 22.°, n.° 3, do
EMRE e artigo 4.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 26/2019, de 14 de fevereiro). Relativamente a
componente varidvel da remuneracio, esta serd calculada com base na férmula prevista no
artigo 5.°, n.° 2, do referido Decreto-Lei n.° 26/2019, salvo acordo escrito em contrério. Este
montante varidvel serd pago em caso de conclusio de um acordo de reestruturagio e deverd
ser pago numa unica prestagio no prazo de trinta dias apds a conclusio do acordo de reestru-
turagio, salvo convengéo escrita em contrério (artigos 22.°,n.°s 2 e 4,do EMRE ¢ 5.°,n.° 3, do
referido Decreto-Lei n.° 26/2019).
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empresa a por em prética todas as medidas necessarias para a sua recupera-
¢do, bem como a negociagao com os seus credores®.

No desenvolvimento da sua atividade, o MRE devera atuar com impar-
cialidade, independéncia e isen¢do quer perante o devedor quer perante os
credores, ndo podendo praticar quaisquer atos que, para seu beneficio ou
de terceiros, prejudiquem a recuperacio da empresa e a satisfagao dos inte-
resses dos respetivos credores (artigos 13.°, n.° 1, € 20.°, n.° 2, do EMRE). Os
credores deverdo ser tratados de forma equitativa durante todo o procedi-
mento de negociagio, cabendo ao MRE gerir o procedimento, assegurando
o equilibrio e a transparéncia do mesmo (artigo 20.°, n.° 1, do EMRE). O
MRE tem, ainda, o dever de comunicar ao IAPMEI o encerramento do pro-
cesso para o qual tenha sido nomeado, acompanhado do respetivo motivo,
como determina o artigo 17.° do EMRE.

Em resumo, e como explica Luis Menezes Leitdo, “[o] mediador de recu-
peragio de empresas esta sujeito a deveres especificos de sigilo, indepen-
déncia e isengdo, tratamento equitativo e imparcialidade e informagao™®,
caracterizando estes deveres a figura deste profissional e a sua intervengao
nos processos de recuperagio.

Cremos, contudo, que a figura do MRE nio se confunde com a de um
“mediador de conflitos” pois, ndo obstante o MRE poder recorrer a técnicas
utilizadas na mediagdo que facilitam o didlogo entre as partes, promovem a
confianga da empresa devedora e dos seus credores e, desse modo, permitem
otimizar as condi¢des do acordo celebrado entre os mesmos, o MRE exerce
fungoes de assessoria especializada, atuando com o objetivo de alcangar um
acordo com os credores que facilitem a recuperacio de empresas pela via
extrajudicial, ndo visando, em concreto, a resolugio de litigios ou conflitos
que opdem as partes.

Releva, ainda, destacar o disposto no artigo 21.° do EMRE que deter-
mina que, no decurso do exercicio das fun¢des de mediador e nos trés anos
seguintes a cessa¢ao dessas fungoes, o mediador niao pode praticar os atos de
intermediagdo em negécios realizados entre o devedor e os credores, nem
podera prestar assessoria 4 empresa, a qualquer dos credores e as entidades
em relagio de dominio ou de grupo ou de simples participagio com o deve-
dor ou com algum dos seus credores. Ademais, 0 MRE também nao podera

5 Catarina Serra (2018, p. 512).
% Luis Menezes Leitdo (2020, p. 19).
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ser membro dos 6rgios sociais ou dirigente de empresas em que tenha par-
ticipado como MRE, nem podera desempenhar nessas empresas alguma
outra fungio, quer ao abrigo de um contrato de trabalho quer de um con-
trato de prestacio de servigos (artigo 4.°, n.° 4, do EMRE). Estas limita¢oes
pretendem assegurar uma atuagio independente, isenta e imparcial por
parte deste profissional, que orientara as negociagdes e procurara lograr a
celebragdo de um acordo com os credores sem pretender obter dai qualquer
beneficio ou realizar qualquer interesse em relagio s partes intervenientes.
Neste sentido, alids, dispde o artigo 13.°, n.° 1, do EMRE ao determinar que,
no exercicio normal das suas fungoes, este deverd atuar com independéncia
e isengao, abstendo-se de praticar atos que possam prejudicar a recuperagio
da empresa devedora ou a satisfagdo dos créditos dos respetivos credores,
seja para beneficio préprio ou de terceiro.

