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A mediacdo ¢ um meio de Resolucdo Alternativa de Litigios porque faz uma abordagem diferente ao
litigio quando comparada com 0s meios judiciais comuns.

Temos, portanto, varios aspetos essenciais que distinguem esta abordagem dos meios judiciais comuns e
também de outros meios de resolucéo alternativa de litigios:

A abordagem adotada pela mediagdo € assente nos interesses e ndo na posicao. A mediacdo naos e
preocupa com “o qué?”, mas sim com o “porqué?”. Exemplo: duas partes querem o Unico limdo do
supermercado. A pretensdo de ambas € incompativel porque ambas querem “o qué?”” — 0 mesmo limao.
Mas se perguntarmos o “porqué?” de ambas quererem aquele limao, podemos descobrir que uma
apenas quer o sumo e a outra a raspa do limdo. Afinal a pretensdo que inicialmente parecia
incompativel é compativel, resolvendo-se o litigio desta forma.

Na abordagem adotada pela mediagdo hd um pleno dominio das partes quanto ao processo —
empowerment. N&o sé participam no litigio como controlam toda a mediagéo.

A mediacdo sO ocorre quando esta seja a vontade de ambas as partes. Se a decisdo de recorrer a
mediacdo nao for consensual, ndo se pode seguir esta via alternativa de resolucdo de litigios.

A mediacdo caracteriza-se pela intervencdo e um terceiro — o mediador. Enquanto outros meios de
resolucéo alternativa de litigios séo conduzidos pelas proprias partes — como € o caos da negociagéo,
-a mediac&o é conduzida por um terceiro que facilita a negociacdo entre as partes.

O mediador é um terceiro independente e imparcial. A mediacdo assenta a confianca das partes no mediador,

dai que seja importante manter a equidistancia, a imparcialidade e a independéncia, inclusive face as suas opiniGes
pessoais.

A sua funcdo é, no fundo, auxiliar as partes a retomar o didlogo e a construir um acordo. Dos seus poderes nao

faz parte o poder de impor qualquer solugao; ndo é como um juiz que, em caos de ndo haver acordo, pode impor
uma decisdo. Se ndo houver acordo, entdo o processo de mediacdo simplesmente termina sem acordo.

Vantagens da mediacao

Participacdo das partes que sdo colocadas no centro da resolucdo do litigio;

Celeridade por comparagcdo com 0s meios judiciais;

Custos reduzidos;

Potencial de continuidade das relac@es: o que e procura € uma solucéo consensual e, portanto, em que
todos ganhem;

Processo flexivel e informal;

Exemplo: num caso de condominio, imagine-se que temos um prédio onde habitam 10 familias e todos
pagam 50€ por més de condominio. Alguns condominos tém em divida o valor correspondente a um ano
inteiro. Temos entdo A: B deve este dinheiro e B: ndo quero pagar esse dinheiro. A mediacdo pretende
perguntar o que se passa. O condominio devera querer obter um interesse econémico e o condémino
poderd simplesmente ndo ter dinheiro para pagar. Na mediagdo explorou-se a situagéo e tentou descobrir-
se uma solucéo fora da caixa que permitisse acomodar os interesses de A e B. A solugéo a que se chegou
foi que B, que trabalhava em construcéo civil faria servigos no prédio no montante do valor que tinha em
atraso.



1. A dindmica do conflito

1.1. Teoria da escalada do conflito de Glasl

A Teoria da escalada do conflito € uma teoria desenvolvida por Friedrich Glasl, que divide o conflito em
trés momentos (“win-win”, “win-lose”, “lose-lose”) e identifica os gatilhos que explicam a escalada do
conflito.

Esta teoria permite ao mediador adaptar o processo e as técnicas ao caso de forma a evitar a escalada do

conflito.

1
1. Level 2. Level 3. Level
Hardening 2
Debates and
Polemics 3
Action, not
words! 4
Images and
coalitions
’ 5
Loss of face
6
Strategies of
threads 7
Limited destructive
blows 8
Fragmentation 9
Together into
the abyss
Win-win Win-lose Lose-lose

A teoria da escalada do conflito de Glasl divide o conflito em trés momentos:
1. Win-win
2. Win-lose
3. Lose-lose

Na primeira fase - win-win, as partes procuram uma solu¢cdo mutuamente vantajosa. Esta fase caracteriza-
se pelos seguintes momentos:

1. Endurecimento da posicdo: Nesta fase as partes assumem posi¢des que na sua otica sdo incompativeis.
Comecam a formar-se grupos a favor ou contra as posi¢des. Os membros destes grupos criam um filtro
face a situacdo afetando a percecédo de informacdes relevantes. Para além disto, comecam a trazer ao caso
informacdes negativas sobre a parte contraria, 0 que impede a informacao positiva de fluir A postura das
partes € cooperativa e o debate é conduzido de forma leal e com base em argumentos racionais. Aqui,
cada uma das partes tenta convencer a outra de que a sua pretensdo é a melhor. O que tende a acontecer é
que ou o conflito se resolve por aqui porque um acaba por concordar com o outro, ou entdo ndo se resolve.
Se n&o se resolver, as partes vdo comegar a ficar cada vez mais frustradas e vdo comecar a sentir que o
debate com base em fundamentos reais ndo leva a lado nenhum. Passa-se para a fase seguinte quando uma
ou ambas as partes deixam de acreditar que o problema se ir& resolver por meio deste tipo de comunicago.
Quando se comega a utilizar a manipulagdo e argumentos taticos, passa-se para a fase seguinte.



3.

Exemplo: Imagine-se um litigio entre pai e filho sobre as horas de chegada a casa em dias de semana: o
filho quer sair até ao mais tarde possivel e o pai quer que ele saia apenas até uma certa hora. A sua Otica
é incompativel. Em torno das pretensées comecam a formar-se grupos. Por exemplo, a mée esta do lado
do pai e a irma do lado do filho.

Debate e polémica: Nesta fase as posi¢oes tornam-se mais inflexiveis e o conflito deixa de estar focado
numa questdo especifica. O debate é construido em torno de argumentos taticos e técnicas de manipulacgéo
(extremar de posigOes, argumentos de autoridade) tais como:

e Exageros das consequéncias que teria a adogdo da posicdo contraria, de modo a torna-la absurda;

e Referencias a autoridades e tradigdes para criar pontos de vista;

e Levar as alternativas aos extremos para que a outra parte aceite um “compromisso razoavel”;
Nesta fase as partes ainda comunicam verbalmente e estdo focadas na sua pretenséo, mas oscilam entre
uma atitude cooperativa e competitiva. Comeca a haver uma sensagéo de insegurancga e perda de controlo
que faz com que as partes tenham necessidade em afirmar-se. Com a subida de tenséo e a frustracdo as
partes deixam de confiar uma na outra e comegam a criar uma imagem da outra parte com base no seu
padrdo de comportamento (ndo é ainda uma imagem estereotipada).

Passa-se para a fase seguinte quando uma das partes assume com falar é inutil e comeca a agir sem
consultar a outra parte.

Exemplo: o conflito deixa de estar apenas relacionado com o horario de saida a noite e comega a alastrar
para toda a relacdo de pai e filho. O filho comeca a dizer que todos os amigos saem a noite até tarde e o
pai a dizer que ele é que manda. Depois comegam a lembrar-se de varios episddios um contra o outro.

Atos em vez de palavras: As partes comegam a ver-se como adversarias. O mais importante a este ponto
é impedir a outra parte de alcancar o seu objetivo. Comeca a dar-se prioridade as acdes e a comunicacéo
ndo verbal. A falta de comunicacao verbal potencia equivocos e fantasias acerca de motivos e estratégias
ocultos da outra parte. A cooperacao inicial d& lugar a competicdo. Passa-se para a fase seguinte quando
comecgam 0s ataques a atitude e reputacao da outra parte.

Exemplo: o filho vai sair sem dizer nada ao pai, ou o pai vai trancar o filho no quarto. A falta de
comunicacdo potencia equivocos, passando o0 pai a ser um déspota autoritario e o filho a ser um
irresponsavel.

Saimos desta primeira fase em que se procura uma solugdo vantajosa para ambos quando uma das partes

comeca a disferir ataques contra a outra.

Na segunda fase — win-lose, as partes procuram uma solugdo vantajosa, mas também a vitdria sobre a

outra parte. Mais que a preocupacdo com a pretensdo incompativel, quer-se conseguir impor-se sobre a outra
parte. Caracteriza-se pelos seguintes momentos:
4. Imagens e coligacdes: Neste momento o conflito passa a ser encarado em termos de vitoria ou derrota.

Com a falta de comunicacédo que ficou limitada na ultima fase, a imagem criada da outra parte comeca a
estereotipar-se e a consolidar-se. As partes comegcam também a procurar o apoio de terceiros. Ha ataques
indiretos baseados em técnicas de insinuagdo ironia, linguagem corporal... COMO a comunicagdo esta
afetada a retaliacdo e feita através de novos ataques. A atuacdo de cada um é muito associada as imagens
que foram criadas para cada uma das partes. Passa-se para a fase seguinte quando os ataques comegam a
ser diretos.

Exemplo: O filho vai trazer amigos para explicarem ao pai como funcionam as coisas em casa deles e o
pai vai recorrer ao av0 para que este diga que no tempo dele ndo era nada assim.

. Perda da face: A imagem dicotdmica da realidade potencia a (re)interpretacdo de toda a conduta da outra

parte durante todo o conflito; comeca a assumir-se que todos os passos “construtivos” que foram dados
tinham na realidade uma intencéo subliminar. As posic¢des ja ndo se definem em termos de superioridade
e inferioridade, mas em termos de bem e de mal. Para o préprio, representa-se sempre 0 bem e para a



outra parte o mal. Os ataques deixam de ser indiretos e passam a ser diretos com o intuito de afetar a
imagem da outra parte. H& uma pressdo cada vez maior e uma dificuldade crescente em sair da imagem
que ja se criou — a do pai autoritario e a do filho irresponsavel. Tudo o que irdo fazer caird neste
estereotipo. O isolamento das partes vai crescer e, portanto, vai comecar a haver uma dificuldade de
obtencdo de feedback externo.

Exemplo: o filho comeca a queixar-se do pai aos amigos e o pai comeca a queixar-se do filho em jantares
de familia.

6. Ameacas: comega-se com ameagas genéricas que se vao tornando cada vez mais concretas até se
transformarem em ultimatos, com vista a forcar a parte contréria na direcdo certa. Cada parte s6 vé as sus
préprias exigéncias comec¢ando a haver também atuagéo baseada no panico de perder o controlo. Qualquer
acdo de poder comeca a parecer atrativa. As partes comecam a perder o controlo da situacdo que se
envolve num ambiente cadtico e turbulento.

Exemplo: passa-se de “se ndo atinas vou ter de fazer algo” para “se ndo atinas até a proxima semana vou
mandar-te para os teus avos durante uns tempos”.

Na terceira fase — lose- lose, o foco é derrotar a outra parte ainda que a custa de uma solucao desvantajosa.
SO se quer que o outro ndo consiga aquilo que pretende. Temos novamente trés momentos:

7. Golpes destrutivos limitados: A comunicacao que ainda existia através das ameacas dirigidas a outra
parte cessa. As partes atacam-se mutuamente para afetar a capacidade da outra de produzir danos a outra
parte, sendo esses ataques sucedidos retaliacbes por vezes ainda mais destrutivas. A nocdo das
consequéncias perde-se, sO interessando causar danos a outra parte, mesmo que ndo permitam a
satisfacdo do interesse inicial. O objetivo passa a ser neutralizar a outra parte.

Exemplo: o pai envia efetivamente o filho para os avos e o filho deixa de dirigir a palavra ao pai.

8. Fragmentacdo: Os ataques intensificam-se com o objetivo de destruir as fontes de poder do adversario.
Cada parte tenta atacar o nicleo da outra parte (o grupo que se formou inicialmente). Estes ataques visam
fragmentar a outra parte e prejudicar a sua capacidade de tomar decisdes. A situacdo torna-se
incontrolavel, mas cada parte mantém o sentido de auto-preservacao.

Exemplo: O filho tenta virar o pai contra a mae e o pai tenta virar o filho contra os irmé&os.

9. Abismo: Abandona-se o instinto de auto-preservacdo. O objetivo é derrotar a outra parte,
independentemente das consequéncias que iSSo possa acarretar.
Exemplo: o filho vai sair sem querer saber das consequéncias.

O litigo pode escalar muito depressa, ndo sendo necessario passar por todas estas fases. Ha situagdes em
que podem n&o haver todas as fases, apesar de a tendéncia ser para que estas se sigam.

Este € apenas um modelo teorico. A intervengdo de um terceiro como um mediador pode ajudar a recuar
algumas fases. Esta intervencdo é sobretudo importante nas duas primeiras fases, uma vez que na terceira ja
é dificil reunir condi¢Bes para uma mediacdo bem conseguida. Ainda assim, ndos e pode excluir que o
mediador, com as suas capacidades e técnicas, consiga retroceder o litigio.

A ideia subjacente ¢ a de que quanto mais o litigo avancar, mais dificil sera o sucesso da media¢&o e mais
serdo as técnicas que o mediador tera que utilizar.

Este modelo aplica-se a qualquer litigio, aplicando-se muitas vezes ao nosso dia-a-dia em que acabam por
ser as pessoas a hossa volta que servem de mediador. O facto de termos um terceiro a intervir a ajudar a
causa, ndo quer dizer que estejamos perante a mediacdo. A mediacdo tem uma filosofia e regras proprias.

Um terceiro pode conseguir, através da sua personalidade e das suas experiéncias, conseguir que as partes
retrocedam na escalada, mas isso ndo significa que estamos perante uma mediacdo. A mediagao requer que
sejam adotadas técnicas especificas.



A teoria da escalada dos conflitos de Glasl permite-nos olhar para a nossa vida de forma diferente porque
muitas vezes conseguimos identificar-nos com a teoria da escalada. Por outras palavras, este modelo ajuda-
nos a por a nossa propria vida em perspetiva.