Destacam-se, finalmente, os deveres elencados no artigo 13.°, n.°s 2a 7, do
EMRE: 7) o MRE deve aceitar a nomeagao para intervir em processos apenas
se tiver disponibilidade para se dedicar ao mesmo e dispor de meios neces-
sarios para o acompanhamento dos processos em que sio nomeados; if) o
dever do MRE em comunicar ao IAPMEI, no prazo maximo de cinco dias, a
recusa da nomeagao, se considerar nio ter condi¢des para exercer a fungio
ou se se encontrar numa situagio de incompatibilidade ou impedimento;
iif) o dever de contratar um seguro de responsabilidade civil; iv) o dever do
MRE em proceder ao pagamento das taxas devidas e fixadas; v) o dever de
frequentar a¢oes de formagao continua definidas pelo IAPMEI; vi) o dever
de comunicar ao IAPMEI o encerramento dos processos para os quais tenha
sido nomeado; vi7) e, por fim, o dever de fornecer ao IAPMEI toda a informa-
¢ao necessdria para a avaliacdo do seu desempenho.

5.3. Perspetivas futuras sobre a figura do mediador de recuperacio de
empresas

Compreendemos o propésito da criagdo da figura do MRE e a relevancia do
seu papel nas negociagdes com os credores, especialmente num contexto
extrajudicial.

Nem sempre os representantes legais das empresas, por for¢a do envol-
vimento — muitas vezes pessoal — na vida das sociedades que gerem, conse-
guem ter uma visdo clara da atual situacdo econémica da empresa e das suas
reais capacidades, abstrair-se de todas as condicionantes subjacentes ao sur-
gimento das dividas e as relagoes estabelecidas com os credores para nego-
ciar as dividas existentes no sentido de sensibilizar os credores a cooperarem
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na recuperagao da empresa e lograr um acordo que viabilize a reestruturagao
financeira das sociedades.

A presenca e intervengdo de um profissional, o MRE, qualificado, com
formagdo adequada em mediagdo de recuperagio de empresas®’, expe-
riéncia® e sem ligacdo ou participagdo ativa e direta na vida da empresa®,
podera, de facto, revelar-se importante para aferir das condi¢oes necessa-
rias para a recuperagdo da empresa e motivar os credores a negociarem com
o devedor e lograr a celebracao de um acordo de reestruturagio adequado
as condig¢oes da sociedade (como capacidade de produgio, tesouraria, ren-
tabilidade, entre outras), eficaz e passivel de vir a ser integralmente cum-
prido pela empresa. Além disso, a mediacao no ambito da recuperagio de
empresas permitird até a obtencio de reestruturagdes mais céleres, assentes
numa tramitagio flexivel e eficiente motivada pela promogio de um clima
de comunicagdo menos tenso, conflituoso e focado na procura da melhor
solugdo possivel para todos os interessados (devedor e credores).

Nio obstante, verificamos que, até a data, a criagdo desta figura se revelou
um fracasso, nio tendo as empresas recorrido aos seus servigos conforme se
projetava®. Se, por um lado, tal se pode justificar pela novidade do regime®
e, eventualmente, a falta de promocio e divulgacio desta figura e da sua
relevancia e até do préprio regime de recuperagio extrajudicial (o RERE),

%7 Capaz de aplicar técnicas de mediagdo que facilitam o didlogo entre as partes, promovem a

confianga do devedor e dos seus credores e, consequentemente, permitem otimizar as condi-

¢oes do acordo celebrado entre os mesmos.

%8 Recordamos que este profissional deve revelar experiéncia profissional adequada ao exerci-

cio da atividade e que, nos termos do n.° 2 do artigo 3.° do EMRE, se demonstra com o exerci-

cio, pelo minimo de 10 anos, de fungées de administragdo ou dire¢do ou gestdo de empresas,

auditoria econdmico-financeira ou reestruturagio de créditos.

% Este profissional revela-se isento, imparcial e independente, participando ativamente nas

negociagdes que visam o acordo de reestruturagio, sem qualquer poder decisério. Os devedo-

res e os seus credores tém, por principio, interesses opostos e a intervencao do MRE podera
e b

contribuir para uma facilitagio das negociacdes entre estes devido 4 sua isengdo, independén-

cia e credibilidade.

6 Os primeiros mediadores de recuperacio de empresas foram nomeados mais de trés anos

volvidos da criagdo do seu regime, verificando-se uma fraquissima adesdo das empresas (vd. a

este propdsito a seguinte noticia: https://eco.sapo.pt/2021/07/12/recuperacao-de-empresas-

levou-tres-anos-para-apontar-um-mediador/).

¢! Apesar de este regime existir hd ja cerca de 4 anos ndo encontrava precedente na lei, pelo

que ¢ compreensivel que gere, ainda, algumas duvidas e hesitagoes.
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no qual este profissional assumiria maior relevancia, cremos que, por outro
lado, este insucesso se deve também as fragilidades e limitagoes — algumas
das quais fomos jd apontando ao longo deste trabalho - do seu regime legal.

Cremos, assim, que, no futuro das medidas incentivadoras a recupera-
¢do das empresas, dificilmente a situacio atual quanto ao papel do MRE se
invertera enquanto o legislador, percebendo os atuais constrangimentos do
regime legal aplicdvel a este profissional, ndo encontrar soluc¢des que ressal-
tem a procura deste profissional e tornem mais atrativo e simples o recurso
aos seus servigos. E cremos que tal passard também por rever o RERE e sim-
plificar a sua tramitagao.

6. Conclusdes

Como pudemos verificar, atualmente o Direito da Insolvéncia e da Recu-
peracdo de Empresas esta claramente focado na reestruturagio dos agentes
econdmicos, coexistindo, no nosso regime juridico, distintos processos de
recuperagio que apresentam dmbitos de aplicagdo, caracteristicas e efeitos
muito semelhantes. A sua existéncia simultinea e em diferentes diplomas
juridicos agudizam a desorganizacdo e ineficiéncia do sistema legal sobre
esta matéria, sendo dificil - tanto para os devedores como para os credores
— perceber quais as vantagens e desvantagens dos varios processos, as suas
limitacGes e a sua eficiéncia. Gerou-se, ainda, uma certa desresponsabiliza-
¢do para as empresas, que, conhecendo as diversas alternativas que tém ao
seu dispor, podem “abusar” destas medidas, obtendo vantagens indevidas e
protelando o desfecho — muitas vezes inevitavel — de encerramento, prejudi-
cando ainda mais os credores e afetando as empresas que se mantém ativas
e, com esforgo e organizagio, honram os seus compromissos.

Cremos que, neste contexto, a criagdo do RERE, em substitui¢do do ante-
rior SIREVE, perdeu relevancia, nio percebendo as empresas as vantagens
do recurso a uma via extrajudicial de recuperagio quando tem ao seu dispor
meios judiciais de revitaliza¢o, com efeitos mais abrangentes e eficazes em
relagdo ao passivo. Se ¢ verdade que nos parece facil apontar algumas limi-
tacoes e criticas a0 RERE, que a doutrina tem vindo — e bem - a evidenciar,
cremos que o seu insucesso se deve também a instabilidade e confusio do
sistema juridico sobre esta matéria. Torna-se desafiante fomentar o recurso
a um regime juridico extrajudicial quando tantas sio as alternativas recupe-
ratérias ao dispor do devedor e quando se multiplicam as alteragoes legisla-
tivas sobre a matéria.
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Concluimos que todas estas limitagbes e constrangimentos, aliadas as
proprias fragilidades do seu regime juridico, afetam a figura do Mediador de
Recuperacio de Empresas e desvalorizam o seu papel e relevincia na recu-
peracio (em especial, extrajudicial) das empresas.

Conseguimos apontar varias vantagens e beneficios no recurso aos servi-
cos deste profissional, crendo que a sua participacio pode facilitar as nego-
ciagbes com os credores, fomentar a recuperagio dos agentes econémicos
que efetivamente se revelem vidveis e lograr a celebracio de acordos de
recuperagio mais adequados e eficazes. Ou seja, acreditamos que a partici-
pacio ativa e recorrente do MRE pode contribuir ndo sé para o sucesso da
recuperagio das empresas que assistam, mas também, de um modo genera-
lizado, para limitar o recurso abusivo das empresas ja em situagdo de insol-
véncia atual e sem viabilidade econémica, a estes processos de recuperagio,
ja que poderdo, como profissionais experientes e isentos, aferir da efetiva
viabilidade financeira destas empresas.