1.2. Diferentes abordagens a resolucédo de conflitos

Um conflito tem inicio quando uma pessoa (ou entidade) apresenta uma reivindicacdo ou exigéncia que
a outra rejeita. A resolucdo de um conflito significa transformar posi¢des contrarias — a reivindicagéo e a
sua recusa — numa solucéo Unica.

Num conflito estdo em jogo determinados interesses. Além disso, existem certas normas ou direitos
relevantes que definem o que se entende por um resultado justo. H& ainda um certo equilibrio entre os poderes
das partes. Interesses, direitos e poder sdo os trés elementos basicos de um conflito que as partes podem
privilegiar na resolucéo de um conflito.

De entre as varias abordagens a resolucéo de litigios vamos abordar trés:

e Abordagem baseada nos direitos: pense-se num consumidor que adquiriu um telemével que tem um
qualquer problema. Uma abordagem a resolucéo deste litigio seria ndo aceitar a reparacao do produto
e pedir um novo porque a lei da o direito de exigir a substituicdo imediata do produto. Esta é a
abordagem mais familiar para um jurista.

e Abordagem baseada no poder: por exemplo, num litigio laboral em que os trabalhadores reclamam
que sO ndo havera greve se o aumento salarial corresponder a sua proposta. Aproveitam-se da sua
posicdo e do seu poder de controlo da producédo da fabrica para alcancar o seu objetivo.

e Abordagem baseada nos interesses: num caso em que um pai e um filho discutem porque o filho quer
chegar mais tarde a casa. Em vez de dizer apenas isto o filho acrescenta que s6 quer chegar a casa
mais tarde num determinado dia para ir assistir a um concerto. Pede para chegar mais tarde e explica
0 seu interesse. A Unica abordagem a resolucdo de litigios em que as partes explicitam os seus
interesses € nesta Ultima. Nos primeiros casos, apenas se demonstra uma posicao.

As diferentes abordagens a resolucdo de conflitos — interesses, direitos e poder — tém custos e beneficios
diferentes, dos quais destacamos quatro:
e Custos: todos os processos de resolucdo de conflitos acarretam custos. Tempo, dinheiro, energia
emocional despendida, recursos gastos e oportunidades perdidas.
e Satisfacdo das partes: trata-se de ponderar a satisfacdo mutua das partes com os resultados obtidos.
A satisfacdo depende da percecdo de justica na resolucdo e da percecdo de justica no préprio
procedimento. Nestas percegdes intervém fatores como: a oportunidade do litigante exprimir o seu
ponto de vista, a capacidade de intervencdo na aceitacdo ou recusa do acordo, a participagdo na
formulacdo do mesmo e a convicgdo de que o terceiro, se interveio, agiu com equidade. Este € um
aspeto muito importante porque na medida em que as partes ndo vao estar satisfeitas, isso vai
influenciar todos os outros fatores;
e Efeitos narelacdo: a abordagem adotada para a resolucao de um conflito pode afetar a sua capacidade
de manterem uma relagdo a longo prazo ou mesmo uma colaboracao quotidiana.
e Recorréncia: Duragdo dos cordos obtidos com uma determinada abordagem. A forma mais simples
de recorréncia € a incapacidade de manter uma dada solucéo.

Estes quatro critérios estdo interligados. Descontentamento com os resultados pode afetar a relacdo, o
que contribui para a recorréncia de conflitos que, por sua vez, aumentam os respetivos custos.
Por vezes, um custo apenas pode ser reduzido aumentando o outro.



1.2.1. A abordagem assente nos interesses

Interesses s@o necessidades, desejos, preocupacdes, receios que estdo subjacentes as posi¢cdes assumidas
pelas pessoas.

N&o é facil conciliar estes interesses, sendo necessario investigar preocupacfes muito profundas,
idealizar solucBes criativas e fazer concessfes quando sdo antagonicos. As emocdes subjacentes séo
fundamentais para a negociacdo de uma solucéo.

A abordagem assente nos interesses pressupde desde logo a cooperagdo entre as partes, dai que a
negociacdo baseada nos interesses seja uma negociagdo dita cooperativa e se oponha a uma negociagédo
baseada no poder - negociagéo posicional.

Quando nédo ha cooperacao entre as partes é dificil adotar uma abordagem baseada nos interesses porque
esta pressupde, sobretudo, uma grande dose de comunicacdo entre as partes. Outra postura que nédo a
cooperativa, dificulta a comunicacgdo entre as partes.

Esta abordagem ndo implica obrigatoriamente a intervencao de um terceiro: na negociagao, por exemplo,
ndo € necessario um terceiro, mas na mediacao ja é. Estes sdo os dois exemplos mais comuns de abordagens
assentes nos interesses.

Ainda assim, nem todas as negociacdes ou mediagdes se centram na conciliacdo de interesses. Por
exemplo, quando vizinhos trocam ameagas ou contra-ameagas ndo temos uma negociagao cooperativa e
portanto uma negociacao baseada nos interesses.

Vantagens:
e Maior satisfacdo das partes, quer pela sua participacdo na resolucdo do litigio, quer pelo alcancar de
uma solugdo mutuamente vantajosa que tenham em conta os interesses de ambas as partes;
e Diminuicdo da conflitualidade subsequente, fruto da maior satisfacdo das partes;
e Diminuicdo dos custos com litigios futuros, fruto da maior satisfacdo das partes;
e Potencial de continuidade da relacéo possibilitado pela postura de cooperagéo;

1.2.2. A abordagem assente nos direitos

A abordagem assente nos direitos pressupde a aceitacdo de uma norma reconhecida como legitima ou
justa, para determinar quem tem razdo. Por regra, exige a intervencdo de um terceiro neutro que no caso de
as partes ndo chegarem a acordo vai decidir com base nesses mesmos direitos. Pode ser complexa e
demorada, com varias diligéncias e burocracias.

Nesta abordagem, a solucdo ndo serd mutuamente vantajosa, adotando-se a posi¢do de uma parte em
detrimento da outra. Para alcancar a solucéo recorre-se a padrbes objetivos como a lei, um contrato, um
precedente, etc. Este aspeto € o que nos permite distinguir a abordagem assente nos direitos da abordagem
assente no poder.

Temos como exemplos os tribunais judiciais, os tribunais arbitrais, a avaliacdo neutral prévia, etc.

Vantagens:
e Maior previsibilidade da solucéo;
e Util quando a questdo tenha um impacto social mais amplo;
e Util quando as partes ndo adotem uma postura cooperativa;

Desvantagens:
e Menor adequacdo: a regra € Unica e 0s casos sdo todos diferentes;
e Menor criatividade na solugéo;
e Custos mais elevados, por regra;
e Menor celeridade para resolucéo;



e Solu¢do uma logica de “win-lose”;
e Pode ndo evitar conflitos futuros;

1.2.3. A abordagem assente no poder

O poder de que aqui se fala é a capacidade de coagir alguém a fazer algo que voluntariamente ndo faria.
Exercer o poder significa normalmente impor custos a outra parte ou ameagar fazé-lo.

O exercicio do poder assume duas formas principais: ato de agressao como sabotagem ou agressao fisica;
e retencdo dos beneficios resultantes de uma relacao.

O grau de poder mede-se pela maior ou menor dependéncia de um em relacdo ao outro; e o grau de
dependéncia é determinado pelo modo como as alternativas satisfazem os interesses de cada um.

Né&o implica a intervencdo de um terceiro e € custosa para a relagéo ja que impde uma relagcdo que néo é
vantajosa para a outra parte com o mero exercicio de poder.

Temos como exemplos a negociacdo competitiva e a disputa de poder.

A solucdo aqui resulta no exercicio do poder por uma das partes, o que poder ter efeitos negativos na
relacdo e afetar a estabilidade da solucdo, com os custos dai decorrentes. Esta € a abordagem que mais afeta
a relacdo das partes, assim com aguela que mais gera insatisfacdo na parte vencida.

1.2.4. Conclus6es gerais

O enfoque nos interesses pode resolver o problema subjacente ao conflito de uma forma mais eficaz do
que uma abordagem direcionada para os direitos ou o poder.

Além de contribuir para revelar problemas ocultos, a abordagem baseada nos interesses pode ajudar as
partes a identificarem as questfes mais importantes para cada uma delas. Através de cedéncias em relacao a
questdes secundarias, ambas as partes podem ganhar com a resolucdo do conflito. Ha mais hipéteses de obter
este beneficio conjunto se cada uma das partes se concentrar nos seus interesses.

O enfoque nos direitos, como acontece na litigancia, ou no poder, deixa pelo menos uma das partes com
a sensacao de derrota. A conciliacdo dos interesses tende a produzir um nivel mais elevado de satisfagdo com
os resultados do que isto.

Se as partes ficarem mais satisfeitas, o seu relacionamento melhora e as probabilidades de recorréncia do
conflito diminuem. Estabelecer quem tem razdo ou quem é mais poderoso, enfatizando o conceito de vitoria
ou derrota, apenas contribui para tornar a relacdo mais tensa e antagonica e para aumentar a recorréncia.

Conclui-se que o enfoque nos direitos tende a produzir resultados mais satisfatorios, melhores relac6es
de trabalho, menor recorréncia de conflitos e, eventualmente, custos mais reduzidos. Uma abordagem
baseada nos interesses €, portanto, menos dispendiosa do que um procedimento que privilegie os direitos ou
0 poder.

No que toca a determinacdo dos interesses e do poder, esta converte-se frequentemente num confronto
em gue cada uma das partes procura dominar a outra.

Um confronto de poder é mais oneroso em termos de recursos consumidos e oportunidades perdidas.
Além disso, os confrontos de poder produzem, com frequéncia, novos agravos e novos conflitos, aliados a
desconfianca e ao desejo de vinganga. Prejudicam mais a relagdo e provocam maior recorréncia conflitual
do que os confrontos sobre direitos.

Conclui-se que uma abordagem baseada nos direitos € menos dispendiosa do que a baseada no poder.

A conciliagdo de interesses é entdo a opcdo mais vantajosa. Mas isto ndo quer dizer que o enfoque nos
interesses seja sempre o procedimento mais adequado, mas apenas o que produz tendencialmente custos
menores, resultados mais satisfatorios, uma relagdo menos tensa e uma recorréncia de conflitos mais baixa.

Em alguns casos, ndo € possivel iniciar uma negociacdo baseada nos interesses sem antes recorrer aos
direitos ou ao poder para persuadir uma parte recalcitrante a sentar-se a mesa das negociacfes. Exemplo:
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um grupo e municipes pode organizar uma manifestacéo a fim de persuadir o presidente da camara a discutir
0s seus interesses relativamente a melhoria do servico de recolha do lixo.

Noutro conflitos, as partes ndo conseguem chegar a acordo com base nos interesses porque as suas
percecdes sobre quem tem razdo ou quem € mais poderoso sdo, de tal modo divergentes que ndo lhes
permitem sequer estabelecer uma plataforma de negociacéo.

Pode acontecer ainda que os interesses sejam de tal modo opostos que nédo seja possivel chegar a acordo.

Nem todos os conflitos podem ou devem ser resolvidos por conciliacdo de interesses. Os procedimentos
baseados nos direitos ou no poder obtém, por vezes, resultados que uma abordagem orientada para 0s
interesses ndo consegue atingir.

Em alguns casos, os procedimentos judiciais (assentes nos direitos) sdo, portanto, mais eficazes, em
termos sociais do que uma resolucdo através de negociacOes baseadas nos interesses. Por exemplo, apenas
uma sentenca judicial tem autoridade para solicitar questdes de importancia publica.

O problema é que as abordagens incidentes no poder e no direito sd0 muitas vezes usadas
desnecessariamente. O objetivo a atingir consiste, entdo, em formular um sistema de resolugdo de conflitos
em que a maioria dos casos seja resolvida pelos interesses, alguns através da determinagdo dos direitos e uma
minoria mediante a determinacdo de poder.

2. Movimento de resolucdo alternativa de litigios

Os meios de resolucdo alternativa de litigios sdo geralmente apontados como uma das possiveis respostas
a crise da justica portuguesa. Esta é uma crise quanto a qualidade, quantidade e morosidade na justica,
pretendendo os meios de resolucdo alternativa de litigios ser uma resposta no ambito da qualidade e ndo da
quantidade como se poderia pensar. E que os meios de resolucdo alternativa de litigios postulam uma
abordagem diferente do conflito procurando a solugdo mais adequada. Nao se trata de fazer o mesmo mais
rapido, mas de o fazer diferente e, em certos casos, melhor.

Deve buscar-se a razdo do nascimento dos meios de resolucdo alternativa e litigios em dois lugares:

e Na crise do direito e da justica oficial: nos dias que correm verifica-se um afastamento do cidadao
perante o Estado e, em consequéncia em relacao a lei. As normas juridicas tém como funcéo estabilizar
as relagdes sociais, reduzindo a complexidade, criando seguranca, valor tdo ou mais importante
socialmente que a justica. Hoje, a complexidade social, econémica e politica é obstaculo permanente
a coeréncia, impedindo que a lei seja a Unica fonte de direito, o que implica que haja varias instancias
diversificadas de aplicacdo de soluc@es juridicas. Assim, o Estado é obrigado a suportar multiplas
concorréncias normativas, sendo uma dessas abordagens a resolucao alternativa de litigios.

e No crescente desejo do cidadao participar na resolucédo dos seus conflitos: em regra, o cidadao
necessita de um interlocutor para fazer valer os seus direitos (patrocinio judiciario), dada a
complexidade do sistema juridico. Esta marginalizacdo do cidaddo tornou-se insustentavel com a
evolucédo social em que a autoridade j& ndo e suficiente para aceitar uma deciséo: o cidadao exige a
explicacdo e exige ser convencido por ela. Estes novos modelos sociais recebem resposta atraves e
alguns meios de resolucdo alternativa de litigios, onde as partes sdo colocadas no dominio do litigio,
ndo apenas quanto aos eu desfecho, mas também quanto ao processo que a ele conduz.

A resolucéo alternativa de litigios esté ligada Critical Legal Studies, um movimento que surgiu nos EUA
no fim dos anos 60. O movimento tem uma origem essencialmente politica, querendo isto dizer que surgiu
da constatacdo de que o Direito ndo era um saber neutral como a matematica e a fisica, mas sim um saber
carregado de ideologia e programa. Era a expressdo de uma vontade — todas as opcdes juridicas constituiam
escolhas politicas.

Esta constatacdo revolucionaria tem consequéncias importantes ao nivel do acesso ao Direito e a Justica.
Reconhece-se a insuficiéncia dos mecanismos oficiais de aplicacdo do Direito (legislado) e promove-se o
conhecimento e a reintegracdo de mecanismos comunitarios de justica.
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Em 1976, numa conferencia sobre administracao da justica, Frank Sander defendeu a ideia da diversidade
dos meios de resolucdo de litigios, lancando a ideia da criacdo de um tribunal multi-portas- uma instancia
que disponibiliza varios meios de resolugédo de litigios com o intuito de permitir uma maior adequacdo do
meio escolhido ao caso. O tribunal multi-portas teria diversos servigcos de resolucdo de litigios como a
mediacdo, a conciliacdo, a arbitragem ou a investigacao dos factos.

N&o se trata de substituir o sistema tradicional de justica, mas sim complementa-lo com os meios de
resolugdo alternativa de litigios. A alternatividade destes meios estd relacionada com a abordagem que
privilegia:

e Os interesses;

e A obtencdo de uma solugédo consensual,

e A intervencdo das partes na construcdo da solucdo ou na escolha do procedimento;

Quanto aos EUA podemos identificar trés fases:

1. Fase de experimentacdo: criaram-se varios meios de resolucdo alternativa de litigios, uns que
funcionaram melhor e outros pior. Houve essencialmente duas tensdes: uns funcionaram pior por
falta de financiamento e outros por questfes relacionadas a alguma tensédo entre dois objetivos
subjacentes a resolucdo alternativa de litigios (a ideia de celeridade e as outras caracteristicas —
menores custos, maior flexibilidade, menor formalismo, maior participagdo das partes...);

2. Davidas e receios: suscitou sobretudo um problema relacionado com o papel destes mecanismos,
divida sobre a compatibilidade destes meios com algumas matérias (questdo de saber se estes meios
de resolugdo consensual de litigios devem ou ndo ser resolvidos em casos que envolvam interesses
publicos ou mais amplos).

3. Institucionalizacdo: o que se procura € essencialmente promover a utilizacdo destes meios de RAL.
Isso implica que haja mais oferta dos mesmos e mais divulgacéo

Em Portugal, os meios de RAL tém conhecido um desenvolvimento brutal, impulsionado pelo poder
publico. Podemos dividi-lo em quatro momentos:
1. Criacdo de centros de arbitragem
Criacdo e desenvolvimento dos Julgados de Paz
Aposta em sistemas de mediacéo
Aprovacao das Leis da arbitragem (2011) e da mediacéo (2013)

Hwn

O desenvolvimento dos meios de RAL iniciou-se no final da década de 80 através da area do consumo,
através da criacdo de centros de arbitragem de conflitos de consumo e de centros de informacdo autarquica
ao consumidor. A mediacdo aqui realizada era tecnicamente incipiente essencialmente devido a falta de
formac&o especializada dos mediadores.

O forte impulso a mediacdo surgiu com os Julgados de Paz, onde se tornou clara a importancia da
mediagdo enquanto meio tecnico, cientifico e de resolucéo alternativa de litigios. Surgem, assim, 0s primeiros
cursos de mediadores e passa a exigir-se a sua frequéncia e certificagdo pelo Ministério da Justica para que
0s mediadores possam exercer a sua acdo nos julgados de paz.

Mais recentemente, tém sido criados sistemas de mediacdo em areas especificas, com caracteristicas
proprias: a mediacéo laboral, a mediagéo familiar e a mediacdo penal.

As ultimas alteracdes implementadas pelo poder publico dirigiram-se primeiro & insercdo dos meios de
resolucdo alternativa de litigios em diplomas substantivos ou adjetivos ja existentes e, depois, & aprovacdo
de leis especificas sobre arbitragem e mediag&o.

Para além da evolucdo legislativa, alguns dados provam também a boa rece¢do dos meios de resolucdo
alternativa de litigios no nosso pais. “Num inquérito realizado a 3418 empresas portuguesas entre junho e
setembro de 2012, 95% das empresas reportou ndo ter estado envolvida em qualquer processo de resolucao
alternativa de litigios em 3 anos, mas em simultaneo afirmam que, quando tém escolha, preferem-na de
forma esmagadora (83%) em relacéo a litigancia junto dos tribunais judiciais”.
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E facil constatar 0 enorme crescimento recente dos meios de RAL. Este desenvolvimento tem sido feito
pelo poder politico, através de entidades publicas, nuns casos em colaboragdo com entidades privadas,
noutros ndo. Nao podemos, porém, esquecer que também ha iniciativas exclusivamente privadas,
designadamente centros que efetuam arbitragem e mediacéo.

Os meios de resolucdo alternativa de litigios sdo parte integrante do nosso sistema de justica, sendo
impensavel pensa-lo sem os incluir. No entanto, 0 seu sucesso sO acontecerd plenamente quando fizerem
parte da cultura social portuguesa. O que ndo sendo para ja uma realidade, deu, seguramente 0s primeiros
passos.

Em Portugal, os meios de resolucdo alternativa de litigios mais conhecidos s&o:
e Negociacdo
e Mediacdo
e Conciliacao
e Arbitragem

Temos ainda meios menos conhecidos e que tém, sobretudo, grande enfase nos EUA:

e Avaliacdo neutral prévia: as partes expdem 0 seu caso a um terceiro e esse terceiro vai avaliar 0s
pontos fortes e fracos do caso e sugerir as partes oque poderd ser necessario fazer caso o litigio
continue (que prova cada um tera que fazer, por exemplo) e pdoe tentar auxiliar as partes a chegar a
um acordo.

e Mini-trial e summary jury trial: No mini-trial quem expde o litigio sdo os advogados das partes que
aqui fazem parte de um painel composto pro trés pessoas: as partes e um terceiro que vai fazer aquilo
que o terceiro faz na avaliacdo neutral prévia e dar o seu feedback as partes. O summary trial é igual,
mas o painel é composto exclusivamente por terceiros e ndo pelas partes.

e Med-arb e Arb-med: sdo meios hibridos que misturam a mediacéo e a arbitragem num Gnico processo.
Na med-arb comega-se com a mediacao e se ndo se chegar a acordo passa-se a arbitragem. O mediador
passava a ser arbitro, mas atualmente ja existe um modelo em que o arbitro é outro terceiro, 0 que
parece mais compativel com a voluntariedade da arbitragem. O arb-med funciona exatamente ao
contrario.

3. A negociacéo

A negociacdo é um meio de resolucdo alternativa de litigios que decorre entre as partes em litigio e ndo

implica a intervencdo de um terceiro. Temos, essencialmente, dois tipos de negociacao:

e Negociacdo competitiva (ou posicional): caracteriza-se por ser baseada no poder negocial e nas
posi¢Bes. O que interessa aqui é saber qual a posicdo das partes. Interessa aqui melhorar o seu
resultado.

e Negociacdo cooperativa (ou baseada nos interesses): vai servir de modelo ao estudo da mediacéo.
Interessa aqui melhorar o resultado global.

A negociacao corre entre as partes, ndo sendo necessario um terceiro. As duas partes podem, por elas
proprias, adotar técnicas da mediacdo nao necessitando da intermediacdo de um terceiro.

Em alguns casos, 0 que acontece é que a negocia¢do ocorre entre 0s representantes das partes e ndo entre
0s proprios. Por exemplo, entre 0 administrador da empresa A e o0 da empresa B. Isto ndo afasta a ideia de
que a negociacgdo ocorre entre as parte em litigio, ndo necessitando da intervencdo de um terceiro, mesmo
nestes casos de representagao.

3.1. A negociacdo competitiva
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As partes negoceiam com base em posi¢oes, que se tornam gradualmente mais inflexiveis.

Exemplo: A pretende vender um quadro valioso por 850000€; B pretende comprar o quadro por 500000€;
as ofertas e contraofertas sucedem-se. A podera baixar um pouco o pre¢o, B subir e assim sucessivamente
até chegarmos ao maximo que cada um esté disposto a oferecer. Assim, aquilo que vai determinar se vai ou
ndo haver acordo € saber se os limites e cada uma das partes se cruza em algum momento.

Um aspeto muito importante é que normalmente as cedéncias que cada uma das partes faz vao sendo cada
vez menores. E que a negociagio baseada em posicdes tende a amarrar-nos a posigo inicial, sendo cada vez
mais dificil fazer uma oferta sem perder a face. No fundo, cada parte procura obter 0 méximo para si: é uma
abordagem baseada no poder.

A metéfora utilizada para explicar este tipo de negociacéo é a do jogo da corda em que uma das partes
puxa para um lado e a outra para o outro.

Principais caracteristicas:

e Modelo simples com comunicacdo limitada entre as partes que impossibilita que se descortinem os
interesses. Isto ndo vai possibilitar que se criem opg¢Bes, mantendo-se um teorema de opcédo Unica.

e Cada parte procura maximizar os seus ganhos a custa da outra. E como se existisse um bolo para
repartir e cada parte procura conseguir um pouco mais de bolo mesmo que para isso a parte tenha que
perder. Ndo ha maneira de obter uma maior fatia sem retirar da outra parte.

e A negociagdo s6 avanga mediante cedéncias.

Ha situacbes em que o interesse de ambas as partes pode ser satisfeito naquela relacdo ou com outra.
Vamos imaginar que estamos numa situacdo em que a pretensdo s6 pode ser satisfeita no contexto daquela
relacdo; isso vai determinar que as partes comecem a entrar numa espiral e mentiras, pressoes.

Outro problema deste modelo € a explicacdo do resultado final a um terceiro. Qual o padréo objetivo no
qual se vai basear a solucdo? Esta é uma solugdo que reparte a diferenca entre posi¢oes que inicialmente
eram diferentes. Quando se quer explicar a um terceiro que aquela solucéo se relaciona, por exemplo, com o
valor do bem no mercado... na verdade foi simplesmente uma reparticdo de diferengas. Ambos tinham
pretensdes, foram cedendo e chegaram ali. Outras partes ha mesma situacao poderiam ter chegado a um lugar
diferente.

Este modelo é, ainda assim, adequado em algumas situacgdes:
e Relacdes de carater isolado (“one-off”);
e Valor pouco significativo;
e Varias alternativas;

Principais desvantagens:
e As taticas de pressdo podem agravar o conflito;
e As partes ficam “amarradas” as posicdes € os interesses ndo sao revelados;
e Privilegia solucBes que ndo assentam em critérios objetivos;
e Ineficiéncia (tempo e esforco despendido);
e Potencia o desequilibrio de poder entre negociadores com posturas diferentes;
e NA&o separa as pessoas do problema;
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3.2. A negociacdo cooperativa

Este € um modelo de negociacdo desenvolvido por Harvard que tem as seguintes ideias-chave:
e Separar as pessoas do problema
o Enfase nos interesses
e Criacdo de opc¢oes
e Critérios objetivos
e Alternativas

A negociacdo de interesses ja ndos e caracteriza pela existéncia de um bolo em que se tenta ganhar mais,
mas pelo contrario, as pessoas tentam cooperar para formar solugdes vantajosas, como numa sinergia.

O primeiro aspeto é separar as pessoas do problema. E preciso distinguir a relagdo entre as partes do
problema substantivo. Por exemplo, a parte ndo deve confundir o problema com a relagdo que mantem com
a outra parte. O perigo disto é confundirmos o problema substantivo com o um problema relacional que se
criou. Para este problema devemos adotar técnicas que permitam resolver esse problema.

Um aspeto muito importante € que ha casos em que a relacdo entre as partes é mais importante que o
problema substantivo. Pense-se num litigio entre marido e mulher sobre a escola em que inscrever o filho. O
que € mais importante? A vertente relacional.

A ideia é sempre a mesma, para resolver o problema das pessoas devemos adotar determinadas técnicas
especificas. Para resolver uma situacdo de falta de confianca que se gerou entretanto, pode adotar-se o
“pedido de desculpas”, por exemplo.

A solucdo deve assegurar, no minimo, uma relacao funcional. Se até se chegar a uma solucdo, mas a
relacdo ficar de tal modo afetada que as partes ndo se conseguem ver, qual é a utilidade do acordo? Nenhuma.
Eventualmente volta a ter-se algum problema substantivo porque a situacéo relacional nédo ficou resolvida.
Os problemas de relacionamento devem ser resolvidos através de técnicas especificas com cedéncias
substantivas.

Aspetos a ter em conta para separar as pessoas do problema:
e Percecdes: colocar-nos no lugar da outra parte, discutir as percecdes, atuar no sentido de as alterar;
e Emocdes: compreender e partilhar emocdes, gestos simbolicos;
e Comunicacao:
o A nossa comunicacdo com o outro: devemos dirigir-nos a outra parte e ndo ao publico; ter em
conta as perce¢des do destinatario, reformular a mensagem, se necessario;
o A comunicagdo do outro connosco: é importante termos uma escuta ativa, colocar questdes e
reformular as afirmacdes para evitar equivocos;

Relativamente ao énfase nos interesses devemos desde logo fazer a disting¢do entre:

e PosicOes: aquilo que exteriorizamos e que s6 pode ser satisfeito de uma forma (“Pretendo a
substituicdo do telemovel!”. Interessa aqui obter aquilo que se pretende pura e simplesmente. A
posicdo consegue descrever-se perguntando “o qué?”.

e Interesses: objetivos subjacentes as posicoes (“Pretendo a substituigdo do telemdvel porque preciso
de aceder ao e-mail durante o dia por motivos profissionais”). O interesse consegue descrever-se
perguntando “porqué?”’.