No entanto, constatimos que, apesar destas vantagens, a criagio desta
figura se revelou um insucesso e tal deve-se também a algumas fragilidades,
que o seuregime legal apresenta e que desincentivam as empresas a recorrer
aos servigos deste profissional. Apontdmos aqui algumas dessas debilidades:
voluntariedade da sua participagio, a sele¢io aleatéria do MRE que vai exer-
cer fungoes num determinado processo e o facto de ser a empresa a suportar
todos os custos atinentes a sua intervencao e exercicio de fungoes.

Em sintese, cremos que urge rever esta matéria, nao sé apenas em relagao
aos regimes juridicos especificos do RERE e do MRE, mas também, com
uma visdo de ordenacio, coesdo e equilibrio que devem caracterizar um
ordenamento juridico uno e eficaz, a articulagdo dos varios mecanismos juri-
dicos de recuperagio de empresas.
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REesumMo: O presente trabalho descreve a razao pela qual ¢ fundamental reunir mais pro-
vas cientificas sobre o funcionamento da mediacdo. Utilizamos o caso da mediagao trans-
fronteirica como ponto de partida para demonstrar por que razio ¢ dificil desenvolver
uma abordagem universal da mediagdo, o que tem sido feito a esse respeito, bem como
abordarmos uma recente iniciativa que visa orientar o debate no sentido de uma base
comum universal. Em seguida, apresentamos o que sabemos sobre o que funciona na
media¢do e o que ainda precisa ser conhecido, o que foi feito recentemente para melho-
rar a investigacdo cientifica sobre a mediagdo e concluimos com uma reflexdo sobre a
forma como a tecnologia apoiard a investigagao futura.

ABSTRACT: The current paper describes why gathering more scientific evidence about
how mediation works is critical. We use the case of cross-border mediation as a star-
ting point to show why a universal approach to mediation is hard to develop, what has
been done about it as well as a recent new initiative to steer the conversation towards a
universal common ground. We then present how much we know about what works in
mediation and what still needs to be known, what has been done recently to improve the
scientific research on mediation and we then conclude by reflecting on how technology
will support further research.
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1. Introduction

Mediation has been around in various forms for thousands of years, but its
adoption as a conflict resolution process stays limited compared to litigation
or arbitration, including in Portugal. In Australia, a country where media-
tion is supposed to be more mainstream than in others, roughly only a third
of divorce cases were until recently referred to mediation’, while the costs to
society and families of divorce disputes managed through the legal system
are notoriously high. Mediation training and certification programs abound,
but the mediation demand still needs to be higher, and for now, only a few
mediators can make a living from their practice. Nevertheless, practitio-
ners and parties generally agree that “mediation works”, and several stud-
ies have confirmed that mediation’s settlement rate is usually high®. At the
same time, associated costs are lower than other dispute resolution alterna-
tives®. However, systematic research about what should be done and when by
the mediator to make mediation work is scarce and non-conclusive, as illus-
trated in a recent American Bar Association Section for Dispute Resolution
report®. This can probably be explained by the fact that mediation is hard
to study because its proceedings are complex (mediation sessions involve
at least three parties and often more when lawyers are present) and confi-
dential. The consequence of this lack of research is that mediation is more
an art than a science and a highly “balkanised” practice, varying from one
country to another, from one target audience to another (i.e., business users
vs romantic couples), and from one mediation institution to another. In this
chapter, we will use the case of cross-border mediation to illustrate why this
Balkanisation is detrimental to the success of mediation and will then share
what has been done about it. From there, we will go into more detail about
what we know from scientific research about what works in mediation and
how that can be further extended to create more solid scientific foundations
of mediation.

! Cfr. Frangois Bogacz; Thierry Pun; Olga Klimecki (2020, pp. 1-14).
2 Cfr. Francois Bogacz; Thierry Pun; Olga Klimecki (2020, pp. 1-14).
3 Cfr. Francois Bogacz; Thierry Pun; Olga Klimecki (2020, pp. 1-14).
* Cfr. Roselle Wissler, et al. (2017).
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2. The case of cross-border mediation

Cross-border mediation has been challenging to users and practitioners for
many years and several reasons. The first is the high variability in how media-
tion is practised in different countries and regions®.