Assim sendo, é importante expor 0s nossos interesses de forma clara e detalhada e levar a outra parte a
colocar-se no nosso lugar. Para isto é importante ordenar 0s nossos interesses: haverdo interesses mais
importantes do que outros. Temos também de tentar identificar os interesses da outra parte e de terceiros que
possam ser afetados com o acordo, ja que isso pode dificultar a implementacdo do mesmo.
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A andlise de interesses permite:

e Detetar interesses comuns, diferentes e conflituantes;
e Compreender melhor a outra parte;

e Gerar opg0es criativas;

A criacdo de opcdes é fundamental ja que aumenta a margem dentro da qual as pessoas podem chegar a
uma cordo mutuamente vantajoso. Uma das principais técnicas de criacdo de opg¢des é evitar juizos
prematuros, ou seja, € importante separar a invencao da avaliacdo e decisdo. Existem varias técnicas:

e Evitar juizos prematuros: deve comecar-se por realizar um “brainstorming” (com ou sem a outra
parte) que pode vir a ser muito Util para o processo criativo. Num segundo momento deve depois
separar-se a invencao da avaliacdo e decisdo (das ideias tidas com o brainstorming).

e Alargar opces: ndo ficar apenas num tipo de opces, ter em conta varias perspetivas e considera-las
com forca diferente (permanente ou provisoria; geral ou parcial).

e Obter proveitos matuos: ha interesses partilhados e podem também haver interesses diferentes,
nomeadamente no horizonte temporal (uns podem valorizar mais o curto prazo e outros o longo prazo),
pelo que se deve tentar articular estes interesses diferentes.

Os critérios objetivos distinguem esta abordagem da abordagem baseada nos poderes. O objetivo aqui é
permitir as partes explicar o acordo a terceiros afastando-o de um mero exercicio de poder.

Exemplos de padrdes objetivos séo:

e Valor de mercado

e Parecer técnico

e Decisdo judicial

Estes sdo padrdes independentes da vontade das partes que se abstraem de aspetos subjetivos. Se ainda
estivermos a ter em conta a vontade das partes, entdo ndo estamos perante padrdes objetivos.

Imagine-se que temos um litigio que envolve quarenta estados. Qual seré a solucdo que mais facilmente
permita as partes chegar a acordo? Através de um critério objetivo que seja independente de qualquer um
dos estados.

Pode também acontecer que ndo se chegue a acordo quanto a um critério objetivo ou quanto a solucédo a
dar ao caso. Poderd, ainda assim haver a possibilidade de se chegar a acordo quanto ao procedimento para
chegar a uma solucdo. Assim sendo, deve estar-se preparado para responder a critérios objetivos propostos
pela outra parte ou para explicar os critérios que propde.

No que toca a alternativas, na negociacdo posicional o que interessa € a fixacdo de limites (méaximo e
minimo. Esta definigdo tem varios problemas, nomeadamente o facto de ser rigida: sé tem em conta o valor.

Na negociagdo de interesses ndo vamos ter em conta os limites, mas aquilo que é a melhor alternativa a
um acordo negociado: se ndo chegarmos a acordo, qual € a melhor solucéo que tenho? Por exemplo, se quiser
comprar um quadro e ndo chegar a acordo quanto & sua compra, que opc¢des tenho? Tentar procurar outro,
desistir dele... qual serd a melhor alternativa ao acordo?

Assim, em vez de termos o limite maximo, temos a chamada BATNA — Best Alternative to a Negotiation
Outcome. A BATNA permite a parte aceitar propostas que deva recusar € recusar propostas que deva aceitar.
Quanto melhor for a BATNA, maior serd o poder negocial. Se através da BATNA descobrir que ha um
esboco mais barato, entdo previne-se de gastar mais com aquele negocio; se descobrir que ha um esboco
mais caro, percebe que mais vale aproveitar o primeiro acordo.

15



Algumas técnicas sdo:
e Transformar a BATNA numa alternativa real;
e Pensar na BATNA da outra parte e em como torna-la menos atrativa (de forma legitima);

Por fim, é importante percebermos que qualquer acordo é composto por compromissos. E importante
pensar desde o inicio naquilo que deve constar do acordo para evitar problemas no decurso da negociagdo
ou na implementacdo do acordo.

Algumas técnicas para tornar isto mais eficiente so:

e Preparar uma lista daquilo que se pretende ver discutido;

e Ponderar o objetivo de cada sess&o;

e Pensar em possiveis obstaculos a implementacdo do acordo e em terceiros que devam ser consultados;

Entdo, o que devemos fazer quando a outra parte adota uma posi¢céo negocial, em vez de demonstrar
interesses?

— Identificar os interesses e critérios subjacentes;

— Transformar ataques pessoais em ataques ao problema;

— Fazer perguntas;

— Sugerir a intervencdo de um terceiro;

O que fazer quando a outra parte adota técnicas desonestas?
— Afirmacdes falsas ou ambiguas
— Presséo psicologica Negociar o procedimento
— Presséo posicional

4. A mediacao

E preciso recorrer ao conceito de mediacio (artigo 2°, a) e de mediador (artigo 2°, b). Para se encontrar a
nocdo de mediacdo tem de se conjugar, no fundo, estas duas definigdes.

Anélise do art 2° da LM:
1) Forma de resolucdo alternativa de litigios;
2) Realizada por entidades publicas ou privadas;
3) Caréater voluntario;
4) Duas ou mais partes em litigio;
5) Intervencdo de mediador;
6) Visa obtencgéo de acordo;
7) Mediador imparcial e independente;
8) Desprovido de poderes de imposigéo.

Estas sdo a principais caracteristicas, mas vamos analisar os aspetos mais relevantes:

— (1) Nao e essencial, dado que nada acrescenta face aos outros meios de alternativa de litigios.

— (2) Néo é essencial, uma vez que é uma caracteristica incidental. Ex: se a mediacdo passasse a ser
realizada apenas por entidades publicas ou privadas ndo deixaria de ser mediacao.

— (3) E essencial esta caracteristica. E um conceito mais amplo, pois inclui a possibilidade de a parte
desistir a qualquer momento da mediagdo sem necessidade do acordo da outra parte e também
abrange o conteudo da solucdo, ambos ndo acontecem na arbitragem.
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— (4) Né&o é essencial, dado que esta seria comum a todos 0s meios de alternativa de resolucéo de
litigios.

— (5) E essencial.

— (6) A intervencdo visa no fundo facultar as partes os instrumentos necessarios para que elas, assim
entenderem, chegarem a acordo. Esses instrumentos sédo restabelecer a comunicacgéo entre as partes e
a partilha de interesses comuns. Mas nao visa necessariamente a obtencdo de um acordo.

— (7) E essencial. As partes so revelardo os seus interesses se tiverem confianca no mediador.

— (8) A mediacdo tem um carater voluntario, pois a tarefa do mediador ndo é impor uma solucédo, mas
sim ajudar as partes no restabelecimento da comunicacéo.

Em concluséo, “Mediacao é um procedimento confidencial e voluntario em que as partes, mantendo o

poder decisorio, sdo auxiliadas por um terceiro independente e imparcial na procura de uma solucéo para o
conflito.”

4.1. Enquadramento legal

1° fase (até 2009):

— Desde 2001 com o surgimento dos Julgados de Paz em que a mediacdo ficou mais institucionalizada até
2009.

— O que caracterizava a mediacdo era a existéncia de uma regulamentacdo dispersa consoante o objeto.
Ou seja, ndo havia uma regra que se aplicasse a todas as mediacdes.
Alguns exemplos:

e Mediacao de consumo (arts 15° da Lei n°® 23/96 e 5° A-4 do DL n° 67/2003) = este diploma diz respeito
aos servicos publicos essenciais, ex: agua, eletricidade, gas, comunicacgdes eletronicas, etc. Este art
15° prevé que face a prescricdo do direito de exigir o pagamento da fatura, que é um prazo
relativamente curto, 6 meses, se suspende quando se esteja dependente um processo de mediacgéo.

D e Y = o servico é prestado no dia X, a partir desse momento comeca a decorrer o prazo da
prescricdo (6 meses) e dentro deste prazo a prestadora de servicos deverd propdr acdo destinada a
exigir o pagamento. Se houver uma mediacdo antes do momento Y o prazo suspende-se. E um dos
efeitos da mediacéo.

O DL n° 63/2003 estabelece quais sdo os direitos do consumidor caso um determinado bem tiver um
problema. Ex: um telemével que tem uma bateria viciada. E este art 5° A refere que o prazo de caducidade
para prefeitura da acdo, para fazer valer os direitos do consumidor se suspende se houver um processo de
mediacéo.

e Mediacdo Familiar (art 1774° do CC), os tribunais como a conservatdria do registo civil tém o dever
de informar as partes sobre o sistema de mediacao.

2° fase — Transposicao da Diretiva n° 2008/52/CE

Ocorre a transposicdo da diretiva para 0 CPC antigo (Lei n°® 29/2009). Esta diretiva regula a mediagédo
de litigios transfronteiricos em matéria civil e comercial e alguns Estados-Membros (incluindo Portugal)
estenderam as suas regras aos litigios nacionais.

Aspetos centrais desta Lei n® 29/20009:
e Qualquer litigio era passivel de mediacdo, ndo havia qualquer critério de mediabilidade, ou seja,
independentemente do respetivo objeto o litigio era passivel de mediacdo. Aqui havia uma diferenca
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entre a diretiva e a lei portuguesa, pois a diretiva dispunha de um critério de mediabilidade que era o
de disponibilidade do direito.

Suspensdo dos prazos de prescricdo e de caducidade (sistemas publicos de mediacdo). Se as partes
recorressem a mediacdo privada ndo se dava este efeito de suspensdo dos prazos de prescricdo e
caducidade; mas se recorressem aos sistemas publicos de mediacdo (Julgados de Paz, sistema
mediac&o laboral, sistema de mediacdo penal, sistema de mediacdo familiar) ja haveria suspensao dos
prazos.

Confidencialidade.

Remessa do processo para mediacdo pelo juiz = apesar de o juiz ter a iniciativa de dizer as partes que
aquele processo pode ser adequado para mediacdo cabe sempre as partes a ultima palavra, porque se
alguma das partes se opuser 0 processo ndo pode ser remetido para mediacdo. Por outras palavras, o
juiz sugere a remessa do processo para mediacdo sem ser necessario o consentimento das partes; mas
caso alguma parte ndo concorde, ai 0 processo ja ndo pode ir para mediacao.

Notal: A diretiva impunha que as partes chegando a acordo, tivesse de ser facultado as partes um
mecanismo para que esse acordo tivesse forca executiva, ja a lei portuguesa ndo o previa. Porqué ? porque
os particulares ja tinham forca executiva.

Nota2: quando se falar dos principios da mediagdo, com a alteracdo do CPC em 2013, foi também necessario
introduzir na lei da mediacdo um regime especifico quanto a executoriedade, pois esta deixou de estar
assegurada para a generalidade dos casos.

3° fase — Aprovacdo da Lei de Mediacdo (Lei n° 29/2013, de 19 de abril)

A lei tem em vista os sistemas publicos de mediacdo e a mediacao privada, embora mantenha algumas
distincdes entre elas.

Esta lei esta dividida em seis capitulos:

1.
2.
3.

Disposicoes gerais (art 1° e 2°):

Principios da mediacdo (arts 3° a 99): aplicaveis a qualquer mediacéo realizada em Portugal;
Processo de mediacdo (arts 10° a 22°): mediacdo civil e comercial, mediacdo nos Julgados de Paz.
Ou seja, estes artigos ndo sdo aplicaveis nos restantes sistemas publicos;

Estatuto do mediador (art 23° a 29°): mediacdo privada e sistemas publicos de mediacdo (salvo
disposicao especial no ato constitutivo). Direitos e deveres do mediador;

Sistemas publicos de mediacdo (arts 30° a 44°): regras especiais - incluem as taxas, a duracao do
procedimento, a presenca obrigatoria ou ndo das partes, a forma de designacdo do mediador, etc.;
Disposic¢oes finais (arts 45° a 50°): prevé-se a homologacao do acordo obtido na pendéncia de uma
acdo judicial, ou seja, quando as partes recorram a mediacdo no ambito de uma acdo judicial - ou por
chegaram acordo no sentido de recorrer a mediacé@o ou por o juiz Ihes sugeriu o0 recurso a mediacao
e as partes ndo se opuseram, esse acordo, se as partes chegarem a acordo na mediagéo, sera sempre
homologado pelo juiz. E, assim, passara a revestir a forma de sentenca;

Sistemas publicos
=> Mediacéo laboral (tem uma menor utiliza¢éo)
=> Mediacdo ambiental
=> Mediacdo familiar - Mediacgdo de consumo
=> Mediacédo penal (tem uma menor utilizagdo)
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Mediacéo Privada
— Mediagdo empresarial
— Mediacdo nos Julgados de Paz (é a mais usada, porque a mediagéo esta inserida na prépria tramitagédo
do processo).

Uma coisa é o sistema publico de mediacdo, que oferece o servi¢o de mediacdo familiar, penal, laboral.
Outra é a possibilidade das partes, fora desse sistema, recorrerem a um mediador familiar, penal, laboral a
titulo privado, fora do sistema.

As estatisticas o que demonstram é que a mediacao nos Julgados de Paz em relacdo aos outros sistemas
publicos é a mais utilizada, porque a mediacao esta inserida na prépria tramitagdo do processo. A que tem
menor utilizacdo é a mediacao penal e laboral.

Regulamentar ou ndo?

Sim:
a) Seguranca e certeza juridicas: sobre o que € a mediacgdo e quais sao 0s termos em que, normalmente,
esta mediacdo de desenvolta;
b) Qualidade da mediacdo: havendo o principio da confidencialidade, € dificil controlar a qualidade
da mediacdo, pois as informacdes ndo passam para fora. O que se entende € que estabelecendo a lei
certos padrdes, garante-se melhor a qualidade, do que néo os estabelecendo.

N&o:
a) Flexibilidade da mediacdo: a lei da mediacdo ndo pode mediar para além do que € estritamente
necessario e nao prejudica a flexibilidade da mediacéo.

4.2. Os principios da mediacao
Principio da voluntariedade (artigo 4°, LM)

Este principio é uma tradugio do “empowerment” - pleno dominio do processo pelas partes.

Este pleno dominio pelas partes encontra-se em todo 0 processo, pois cabe as partes a op¢do de concorrem
ou ndo a mediacdo; apos iniciada a mediacdo, cabe a estas manterem-se ou ndo na mediacao; e, por fim,
limitar com alguma amplitude o conteldo do acordo da mediacao.

H& uma distincdo, clara, entre a mediacdo e o recurso a tribunal, pois quem desempenha esta funcédo
principal e quem domina o processo, ndo sao as partes, mas sim o juiz e 0s advogados, e no caso da arbitragem
0 arbitro e os advogados. No caso da mediacdo as partes estdo em primeiro plano. Ou seja, esta assenta na
ideia de que cabe as partes a responsabilidade pela resolugéo do litigio, porque no fundo sao estas que estéo
diretamente interessadas na resolucdo daquele litigio.

A nossa lei de mediagdo ndo optou por um sistema caracterizado por uma mediacdo obrigatoria, optou
por estabelecer o principio da voluntariedade em todos os seus momentos.

A voluntariedade caracteriza todos 0s momentos do processo.

Desde logo, o recurso a mediacdo depende da vontade de ambas as partes, sendo que essa vontade deve
ser qualificada, isto é, deve existir o consentimento esclarecido e informado das partes para a realizacdo da
mediagéo (artigo 4°/1 LM).

A escolha do mediador cabe as partes, pois diz respeito & questdo de confianca que deve caracterizar o
vinculo entre as partes e 0 mediador (artigos 17°/1 e 38°/1 LM).

Nos sistemas publicos de mediacdo hd um pequeno desvio deste principio da voluntariedade quanto a
escolha do mediador, dado que, em primeiro lugar, as partes s6 podem escolher o mediador que tiver na lista
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do sistema publico (artigo 38°/1). Enquanto que no artigo 17°/1 refere-se, essencialmente, a mediacao
privada e, portanto, compete as partes escolher o mediador, quer ele tenha ou ndo formacao em mediacéo;
nos sistemas publicos as listas de mediadores séo, desde logo, formadas por mediadores, que entre outras
caracteristicas tém formacéo especifica.

Aqui hd uma preocupacdo com a qualidade da mediacdo, ie, pretendem assegurar que o mediador que
conduz aquela mediacao tem formacdo para o fazer.

Nota 3: na mediacdo privada quando as partes ndo chegam a acordo com a escolha do mediador ndo ha
mediacdo. Nos sistemas publicos, se as partes ndo chegarem a acordo com a escolha do mediador e, portanto,
ndo designem um mediador. O que acontece é que a designacéo é realizada de modo sequencial de acordo
com a ordem que resulta da lista do sistema publico.

Existe ainda a possibilidade de abandonar a qualquer momento a mediacdo (artigo 4°/2 e 3 LM). Deste
modo, qualquer uma das partes, a qualquer momento, sem necessidade de justificacdo pode abandonar o
processo de mediagdo. Sem que a sua recusa de iniciar ou prosseguir a mediacdo seja uma violagao ao dever
de cooperacdo, ou seja, se a parte ndo pretender recorrer & mediagao ou prosseguir com o procedimento ndo
Ihe pode ser aplicada qualquer sangdo por essa circunstancia.

A voluntariedade reflete-se, também, quanto ao resultado final da mediacao, isto €, ndo sé estamos perante
uma solucdo consensual como é as partes que cabe a responsabilidade das decisdes tomadas no decurso do
processo e, incluindo, obviamente, a delimitacdo do contetddo do acordo, com uma ampla liberdade (artigo
49/1).

Principio da confidencialidade (artigo 5°)
Sera abordado mais a frente com maior teor.
Principio da igualdade (artigo 6°)

Este principio manifesta-se sob a forma do tratamento equitativo das partes durante todo o processo de
mediacdo (n°l). Isto é, a ambas as partes devem ser asseguradas as mesmas oportunidades para expores 0s
seus interesses e devem ser informadas sobre os aspetos que possam ser relevantes para a mediacéo, desde
que ndo exista contra eles confidencialidade.

Principais problemas que podem desequilibrar uma das partes:

1. Disparidade de conhecimento, uma das partes ter mais conhecimento;

2. Relages assimetricas;

3. Diferenca de recursos (ex: uma ter mais dinheiro do que outra);

4. Representacdo por advogados (ex: A estd representado por advogado e B nédo esta. O que € que o
mediador faz? o mediador pode ignorar a situacdo de estar ali um advogado ou suscitar a B a questao
de que A esta representado por advogado e que este também tem direito de ser representado, se assim
quiser ou entdo caso ndo queira constituir advogado pode desistir do processo de mediagéo).

5. Maior capacidade negocial, ou seja, uma parte ser melhor negociadora do que a outra, que domine
melhor as técnicas de negociagéo.

A intervencdo do mediador é justamente para que ambas as partes tenham um tratamento igual. As
técnicas do mediador permitem que ambas as partes tenham a mesma igualdade.

Nota 4: O mediador s6 ndo pode impedir que A esteja representado por um advogado, pois € um direito que
a parte tem.
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Principio da imparcialidade

Manifesta-se sob a forma de equidistancia do mediador em relacdo as partes (artigo 6°/2):
— N&o tomar partido
— Na&o aconselhar as partes
— Auséncia de conflitos de interesses

O mediador podera intervir, sim, mas para assegurar o principio da igualdade.
Principio da independéncia

O principio da independéncia tem uma dupla dimensé&o:

e Vertente interna: relativa as convicc@es (artigo 7°/2). O mediador deve ser neutro em relacdo ao
objeto de mediacéo.
Exemplo: numa mediacao familiar, o0 mediador por varias circunstancias, nomeadamente, porque é
psicologo, entende que num caso de regulacdo de exercicio das responsabilidades parentais em caso
de divorcio a melhor decisdo passa sempre pela guarda partilhada, porque é a que menos prejudica o
menor. E uma conviccdo que ele tem com base no seu exercicio da atividade profissional como
psicologo. A questdo que se suscita € que o mediador tera de avaliar se no caso de mediacao familiar
ele retne ou ndo as condi¢cbes de independéncia necessarias para atuar como mediador naquele
processo. Ou seja, ele tem de se assegurar que esta sua convicgdo pessoal nao se reflete na mediacéo.
Ele tem de ser independente face as suas convicgdes/ aos seus valores pessoais.
Neste caso ele apenas deveria ajudar as partes a restabelecer a comunicacdo e que elas proprias
construissem uma solucdo que fosse adequada para ambas.

e Vertente externa: o mediador ndo esta sujeito a instrucdes de terceiros ou das proprias partes (artigo
7°/3).
Exemplo 1: o processo foi remetido para mediacdo na sequencia da sugestdo do juiz, sem que
nenhuma das partes se tenha oposto. O juiz ndo pode contactar o mediador e dar-lhe uma instrucéo.
Exemplo 2: num sistema publico de mediacdo, 0 mediador ndo esté sujeito a fixacdo de resultados
globais (x de mediagcOes por ano com acordo). Isto vai contra a independéncia externa.
Nos sistemas publicos, o mediador ndo pode intervir no caso (a qualquer titulo) apds o final da
mediacdo, independentemente de as partes chegarem ou ndo a acordo. A ideia € hd uma mediagdo nos
Julgados de Paz, as partes ndo chegam a acordo, o mediador ndo pode intervir no caso
subsequentemente.
Exemplo 3: se as partes ndo chegarem a acordo e forem para tribunal o mediador ndo pode ser
advogado de uma das partes, pois isso levantaria problemas graves a nivel da confidencialidade. E
ndo pode prestar, por exemplo, apoio psicoterapéutico as partes, no caso de ser psicologo.

Nota 5: 0 objetivo de se evitar qualquer intervencdo do mediador no caso apos o final da mediacdo é que se
evite que o mediador tenha interesse naquele litigio, pois ele deve ser totalmente desinteressado do litigio.

Nota 6: a Lei 144/2015 diploma que regula a resolucao alternativa de litigios de consumo contém algumas
garantias adicionais de independéncia que estdo relacionadas, designadamente, com a remuneragdo (nao
pode depender do resultado, isto €, se chegam ou ndo a acordo); a pessoa nao pode ser afastada das funcbes
sem motivo justificado.
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Principio da competéncia (artigo 8°/1)

A lei ndo impde que o mediador frequente essas a¢Oes de formacao.
Temos de distinguir:

e Sistemas publicos: o0 acesso a lista de mediadores depende da formacdo em mediacdo. Deste modo,
h& um interesse publico a tutelar, que é o da qualidade da mediacao e, por isso, um dos requisitos para
aceder a lista de mediadores € que o mediador tenha essa formacao. Em alguns casos basta a formacéo
genérica, noutros casos tem de ser uma formacdo especifica (sistema de mediagdo familiar, penal,
laboral).

e Mediacdo privada: ndo ¢ exigida formacéo anterior, ndo tem nenhuma obrigacao legal. Pode haver é
uma obrigacao deontoldgica e extensivel a quem seja mediador associado da federacdo.

Desta forma, ndo é exigida formacéo anterior ao mediador, mas caso nao tenha o acordo nunca vai ter forca
executiva direta.

Em qualquer caso, a executoriedade direta dos acordos de mediacdo depende da certificacdo [arts. 99/ al.
e) LM e art. 3°/1/al. b) Portaria n.° 344/2013].

Deste modo, a lei da mediacéo prevé que verificadas determinadas circunstancias o acordo de mediagéo
tem executoriedade direta, isto €, 0 acordo tem forca executiva sem necessidade de homologacgéo por parte do
juiz. Um desses requisitos é a certificacdo pelo Ministério da Justica. Essa certificagdo exige aprovagdo de um
curso de mediacao certificado.

No sistema publico, esta questdo ndo se coloca, pois 0 acesso a lista depende sempre de formacdo em
mediacé&o.

Principio da responsabilidade

O mediador que viole os seus deveres incorre em responsabilidade civil (artigo 8°/2).

Nos sistemas publicos s6 ha responsabilidade extracontratual, porque ndo existe uma rela¢do contratual
entre o mediador e as partes.

Na mediacdo privada a responsabilidade pode ser uma responsabilidade civil contratual, sera o caso, por
regra, na mediacdo privada, porque neste caso ha um contrato que € celebrado entre as partes e 0 mediador.
E, ainda, poderd haver responsabilidade extracontratual quando haja a violacdo de uma regra destinada a
proteger o interesse das partes.

Para além da responsabilidade civil:
— Sistemas publicos: repreensdo, suspensdo ou excluséo da lista (artigo 44°).
— Mediacdo privada: exclusdo da lista, ou seja, os acordos de mediacdo obtidos a partir desse momento
deixam de ter forca executiva (art. 7° da Portaria n.° 344/2013).

Exemplo: o mediador que divulgue uma informacao que Ihe foi transmitida pelas partes no &mbito de uma
sessao de mediacéo, violando, assim, o principio da confidencialidade. -> estamos, simultaneamente, perante
um incumprimento do contrato, pois € um dos deveres do mediador quando assume uma mediagao, em sede
do protocolo de mediacdo; e também estamos perante um dever legal, por isso, ha uma responsabilidade
contratual e extracontratual.

Nota7: ndo ha responsabilidade civil do mediador se as partes ndo chegarem a acordo. A obrigacdo que o
mediador assume ndo é de resultado, mas sim de meios. O mediador o que assume €, no fundo, a obrigacéo
de aplicar as suas melhores técnicas no sentido de restabelecer a comunicacédo entre as partes e auxilid-las a
chegar a um acordo, ndo se comprometendo a que elas cheguem realmente a um acordo. Agora se 0 mediador,
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no protocolo de mediacao, por alguma razéo, se comprometer a auxiliar as partes a chegar a acordo, e se estas
acabarem por ndo chegar a acordo, o0 mediador, aqui, j& € responsavel, porque ele transformou uma mediacéo
de meios em uma mediacao de resultado.

Principio da executoriedade

O acordo de mediacéo pode ter forga executiva sem necessidade de homologacéo judicial (artigo 9°).

Os documentos particulares deixaram de revestir forgca executiva na generalidade dos casos e, portanto, a
executoriedade direta do acordo de mediagéo foi uma forma de suprir essa alteracéo da legislagao processual.
Mesmo que ndo estejam reunidos os requisitos do art 9° ha outras duas situa¢es em que o acordo de mediacéo
pode ter forca executiva:

a) Quando seja homolgado por um juiz, ai teré forca executiva como integrado numa decisdo judicial,

b) No caso de um acordo de mediag&o ser autenticado por um notério.

Objetivo: estimular o recurso & mediagao.

O principal problema que poderia ocorrer da auséncia de forca executiva era precisamente a circunstancia
de a homologacéo e/ou da intervencao do notario pressuporem o acordo de ambas as partes. Ou seja, por um
lado, s6 havera a possibilidade de autenticacdo com a intervencdo de ambas as partes; por outro lado, a
homologacéo carece de um conjunto de ambas as partes. Portanto, o pedido de homologacéo tera de ser feito
por ambas as partes ao tribunal.

O acordo de mediacdo foi concluido perante o mediador, num contexto confidencial (mediacao). Portanto,
para haver autenticacao, esse acordo tem de ser obtido outra vez perante o notario, para que ele autentique o
acordo.

A lei exige o pedido conjunto da autenticacdo pelo notario e da homologacédo judicial, visto que pressupde
o0 acordo das partes. Dai que seja importante que o acordo de mediagdo em determinadas hip6teses tenha forca
executiva, independentemente da homologacao ou de autenticacdo do notario.