2.1. The lack of international standards of practice

The only international mediation body, the International Mediation Insti-
tute, is a relatively young organisation that was created in 2007 and focused
on developing a loose set of standards for mediation certification®, as well
as an international code of professional conduct” and a “Qualifying Assess-
ment Program” (QAP) scheme®. The QAP scheme allows third-party organ-
isations to certify mediators in their respective countries and improve their
mediation expertise. For instance, in Portugal and Brazil, the ICEML (Insti-
tuto de Certificagio e Formagdo de Mediadores Lusdfonos), one of the first Inter-
national Mediation Institute Qualifying Assessment Programs, has certified
more than 700 mediators since its creation in 2011, using among other crite-
ria a series of strict observable behaviours of the mediators as the foundation
of the certification. However, the QAP approach has several caveats. First, it
is still to be proven that QAP-certified mediators, wherever they are, help
parties achieve better outcomes than non-certified ones. Second, the Inter-
national Mediation Institute has refrained from imposing a universal certi-
fication framework through its QAPs. This means that a Qualifying Assess-
ment Program in one country can thus set up a process to certify mediators
which may be significantly different from another Qualifying Assessment
Program in another country because the criteria that those programs are
required to use are the least common denominators that the International
Mediation Institute could agree upon. Third, the International Mediation
Institute exercises little or no control over what is being done and how by
QAPs. Said differently, the attitudes, knowledge and skills expected from
mediators certified by the various Qualifying Assessment Programs are only
partially consistent worldwide. By comparison, in executive coaching, a
practice with many commonalities with mediation, the International Coach-
ing Federation has issued stringent education and experience requirements,

5 Cfr. Ana Maria Maia Gongalves; Francois Bogacz; Daniel Rainey (2019, pp. 164-169).
¢ Cfr. International Mediation Institute (2022c).
7 Cfr. International Mediation Institute (2022b).
8 Cfr. International Mediation Institute (2022a).
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including Core Competencies organised in four domains® and well-defined
credentials that are valid all over the world". As far as we know, the only
Qualifying Assessment Program organisation that has developed a frame-
work as stringent as the International Coaching Federation is the ICFML,
with three levels of certification. This is good news for the quality of media-
tion in Portuguese-speaking countries but rather bad news for other coun-
tries. When selecting a mediator for a cross-border case in those other
countries, parties are thus left to rely on word of mouth and have no solid
framework of practice to refer to. Of course, for cross-border commercial
disputes between large corporations, lawyers and counsel will probably sug-
gest that their clients go through the International Chamber of Commerce,
but this is not something all parties can afford, especially for other types of
disputes where parties have limited resources, like family ones. This situ-
ation can not only lead to misunderstandings on what to expect from the
mediator, but it also does not create sufficient certainty on what mediation
is about and is undoubtedly detrimental to its adoption. It is as if mediation
had condemned itself to seduce “early adopters” only. Consistency is critical
to cross the chasm and convince a majority of users. Imagine if, when buy-
ing an iPhone, the product’s performance - or even the main features — was
inconsistent. As attractive as its design was, the iPhone would have failed. Of
course, a complex service like mediation is not fully comparable to a manu-
factured product, but you get the idea.

The second challenge of cross-border mediation is the enforceability
of the agreements in the respective countries of the parties. This issue has
recently started being addressed through the Singapore Convention on
Mediation.

2.2. The Singapore Convention on mediation: a great step ahead

The Singapore Convention on Mediation is a “uniform and efficient framework
for international settlement agreements resulting from mediation™". According to
the text, “it ensures that an international mediated settlement agreement reached by
parties becomes binding and enforceable under a simplified and streamlined procedure.
It thereby helps to strengthen access to justice and the rule of law and promote certainty

9 Cfr. ICF (2021).

1 Cfr. International Coaching Federation (2022).

! Cfr. Singapore Convention on Mediation Text (2019), available at https://www.singapore-
convention.org/convention/text, accessed on 13.01.2023.
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and stability in the field of international commercial mediation. This contributes to
the development of a mature, rules-based global commercial system™2. On 7 August
2019, 46 States signed the Convention. Since then, more States have come
on board, and 55 States have now signed the Convention®. The Convention
entered into force on 12 September 2020. In addition, a few countries, like
Singapore, Fiji, Qatar, Saudi Arabia, Belarus, Ecuador, Honduras, Turkey,
Georgia, and Kazakhstan, have deposited their respective instruments of
ratification or approval. However, the European Union', the UK" and Can-
ada are still assessing the Convention as an instrument. This limited adop-
tion of the Convention reduces its impact and further limits the adoption of
mediation as a cross-border dispute-resolution process.

2.3. The Universal Disclosure Protocol for Mediation: another step
ahead

During the MANE Conference in August 2019, where the Singapore Con-
vention on Mediation was introduced, an innovative initiative to address the
lack of international standards was also presented, the Universal Disclosure
Protocol for Mediation'®. Acknowledging the fact that the mediation com-
munity was reluctant to create and adopt a unique and detailed framework
of standards for various reasons, including cultural, historical and political
ones, and that this lack of standards might not only limit the adoption of
mediation but also represent a limit to the relevance of the Convention, the
authors suggested that the community should at the minimum focus on har-
monising what is disclosed by the mediator before the mediation. Accord-
ingly, a set of international working committees identified four guiding
principles (Support Self-determination, Acknowledge Cultural Influences,
Promote Transparency and Respect for the Flexibility of the mediation pro-
cess). In addition, it validated five elements for disclosure: Conflict of Inter-
est, Confidentiality, General Process, Role of the Mediator and the Parties,
Technology and Impact of Venue. The Protocol is available on the Internet

12 Cfr. Singapore Convention on Mediation Text (2019), available at https://www.singapore-
convention.org/convention/text, accessed at 13.01.2023.

18 Cfr. Jurisdictions of the Singapore Convention on Mediation (2022), available at https://
www.singaporeconvention.org/jurisdictions, accessed at 13.01.2023.

1 Cfr. Henneke Brink (2021).

5 Cfr. Jan O’Neill (2022).

16 Cfr. Ana Maria Maia Gongalves; Frangois Bogacz; Daniel Rainey (2019, pp. 164-169).
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and can be endorsed by various mediation practitioners”. However, if we
were to ask fifty of the mediators who have endorsed the Protocol when,
why and how they would decide to adapt the mediation process, we are
pretty confident that we would get at least ten different answers if not fifty.
This creates the chasm we mentioned earlier. In the rest of this chapter, we
will analyse what we know from research about what techniques work in
mediation, how we can further improve, and what we can do with the addi-
tional research results.

3. Collecting and using more scientific evidence for a better mediation
practice

We often surprise other mediators when we tell them that scientific research
on mediation techniques is scarce. However, the evidence has been available
to everyone on the Internet since 2017 when the American Bar Association
(ABA) Dispute Resolution Section published a report from its Task Force
on research on mediator techniques'.

3.1. The ABA Report

The ABA Task Force selected forty-seven studies, most of them involv-
ing court-connected mediation. The report highlighted how much of the
research about mediation has “followed a “black-box” approach, skipping over
what happens in the mediation process itself”*. It also highlighted how it is easier
to find theoretical writings expressing the author’s opinions than articles
with empirical data. Finally - and this is not mentioned in the report — none
of the selected forty-seven studies was a randomised controlled trial. Said
differently, at the time of the ABA review, there had not been any study of
mediation that randomly assigned participants to an experimental group or
a control group, which is the most rigorous (and costly) way of validating an
effect.

The report identified seven categories of mediation actions and styles:
(1) pressing or directive styles and actions; (2) offering recommendations,
suggestions, evaluations, or opinions; (3) eliciting disputants’ suggestions
or solutions; (4) addressing disputants’ emotions, relationships, or hostility;
(5) working to build rapport and trust, expressing empathy, structuring the

7 Cfr. Ana Maria Maia Gongalves; Daniel Rainey (2020).
18 Cfr. Roselle Wissler, et al. (2017).
1 Cfr. Roselle Wissler, et al. (2017).
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agenda, or other “process” styles and actions; (6) using pre-mediation cau-
cuses; and (7) using caucuses during mediation®.

We will not replicate here the significant findings of the report and invite
the reader to go through the entire document and see which categories can
be classified as generally having a positive effect on mediation, some others
an adverse effect and others a mixed result.

What we would like to highlight is the following.