O acordo de mediacdo € um contrato, por isso, se este ndo tivesse forga executiva a parte estaria a incumprir
0 contrato e poderia ser responsavel nos termos de incumprimento contratual. Agora ndo se conseguiria levar
ao cumprimento do acordo. Deste modo, a existéncia de forga executiva previne, precisamente, levar ao
cumprimento do acordo.

Ha outra razao pelo o qual atribuigédo de forga executiva ao acordo é importante, dado que permite que as
partes, sem necessidade de se deslocarem ao notario ou sem necessidade de proporem uma segunda agéo
judicial, consigam, em caso de incumprimento, executar aquilo que consta no acordo. No fundo, dispensa
formalidades adicionais. E por isto que se refere que o objetivo ¢é estimular o recurso a mediac&o e aumentar
a eficacia do acordo de mediagéo.

Requisitos cumulativos:

e O litigio tem de ser mediavel,

e Lei ndo imponha a homologagdo. Ha situagdes em que ha homologacdo por parte do juiz. Por
exemplo: o acordo de mediacéo seja obtido quando ja esteja dependente uma acéo judicial — uma agao
de Julgados de Paz ou num tribunal judicial, pois a lei impde que o acordo seja homologado pelo juiz,
ou seja, nesta situacdo ndo ha executoriedade direta;

e Capacidade das partes para concluir o acordo: a parte tem de ter capacidade de exercicio.
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Exemplo:: se 0 menor concluir um acordo de mediacdo que impligue a alienacdo de um imovel no
valor de dois milhdes de euros €, evidente, que este acordo nao tem forca executiva, porque 0 menor
ndo tem capacidade para realizar o acordo;

Mediagdo conforme a lei: diz respeito ao procedimento de mediacéo. Por exemplo, se o acordo ndo
for escrito ndo tem forca executiva, porque a lei da mediacdo impde que o acordo seja escrito (artigo
20°);

Acordo conforme a ordem publica;

Inscricdo do mediador na lista de mediadores do Ministério da Justica, sé assim o acordo tem
forca executiva direta ao abrigo deste preceito.

L Existe uma diferenca significativa, na execucdo subsequente, entre o acordo ter executoriedade direta ao
abrigo do artigo 9°, LM e ter executoriedade porque foi homologado pelo juiz. Ambos o0s casos tém forca
executiva, contudo os fundamentos de oposicdo a execucédo sdo de formas distintas:

a) no caso de o acordo de mediacdo constar apenas de um documento particular, porque ndo houve

nenhuma apreciacgéo jurisdicional e, portanto, a parte pode reagir contra a execugdo com qualquer meio
de defesa (sdo muito mais amplos). Néo ha caso julgado;

b) no caso de a sentenga como houve uma apreciacgdo jurisdicional 0s meios de oposi¢ao a execucao sao

muito mais reduzidos.

Reunidos os seis requisitos o acordo de mediagdo tem forca executiva, independentemente da
homologacéo ou autenticacdo pelo notario. Nos restantes casos o acordo de mediagédo ndo tem forca executiva,
por isso:

a) ou as partes estdo satisfeitas e ndo pretendem atribuir forca executiva ao acordo;

b) ou atribuem forca executiva ao acordo, caso em que terdo de propor uma agédo ou intentar um pedido

de homologacéo;

c) ou dirigem-se ao notario para que este autentique o acordo.

Outros principios

Celeridade (artigos 16°3, g e 21°/1): é ou ndo um principio? A Lei da Mediagdo néo a incluiu nos
principios. Todavia, a lei inclui no seu artigo 21°/1 esta caracteristica. Mas falta algo mais para se
dizer que é um principio. Por exemplo, falta a existéncia de um prazo maximo para a realizacdo da
mediacdo (que a LM ndo prevé) e tem de se ter em conta o artigo 16%3/ al. g) que nos diz que no
protocolo de mediacdo ha o programa que estabelece as regras pelos quais procede a mediacdo. Assim,
pode-se concluir, que a LM reconhece a importancia da celeridade, mas, na verdade, a duragdo do
processo em concreto depende das partes e do mediador.
No dmbito dos sistemas publico de mediagao, j& ndo é bem assi, pois ha varios sistemas publicos que
preveem prazos para a duracdo da mediacao:
o Mediacdo penal pode durar no méximo 3 meses, com possibilidade de prorrogacdo de mais 2
meses;
o Mediacdo laboral pode durar no maximo de 90 dias, mas admite-se (desde que haja acordo
entre todos os envolvidos) a livre prorrogacgéo do prazo;
o Mediacdo de consumo pode durar no maximo de 90 dias, com possibilidade de prorrogacao de
duas vezes de igual periodo.
o Mediacéo familiar e mediacao nos Julgados de Paz nédo se prevé qualquer duragéo.
Pode-se ter, em abstrato, uma mediacéo até 270 dias. Deste modo, ndo se pode falar de um principio
de celeridade, mas sim de varias regras que procuram concretizar o procedimento mais célere possivel.
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e Flexibilidade: ideia de conceber um processo adequado as circunstancias concretas, adaptar as
técnicas tendo em conta as partes que teremos perante nés (exemplo: pode ser necessario reunir
separadamente com as partes, quando o mediador perceba que hd uma grande dificuldade de
comunicagéo entre estas ou que as partes tenham desconfianga e ndo revelem, numa 12 parte, 0s seus
interesses; ou que uma das partes tenha mais dificuldade em exprimir-se e seja necessario que o
mediador faca mais uso da técnica da formulacao).

A questdo que se coloca ha ou néo flexibilidade?
Antes da aprovacdo da LM a flexibilidade era quase total. Contudo, com a aprovacgdo da LM nem tudo
é permitido e, desde logo, a lei estabelece antes da mediacdo um protocolo e o respetivo contetdo.

o antesde o iniciar a mediacdo, o protocolo de mediagao tem de prever as regras do procedimento
acordadasentreasparteseomediador(artigo 16°3, f). Parao professor hdaqui uma certa rigidez,
umavezque parece que ha um limite, pois 0 mediador pode pretender alterar a sua abordagem
tendo em conta as particularidades do caso e se for, assim, perde-se alguma flexibilidade da
mediacéo.

o A lei ndo limita a utilizacdo de determinadas técnicas. Por exemplo, poderia referir-se algo
sobre as sessbes privadas entre as partes, mas deixou-se para 0 mediador decidir em concreto
se justifica, ou ndo, realizar reunides privadas. Por outro lado, ha outras regras que limitam o
procedimento de mediacao.

4.3. O estatuto do mediador

O estatuto do mediador compreende os direitos e deveres do mediador.
4.3.1. Os direitos do mediador

e A remuneracao
Existem regras diferentes para a mediacéo publica e para a mediacdo privada:

— Mediacgdo privada: fixada por acordo entre as partes e 0 mediador (artigo 29°). Se as partes nao
chegarem a acordo em relacdo a remuneracdo ndo hd mediacdo. Os critérios para a fixacdo da
remuneracao podem ser variados, ex:

a) Pode-se estabelecer uma remuneracdo total para aquela mediacéo, independentemente do n° de
sessOes e sua duragao;

Pode-se estabelecer uma remuneracao por sessao, cada sessao terd um custo de X;

Pode-se estabelecer uma remuneracédo diaria ou por hora;

Pode ter ou ndo em conta as deslocagdes do mediador;

E até possivel que apenas uma das partes seja responsavel pela remuneracdo do mediador.

Contudo, isto pode criar problemas quanto a independéncia do mediador, pois a parte que

pagara pode ter a tentacdo de pressiona-lo para que este adote uma determinada posicéo. Se

assim for, o mediador deve dar conhecimento a outra parte e terminar com a mediag&o.

b
c
d
e

—_—— O

— Sistemas publicos de mediacédo: existe uma tabela que estabelece o valor de remuneracéo (artigo 42°).
N&o é uma questdo que esteja na liberdade das partes, porque, também, ndo ha uma relagdo contratual
entre as partes e 0 mediador.
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Pré-mediacao (apenas a sessao que sem acordo com acordo
0 mediador explica as fases )
Julgados de Paz 25€ 90€ 110€
Mediacédo Laboral 90€ 120€
Mediacéo Penal 25€ 90€ 120€
Mediacdo Familiar 25€ 100€ 125€

Vérios autores, nomeadamente Catia Marques Cebola, entende que este sistema pode apresentar varias
desvantagens, uma vez que o proprio modelo incentiva 0 mediador a que as partes cheguem a um acordo,
visto que o valor da mediacdo com acordo é superior ao da mediacdo sem acordo. Ou seja, € a propria lei que
acaba por indiretamente colocar em causa a independéncia do mediador.

Se consultarmos qualquer codigo deontolégico diz que é proibido qualquer valor a receber pelo mediador
dependendo do resultado do procedimento. Se consultarmos o cddigo de deontologia e de boas praticas do
mediador de conflitos da Federagdo Nacional de Mediacdo de Conflitos, verifica-se que no artigo 13%3 que
0 mediador na mediacéo privada ndo pode fixar a sua remuneracgdo de forma diferente caso exista ou néo
acordo.

e Autonomia na conducdo da mediacdo (artigo 25%a, e)

Esté relacionado com o principio da independéncia. Esta autonomia diz respeito ao artigo 25%al a) — a
metodologia e aos procedimentos a adotar nas sessdes (as técnicas). Do prdprio estilo de mediacdo, apesar de
estarmos sobretudo a basear a nossa analise de mediagdo num modelo da posi¢cdo cooperativa aos outros
modelos, portanto, cabera o mediador escolher 0 modelo (mediacdo narrativa ou mediacao transformativa).

A autonomia também se reflete no direito de o mediador recusar tarefa ou funcdo que considere
incompativel com o seu titulo e com os seus direitos e deveres, artigo 25%al. €). E com base nesta norma que
0 mediador pode recusar uma instrucdo de um terceiro. Por exemplo, o mediador que tenha recebido uma
instrucdo por parte do juiz que sugeriu as partes a remessa do processo para mediacdo, no sentido que é um
processo que é para resolver rapidamente. O mediador pode recusar a instru¢do ou até mesmo recusar a propria
mediacéo.

Deste modo, um mediador autonomo é independente e, por sua vez, responsavel.

e Recusar a nomeacao ou deduzir escusa (artigo 27°/7)

A lei ndo s permite estas duas situagdes, como vai mais além, pois se 0 mediador considerar que a sua
independéncia/imparcialidade é afetada ou esta afetada com aquelas circunstancias o mediador ndo s6 tem o
direito como o dever de recusar a mediacéo para aquele processo ou, caso ja o tenha iniciado, pedir escusa.

Fala-se num direito, porque ha que salvaguardar o que acontece em termos remuneratorios. E nesse sentido
a lei no artigo 27°/7 diz que as recusas ndo determinam a perda ou prejuizo de quaisquer direitos do mediador,
isto é, num sistema publico o0 mediador que se recuse a uma nomeacdo com base neste fundamento (por
entender que aquela situacdo a sua independéncia e imparcialidade estdo em causa) ndo perde o direito de
nomeacdo quando da proxima vez que for o proximo na lista, de acordo com a ordem sequencial, e no caso
da escusa, 0 mediador tem na mesma o direito & remuneracdo. Porém, ndo se sabe como € que essa
remuneracao se calcula, uma vez que a lei apenas indica os valores com e sem acordo.
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Determinar o fim da mediacéo (artigo 19%c, d)

Ao mediador é conferido o direito de terminar a mediacdo nas duas situa¢bes do artigo 19°.
Nomeadamente:

— Se 0 mediador assim o decidir, fundamentadamente;

— O mediador verifique a impossibilidade de obter acordo;

Ha ainda trés questdes que se discutem quanto aos direitos do mediador. Nomeadamente:
1. O que fazer quando o acordo seja ilegal?

2.

O que fazer quando uma das partes estiver a usar a mediacdo como uma técnica dilatoria? Por
exemplo, uma das partes (A) estd no espirito cooperativo da mediagéo, porém a outra parte (B) s6 aceita
recorrer a mediacdo porque se aproxima o periodo anual de divulgacdo dos resultados anuais da empresa e,
portanto, esta ndo quer que se saiba que aquele litigio existe e, que muito provavelmente, havera ali uma acéo
judicial. E, assim, B esté a utilizar a mediacg&o, apenas, para aguentar a situacao até a divulgacao dos resultados.
— neste caso, 0 mediador deve ter reunides privadas com ambas as partes, para questionar esta situagdo. Se na
sequencia dessa reunido o mediador perceber que B ndo equaciona chegar a acordo com aquela mediagao, este
deve pdr termo a mediacdo, com base na al. d) do art 19° da LM.

O que fazer quando existam interesses de terceiros? Por exemplo, um casal que se divorcia, na
mediacdo estdo prestes a chegar a um acordo que consiste no seguinte - guarda partilhada - s6 que
ambos vivem em cidades diferentes, o pai em Lisboa e a mée em Sintra. As questdes que se colocam
séo:

a) Ha ou ndo acordo entre as partes?

b) S&o ou ndo necessarias técnicas especificas que o mediador tenha formacéo para usa-las.

Assim, o mediador deve expor a situacdo referindo alguns interesses que as partes nao estejam a
ter em conta. Contudo, se as partes continuarem a querer seguir com aquele acordo, ai 0 mediador deve
por fim a mediacdo, uma vez que o que importa, neste caso, € o interesse da crianca que esta a ser
desvalorizado pelos pais. No entanto, ndo ha uma resposta certa, depende tudo da argumentacéo
utilizada.

4.3.2. Os deveres do mediador

Existe uma relacdo estreita entre os deveres do mediador (artigo 26°) e os principios da mediacao.
Desde logo, no que diz respeito ao principio da voluntariedade (artigo 26°, a, €), cabe ao mediador:

Expor as caracteristicas essenciais da mediacdo: voluntariedade num momento inicial em que as partes
decidem recorrer a mediacao;

Obter o consentimento esclarecido das partes: voluntariedade num momento inicial em que as partes
decidem recorrer a mediacao;

N&o impor qualquer acordo: a obrigacdo do mediador ndo € uma obrigacéo de resultado, mas de meios.
Este ndo deve assumir qualquer compromisso quanto ao resultado.