First, the ABA Task Force acknowledged that the seven categories were
quite general and did not represent observable behaviours. For instance,
“pressing or directive styles and actions” is very generic and could be
expressed through different actions that are more or less explicit: there is
probably a difference of impact for a mediator between saying, “Have you
thought about...2”, “Why don’t you...2”, “In my opinion, you should..”, or
“Now, please stop it!” and if it is said in a humorous way, a condescend-
ing one, a grumpy one or a parenting one — and the list of options could be
longer. For the study of the category to be helpful in the future, either in
training, certification, or practice, it would be good to identify as objectively
as possible the underlying actions and associated “markers”.

Second - and this is a significant limitation of most of the studies included
in the ABA Report that its authors have identified - those actions are, by
definition, contextual. Ideally, their context should be identified, as well as
the reaction they trigger from the parties.

Third, the psychological profile of the parties could be identified jointly
with the impact of the actions on them, for instance, to control for a predis-
position to constructive conflict attitudes since recent research has shown
the relevance of those attitudes in conflict resolution”. As mentioned
before, the mediation process is at least a triadic matter and should be stud-
ied as such.

Fourth, the studies selected in the ABA Report were all conducted in
English-speaking countries and most of them in the USA. The relevance
of the seven categories and associated actions in other cultures should be
validated, including in Portugal or Brazil, where the dominant culture is still
much different from the USA.

20 Cfr. Roselle Wissler, et al. (2017).
2 Cfr. Frangois Bogacz; Thierry Pun; Olga Klimecki (2020, pp. 1-14).
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3.2. The first randomized controlled trial study of mediation

To complement the ABA Report, one of the authors recently conducted a
randomised controlled trial study of the impact of mediation compared to
direct negotiation®. Thirty-eight heterosexual romantic couples were ran-
domly allocated to the experimental group (mediation) or the control group
(direct negotiation) to discuss a topic of recurring disagreement. In the con-
text of this chapter, the study presents a couple of interests.

First, it validated that mediation works better than direct negotiation -
not a surprise for all mediation practitioners, but something worth mention-
ing to sceptics who are still reluctant to join the early adopters.

Second, it validated a framework for measuring mediation outcomes that
could be used in future research.

Third, it made available a database of thirty-eight video recordings of con-
flictual discussions for further analysis. One of the authors is currently using
the database of the nineteen recordings done in the experimental condition
to study the impact of mediator interventions using an existing protocol of
observation®. In addition, the database could be used for other research,
such as automatically identifying emotional expressions and more complex
communication patterns using Al-based software such as IMotions*.

Furthermore, the study’s protocol could be replicated for studies in other
cultural settings or to compare mediation to different types of intervention,
such as conciliation.

3.3. Boosting mediation research and translating its results to practice:
the URPM

We propose for the near future a straightforward and open initiative boost-
ing research and applying its results to push the development of the media-
tion practice globally and cross the chasm mentioned above.

As an extension of the UDPM, we suggest that a new protocol is created
by academics committed to open research on mediation and that we will
call the Uniformed Research Protocol for Mediation (URPM). The proto-
col would define a universal set of psychological and cultural traits of the
mediators and parties, observable behaviours by mediators and parties, and
mediation outcome variables. Every new study conducted by the academic

22 Cfr. Francois Bogacz; Thierry Pun; Olga Klimecki (2020, pp. 1-14).
2 Karl A. Slaikeu, et al. (1985, pp. 55-74).
2 Cfr. IMotions (2022).
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signatories of the URPM would refer to the universal set of data, and its
results would enrich the common knowledge.

Furthermore, QAPs would be invited to endorse the URPM and use the
research results to refine their certification process.

Finally, once a robust data set has been created in various countries
and cultures, it could help transform the UDPM into a Universal Code of
Conduct.

Even though not every mediator’s action in one culture will work in
another, there must be a set of actions that work in all cultures, since the
emotional, social, and cognitive brains function following neuro-psycholog-
ical rules that are for a large part universal®.

But again, we go back to where we began: without solid scientific evi-
dence, there can’t be any agreement on this and only unfruitful clashes of
perspectives and beliefs — something that, if they are honest with them-
selves, mediators would call a conflict.

4. Conclusions

We hope that implementing a Uniformed Research Protocol for Media-
tion will create the foundation for better research based on real-world data.
As Artificial Intelligence becomes ubiquitous, the multi-modal analysis of
mediation dynamics — particularly a better understanding of the impact of
the interventions by the mediator — becomes more achievable every day. We
sincerely hope that Al will soon be used to deliver real-time predictive data
to mediators so that they can guide even more effectively the parties towards
a positive resolution.
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