O dever de revelagao existe quanto a todas as circunstancias que possam suscitar davidas fundadas sobre
a independéncia e a imparcialidade (artigo 27°).

Exemplo 1: relagdo com uma das partes; interesse financeiro no resultado da mediacdo (artigo 27°/4). O
Codigo Europeu de conduta para mediadores imp&e no seu ponto 2.1 ndo so as situagdes de dever de revelagdo
em que o mediador tem de prestar servico anteriormente a parte; como quando um elemento do organismo
tenha de prestar servigos a parte. Ou seja, € um dever de revelagdo que nédo diz respeito a factos do préprio,
mas sim a factos de terceiro.
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Exemplo 2: se o mediador trabalhar numa empresa, onde presta servi¢os de mediacéo privada e um dos seus
colegas ja tiver prestado outros servigos sem ser de mediacdo (advocacia, psicologia) a uma das partes, 0
mediador tera de revelar esta circunstancia.

Devera ser aplicado este requisito aos sistemas publicos, em que ha inimeros nomes na lista de mediadores e
0 contacto entre eles pode ser muito reduzido? o professor tem algumas duvidas, para ele esta regra foi pensada
mais para o0s sistemas privados.

Se durante o procedimento o mediador se lembrar que reconhece uma das partes deve revelar as partes.

Deve 0 mediador recusar a nomeacao ou escusar-se sempre que se verifiqgue uma destas circunstancias?
Exemplo: o mediador que é colega de escritorio do tio da parte. A questdo que se coloca é se 0 mediador deve
automaticamente recusar a mediagdo ou escusar-se sempre que se verifique essa circunstancia.

O facto de existir, em especifico, este dever de revelacdo é para que o mediador verifique até que ponto
afeta os seus interesses, ndo havendo uma recusa/escusa direta. E por isso que o professor acha que o mediador
deve ter sempre em conta o caso em concreto. Deste modo, 0 mediador n&o deve recusar automaticamente.

Mas isto levanta duas questoes:
1. O mediador deve dizer que naquelas circunstancias ndo vai continuar com a mediacao.
2. Como € que deve ser feita apreciacdo (0 mediador deve revelar a circunstancia as partes, dar-lhes a
palavra e, s6 depois do gue as elas disserem € que ele deve fazer uma retrospecédo, permitindo as partes
que elas escolham continuar ou ndo com a mediagéao)?

Havera outros casos (ndo previstos na lei) em que o dever de revelacdo tambeém se justifica? A lei no
artigo 27°/4 diz “designadamente”, por isso, ha outros casos.
Por exemplo, uma mediacédo entre uma figura publica (José castelo branco) e uma revista (TV7dias). tem que
revelar que tem uma pré-concecdo sobre aquela pessoa.

Agora imaginamos que o mediador ndo conhecia esta figura publica e vai criando uma pré-concecao
negativa durante o processo. Neste caso 0 mediador terd de avaliar se consegue ou ndo prosseguir com a
mediacdo, caso ndo consiga tera de revelar as partes, e estas decidem o que fazer.

Exemplo 1: uma mediacdo com um jogador de futebol do Benfica e 0 mediador € do sporting. tem que revelar
que tem uma pré-concecao por ser do sporting.

Exemplo 2: o mediador que atuou como advogado da parte contraria num processo de divorcio da irma da
parte. Aos olhos da parte pode haver aqui uma circunstancia que afete a sua confianca em relacdo aquele
mediador. O critério base é perceber se a circunstancia em causa, aos olhos da parte, é ou ndo suscetivel de
afetar essa confianca, se for o mediador tem de revelar.

Revelar — fazer introspecdo — decidir ou revelar — perguntar as partes — fazer introspecéo.

Nos sistemas publicos além de revelar as partes, 0 mediador também deve revelar as circunstancias ao
sistema publico, dado que as partes ndo decidirem prosseguir com aquele mediador, entdo, o sistema tera de
nomear outro mediador, sendo que o0 processo prossegue, artigo 48° da LM. Na mediagéo privada, caso as
partes ndo queiram ou o mediador ndo queira, estas terdo de realizar outro protocolo de mediagdo com outro
mediador.

Outros deveres importantes:

e Dever de confidencialidade (artigo 26°/d): o mediador deve rasgar os apontamentos ap0s a Sessao
terminar, uma vez que estd implicito o principio da confidencialidade. Para além de que se as partes
pensarem que aquilo que disserem pode ser usado em tribunal, estas nunca falardo metade das coisas.
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e Sugerir a intervencdo ou consulta de técnicos especializados quando necessario ou util ao
esclarecimento e bem-estar das partes: ou seja, 0 mediador que tenha, por exemplo, formacéo
juridica ndo deve aconselhar as partes sobre a questdo, apenas deve restabelecer a comunicagéo entre
as partes e procurar auxiliad-las na tentativa de chegarem a acordo. Desde logo, para distinguir o seu
papel de mediador da sua formagédo, mas também para manter a sua imparcialidade.

e Competéncia: assegurar a formacdo inicial e continua (al. h) do art 26° da LM); ndo intervir em
mediagdes para as quais ndo se sinta preparado (al. g) do art 26° da LM).

Exemplo: mediagdo familiar com a intervencdo do menor, neste caso o mediador pode nédo ter
formacdo especifica para a utilizacéo de técnicas necessarias com o menor e, neste caso, 0 mediador
ndo deve aceitar a mediagé&o.

e Respeitar as regras éticas e deontoldgicas previstas no Codigo Europeu de Conduta para
Mediadores: todas estas regras também se aplicam.

4.3.3.0 principio da confidencialidade, em especifico

Este € um dos mais importantes da mediacdo, portanto, se tivermos um processo que cumpra todos 0s
outros principios, mas que ndo se preveja a confidencialidade, entdo, ndo se esta perante uma mediacdo. Para
haver mediac&o, o principio da confidencialidade tem de estar previsto.

A ideia geral deste principio €: “o que acontece na mediagdo, fica na mediacao”.
Este principio é absolutamente fundamental, porque vai permitir que se passe do nivel das posic¢des para o
nivel dos interesses. O conflito tem, pelo menos, dois niveis de profundidade:

— O que esta a superficie, posi¢des iniciais das partes.

Exemplo: se se esta a discutir um incumprimento do contrato eu quero que o A me pague 500€, esta
é a minha posicdo. Corresponde a ponta do iceberg que esta de fora: o que toda a gente sabe.

— Mas na mediagdo é necessario irmos mais_fundo e perceber o porqué daquela posicéo (ex: de eu querer
aquelas 500€), e para isso, ¢ fundamental que as partes tenham confianga e se sintam a vontade para
se expressarem, explicar os verdadeiros interesses. E as partes ficam descansadas por duas razes:

1. O que elas disserem ndo pode ser tornado publico;

Exemplo: processos de grandes empresas = discute-se um grande segredo da coca-cola

2. O que é dito na mediacdo ndo pode ser usado no futuro num eventual processo em tribunal ou
em sede de arbitragem, que tenha a ver com 0 mesmo litigio.

Exemplo: 0o A deve-me 500€, ¢ este na mediagdo diz que sim que me deve 500€ (isto é uma

confissdo). Ele esta absolutamente a vontade em dizer isto na mediacdo porque ele sabe que isto

ndo poder ser utilizado como prova num futuro processo. Imaginando que aquela mediacédo termina

sem sucesso, 0 mediador sabe que o A deve-me 500€, mas ndo vai poder ser utilizado como prova

num processo judicial. O mediador ndo vai poder testemunhar que A disse que me devia 500€.

O conteudo do principio varia ao longo do tempo e do espago, mas 0 seu nucleo tem de estar sempre
assegurado.

Em todos os paises que tenham um conceito idéntico ao nosso, consagram o principio da confidencialidade,
mas cada estado podera ter opgdes politicas diferentes (ex. EUA tém regras mais flexiveis, no que diz respeito
a quebra do principio da confidencialidade, do que na Europa.)

O principio da confidencialidade aplicado ao mediador

Este resulta de um dever legal:
— Artigo 5°1 da LM - principal norma, mas ha repeticdo em mais 2 artigos:
— Artigo 26° al. d) da LM, para deixar bem claro que o mediador tem esse dever na sua profisséo.
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E também, uma obrigac&o contratual:

— Artigo 16°/3/ al. d) da LM - n&o é bem repeticdo, mas acrescenta algo — relativamente ao protocolo
de mediacédo, € um contrato que é celebrado no inicio da mediagdo e que visa regular os principais
aspetos que vao estipular aguela sessdo, vai ser assinado pelas partes e pelo mediador, juntamente com
a declaracdo do principio da confidencialidade, que é uma obrigacédo contratual, e ndo s6 um dever
legal — pois daqui vai decorrer as consequéncias do principio da confidencialidade ndo s6 a nivel de
responsabilidade extracontratual, mas também podera haver responsabilidade contratual.

Quanto ao conteudo:

O artigo 5° da LM diz que o mediador deve manter sigilo sobre todas as informacgdes de que tenha
conhecimento no ambito da mediacdo. E necessario definir o conceito de “informacdes”.

Antes da lei da mediacdo tinhamos a lei Julgados de Paz que referia que o mediador tinha de manter sigilo
quanto as “declaracdes verbais ou escritas proferidas no decurso da mediagao”.

Qual a diferenca neste momento? Agora é elencado também as declara¢bes ndo verbais, tacitas (como
expressdes como revirar 0s olhos, etc), assim como os documentos apresentados durante a mediagcdo, como
fotografias (antes da LM, por ndo ser uma declaracdo verbal nem escrita, portanto ndo estava abrangido pelo
principio da confidencialidade).

Neste momento, a formulagdo € mais abrangente permitindo incluir declaragdes expressas ou tacitas,
declaracbes ndo verbais, atos, documentos, ou seja, tudo o que se passa na mediacdo estard abrangido pelo
principio da confidencialidade.

O principio da confidencialidade tem um duplo efeito:

— efeitos externos, é 0 que pensamos num primeiro momento, isto €, o principio da confidencialidade
impede que um mediador saia da sessdo de mediagdo e va para um jornal expor 0 que se passou ou
que va testemunhar para um tribunal;

— efeitos internos, impedem que o mediador saia de uma sesséo privada com uma das partes (A) e va a
sessao privada com a outra parte (B) revelar o que A lhe disse.

Quanto aos limites:

O principio da confidencialidade é importante porque garante o sucesso da mediacao, mas ha outros valores
que sdo mais importantes do que qualquer sucesso de mediacgdo, valores esses da sociedade. Assim, o principio
ndo é absoluto e 0s seus limites encontram-se no artigo 5°/3 da LM.

Ha dois limites:
— Ordem publica;
— Aplicagéo ou execugdo do acordo.

Quanto ao conceito de ordem publica, a lei elencou duas circunstancias, apesar de no artigo 5°/3 ser utilizado
o termo “nomeadamente”, o que quer dizer que estes S40 meramente exemplificativos:

1. Protecdo do superior interesse da crianga

2. Integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa.

Conceito de ordem publica: sdo os principios fundamentais do ordenamento juridico que se consideram que

em nenhum momento podem ser dispensados pelo ordenamento juridico, conceito indeterminado, sendo que
S0 no caso em concreto é que podemos saber se ha ou ndo razao de ordem publica.
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Né&o basta invocar a ordem publica para quebrar o sigilo, é necessario especificar qual o principio em causa,
fundamenta-la, demonstrar qual é o principio de ordem puablica que esté ali a ser violado, por exemplo: direito
avida, a liberdade, dignidade da pessoa humana, a integridade fisica. Nestes casos, havera uma razéo de ordem
publica.

Ou seja, quando é que se considera que o Estado tem interesse em defender aquele direito, que seja de tal
forma chocante para que nédo se possa permitir em Portugal. Ex, em relacdo ao direito ao trabalho o Estado
ndo acha que tem de intervir. Se estd em causa a vida de alguém, ndo interessa se estd numa sessdo de
mediacdo, mas ndo se admite nenhum processo que esteja em causa a vida de alguém ou a sua integridade.

Temos trés cendrios diferentes para perceber se esta em causa ou ndo a ordem publica:

1° - Ato ilicito praticado durante a mediacdo — Pode-se prescindir do raciocinio sobre se esta ou ndo a violar
a ordem publica, numa simples razdo, é que estd sempre a violar-se a ordem publica quando € praticado um
ato ilicito na medida em que o Estado ndo poderia permitir fosse utilizado o principio da confidencialidade
para criar uma zona de impunidade no sistema. Aqui o ato ilicito é praticado perante o mediador.

Exemplo: ndo se pode agredir ninguém na sala de aula, como também néo se pode cometer esse crime numa
mediacdo. = 0 nosso ordenamento juridico ndo permite tal situacdo e, por isso, o principio da confidencialidade
cessa. Deste modo, o mediador pode testemunhar acerca daquilo que viu. Quando se refere facto ilicito pode
ser agressao, danificacdo de um objeto de outra pessoa, injurias, ameacas (preenchidos o tipo penal).

2° - Ato ilicito praticado no passado — A pessoa confessa durante a mediacdo que praticou o ato ilicito. Este é
0 cenario que mais dificuldades coloca, uma vez que pode ser mais dificil destrincar quando € que o principio
da confidencialidade cessa. Porque em primeiro lugar, o que interessa, ndo é se no passado o ato colocou em
causa um principio incluido na ordem publica.

Exemplo 1: Marido bateu num vizinho/marido bateu no amante da mulher — Ofensas a integridade fisica, que
pdem em causa a ordem publica, mas aquilo aconteceu no passado. Neste momento o mediador ndo pode fazer
nada para que possa contribuir para a reposicdo da ordem publica, dado que se ele fizer queixa a policia ndo
vai resolver nada nem repor a ordem publica.

N&o estd em causa a ordem publica.

Exemplo 2: O marido bateu na mulher, mas tinha sido uma situacdo pontual (ha dois anos atras) e nunca mais
se tinha repetido = aqui ndo se esta a falar de protecéo de interesses privados, mas sim de protecdo de interesses
publicos e, portanto, aqui o raciocinio € saber quais é que sdo as situacdes pelos quais 0 nosso ordenamento
juridico sente que deve intervir. Onde é que se traca o limite? o limite é quando a ordem publica, hoje, ainda
estd a ser posta em causa e 0 mediador tem forma de o impedir.

O mediador apercebe-se que naquela mediacdo ha uma situacdo de violéncia doméstica, em que
reiteradamente o marido bate na mulher. Neste caso ha uma violagdo de ordem publica atual, tendo o
mediador oportunidade de contribuir para que deixe de haver violacdo de ordem publica naguele momento ou
até tentar por fim aquela situagéo.

A mediacdo é um mecanismo privado e as partes tém de ter um mecanismo de confianga e, portanto, o
Estado intervém na esfera privada apenas na medida do que € necessario, ie, quando esta em causa um ndcleo
de esfera fundamental.

3° - Prética futura de atos ilicitos — esta relacionado com ameagas, € um crime atual.

O mediador estd numa mediac@o e uma das partes diz “eu vou chegar 14 fora e vou-te matar” — esta situagéo
cabe no tipo penal do artigo 153°, CP - crime de ameaca -, pelo que se tem a prética de um ato ilicito atual.
Portanto, voltamos ao cenario inicial em que o mediador testemunha a pratica de um crime. Se estivermos a
falar de palavras que séo proferidas e que permitem preencher um tipo penal da ameaca. Havendo um crime
atual, cessa o principio da confidencialidade.

Se forem proferidas palavras que nés comummente designamos de ameaca, mas que na verdade nao
preenchem o tipo penal, entdo, € necessario ver se naquele caso em concreto a quebra do dever de sigilo pode
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contribuir para impedir uma situacdo que ofenda a ordem publica. No entanto, a professora ndo conseguiu
arranjar nenhum exemplo de uma ameaga que ndo caiba no tipo penal, mas que ainda, assim, viole a ordem
publica.

Exemplos que ndo violam a ordem publica:

— Duas pessoas na mediacdo, e uma delas vira-se para a outra e diz “eu estou tao irritado contigo que
vou chegar a casa e partir aquele santinho que tu tens la que era da tua avo e que tu adoras, mesmo nédo
valendo nada.” N&o preenche o tipo penal de ameaca, mas é um ato ilicito, porem nao ofende a ordem
publica.

— Ameaga de revelagdo de segredos - numa mediagdo A diz a B “se tu ndo me pagas, eu vou contar ao
teu marido que tens um amante.”

Notal: nem todos os mediadores séo juristas, por isso a nossa lei impds formacao de mediacdo para
a mediacao publica ou para a mediagdo privada onde se pretende que o acordo tenha forca executiva
nos termos do art 9° da LM. A outra ideia esta relacionada com senso comum.

Nota2: quando o mediador decide quebrar o sigilo deve fazer, apenas, na estrita medida do que, em
concreto, se revelar necessario para a protecdo dos referidos interesses.

— O mediador decide quebrar o dever de sigilo, no caso de violéncia doméstica, e aceita testemunhar em
tribunal.

Mas por exemplo uma das partes é uma celebridade e 0 mediador vai expor a situagcdo para uma revista
— Isto ja é ir além do que é estritamente necessario para proteger o interesse.

A execucdo do acordo

O que se passa na mediacdo ndo se confunde com o resultado da mediacdo. Diferentemente € o acordo que
resulta da mediacdo. Assim, a nossa lei refere que o mediador ndo pode testemunhar sobre o que se passou,
mas pode testemunhar sobre o resultado daquela mediacéo, se for necessario para garantir a execucao daquele
acordo.

Exemplo: o mediador pode testemunhar dizendo o que foi acordado naquela mediacéo: dizer que foi acordado
que o A pagaria ao B 500€. Ou seja, 0 mediador ndo pode € justificar o porqué de terem chegado aquele
acordo.

No caso da mediagdo terminar sem acordo, a partida ndo ha necessidade de testemunhar isso, porque ha
um documento que vai alegar que a mediagao terminou sem acordo.

N&o pode testemunhar sobre as razdes que levaram a determinado acordo ou sobre as solugdes que foram
discutidas, mas sobre as quais ndo houve consenso.

O acordo das partes? Pode ser relevante se ndo tiver ficado registado por escrito, 0 que era uma violagédo
da mediacéo, mas pode acontecer.

Pode ser importante o depoimento do mediador quando h& acordo escrito, mas ha divergéncia na
interpretacdo do acordo e ele pode ajudar a clarificar qual era exatamente o contetudo do acordo.

As partes podem, por acordo, quebrar o dever de sigilo do mediador?

As partes chegam ao fim, ndo chegaram a acordo e véo para tribunal e depois pedem, por acordo, ao
mediador que va testemunhar sobre alguma coisa que assistiu, € possivel?

No fundo, € saber se 0 artigo 5° contém uma norma imperativa ou supletiva?
Norma imperativa é aquela que ndo pode ser afastada por acordo das partes; norma supletiva pode ser afastada
por acordo das partes.
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A lei 29/2013 (lei da mediacao) € a transposicdo de uma diretiva europeia. Essa diretiva 20/52/CE art 7°/1
continha que “os Estados-Membros devem assegurar que, salvo se as partes decidirem em contrario, nem 0s
mediadores, nem as pessoas envolvidas na administracdo do processo de mediacdo sejam obrigadas fornecer
provas em processos judiciais ou arbitragens civis ou comerciais, no que se refere a informac6es decorrentes
ou relacionadas com um processo de mediacéo, exceto [...]".

Esta diretiva tem também outra norma (artigo 7.2 da Diretiva 2011/52/CE) que determina que “nada no
n.° 1 obsta a que os Estados-Membros apliquem medidas mais rigorosas para proteger a confidencialidade da
mediacao”.

Ou seja, a regra é por acordo das partes o dever de sigilo pode ser levantado, mas permite que os Estados-
Membros encontrem outras solu¢des mais rigorosas para proteger o principio da confidencialidade. E foi isso
que a nossa lei portuguesa fez, isto €, determinou que 0s Unicos casos em que o principio da confidencialidade
pode ser quebrado pelo mediador s&o os casos do artigo 5°/3 da LM. Deste modo, verifica- se que a lei
portuguesa ndo permite que as partes, por acordo, levantem o dever de sigilo do mediador.

Deve concluir-se que utilizou a prerrogativa do artigo 7°/2, sendo mais restritiva na possibilidade de quebra
de confidencialidade.

Quial é o objetivo do principio da confidencialidade?

Garantir que as partes tém a confianca necessaria numa sessao de mediacdo. O outro objetivo que poderia
haver era o de protecdo do mediador, isto €, este tem direito que o seu trabalho ndo seja posto em causa fora
da sessdo de mediacao.

Para a professora este argumento ndo faz sentido, na medida em que, o mediador € profissional e esta a
exercer a sua profissdo. N&o lhe parece que seja um interesse atendivel. O interesse do mediador é manter
secreto 0 que se passa na mediacdo, o conteudo € das partes, ele apenas as auxilia.

As partes protegidas pela norma deviam poder derroga-la para seu préprio interesse.

4.4. Questdes juridicas suscitadas pela mediacédo

Existem essencialmente quatro questdes a discutir que sdo suscitadas pela mediacao. Sao elas:
1. Validade e efeitos da convencdo de mediacao;
2. A compatibilidade dos esquemas e mediacdo obrigatéria com a constituicdo e com a lei;
3. A mediagéo facilitadora e interventiva;
4. A homologacéo judicial do acordo de mediacéo

4.4.1. A convencéo de mediacdo: validade e efeitos

Existem trés negdcios juridicos relacionados com a mediacao:
— Protocolo de mediacao
— Acordo
— Convengéo de mediagao

O que é a convencdo de mediacdo? A convencgdo de mediacdo é o contrato ou a clausula contratual
inserida num contrato — natureza contratual - atraves da qual as partes decidem submeter um determinado
litigio a mediagéo.

A circunstancia de as partes decidirem submeter litigios a mediacdo, ndo quer dizer que iniciem a
mediacgdo. Se ndo houver nenhum litigio, ndo seré preciso protocolo de mediacéo, e ndo havera motivo para
chegar a acordo sequer. Assim, a convencdo de mediacdo ndo presume a existéncia de um protocolo de
mediagdo, nem um protocolo de mediagdo presume uma convencao de mediacéo.
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A convencao de mediacdo e o protocolo de mediacao diferem também por terem um objeto diferente e por
0 protocolo de mediacéo exigir participacdo do mediador, enquanto a convengdo nao.

Requisitos gerais de validade:

Capacidade de exercicio: as convencdes de mediacdo celebradas por menores, por exemplo, sdo
invalidas.

Legitimidade

Determinabilidade do objeto: o objeto do acordo tem de ser determinavel.

Requisitos especificos de validade:

Mediabilidade do litigio: o litigio tem de ser mediavel (artigo 11°). O critério de mediabilidade é o
da arbitragem: critério da patrimonialidade. Mesmo nos casos em que nao se verifique o critério da
patrimonialidade temos o critério da transigibilidade que se reconduz a ideia de disponibilidade - para
saber isto, vamos ter de saber se o direito €, ou ndo, disponivel. Este critério é bastante amplo.

O critério da patrimonialidade pode levantar a questdo de saber se estas regras sdo aplicaveis aos
litigios de mediacdo familiar e laboral. O conceito de mediacdo civil e comercial exclui, por si s0,
litigios familiares e laborais (artigo 10°), sendo a ideia da lei dizer que ndo é preciso prever isso na lei
da mediacdo porque ja temos sistemas publicos que tratam disto. Porém, também pode haver mediacéo
privada em matéria laboral e familiar. Quando a mediacdo laboral e familiar sdo privadas, sdo
extensiveis as regras do artigo 11° e ss. A mediacdo penal é tudo menos mediacgdo civil e comercial,
ndo se podendo aqui estender estas normas para a mediagdo penal, como se pode para a laboral e
familiar. Assim, ndo existem regras especificas para a mediacdo penal fora do sistema publico.

Litigios eventuais emergentes de uma relacdo contratual (artigo 12°/1): séo litigios eventuais
aqueles que ainda ndo se concretizaram em oposicao a litigios atuais. Olhando apenas para o artigo
12°/1 parece que as partes s6 podem celebrar convenc@es de mediacdo quanto a litigios eventuais. A
principal questdo € que as partes, surgindo o litigio e pretendendo ambas recorrer a mediacao, podem
sempre partir para aqui sem celebrar uma convencdo. O problema é que sé a celebracdo de uma
convencao de mediacdo tem efeitos processuais que s6 se produzirdo desta forma. Os tipos de litigios
referidos sdo os litigios eventuais emergente dessa relagdo juridica contratual. Ndo se poderia, ento,
celebrar uma convencéo quanto a um litigio de vizinhanca, porque a relacéo nio ¢ contratual. A partida
estamos em matéria civil e comercial 0 que muitas vezes pressupde uma relacdo contratual, porém,
ndo parece ser justo excluir questdes como litigios de vizinhanca. Assim, devera poder estender-se o
ambito de aplicacdo do artigo 12°/1 a questdes de vizinhanca, desde que versem sobre matéria civil ou
comercial.

Forma escrita (artigo 12°2): a forma escrita é definida na mesma forma que o é para a convencdo de
arbitragem. A Unica questdo que se discute é se este € um requisito de validade. E um requisito ad
substancia e ndo ad probationem.

Qual a importéancia da celebracéo de uma convencgédo de media¢do? Se as partes celebraram uma convencao
de mediacdo num primeiro momento e quando o litigio se concretiza uma delas propde uma acéo judicial, o
que fazer?

Existem trés tipos de respostas constantes na doutrina e jurisprudéncia:

1- Inadmissibilidade da acéo: o tribunal deve julgar inadmissivel esta acdo, o que implica absolver o

reu da instancia e que as partes tenham de submeter primeiro o litigo a mediacgéo. O problema associado
relaciona-se com o efeito da convencdo da mediagédo. Se as partes mostraram vontade em recorrer a
mediacéo através da convencéo, temos que Ihe atribuir algum conteudo atil. Quando a acdo é julgada
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inadmissivel, volta-se & mediacdo e s6 quando esta falhar é que se volta a tribunal. Isto origina um
problema de eficiéncia e economia processual.

Responsabilidade obrigacional: a convencao de mediacao € um contrato, pelo que se for incumprido
haveréa consequéncias. A responsabilidade civil tem como pressupostos

Suspensdo da instancia e remessa do processo para mediagdo: proposta a acao judicial, o juiz deve,
em vez de absolver o réu da instancia, o juiz remete as pessoas para media¢do continuando a acao
judicial pendente. Se as partes ndo chegarem a acordo na mediacdo, volta-se ao tribunal sem
necessidade de colocar uma nova acdo judicial. Esta solucdo é que permite atribuir uma maior
efetividade a convencédo de mediacédo porque permite encaminhar as partes para a mediacéao e assegura
uma maior eficiéncia e economia processual porque ndo exige a propositura de uma nova acao.

Olhando para o artigo 12°/4, o que esta previsto é precisamente a suspensdo da instancia e remessa do
processo para mediacao.
Quanto a esta regra, alguns aspetos importantes:

Atraveés do principio da voluntariedade as partes comprometem-se antes ou depois do surgimento do
litigio a submete-lo a mediacdo. Mas quando as partes se comprometem a submeter o litigio a
mediacdo, a qual das fases do processo nos referimos? Pré-mediagdo, protocolo de mediacdo, ou
mediagéo?

Esta questdo nunca foi sequer discutida, pelo que ndo ha respostas certas ou erradas.

Numa situacdo em que as partes tenham convencionado recorrer a mediacdo é porque ja a
conhecerdo, pelo que podera fazer sentido que a vinculacdo seja ja a prépria mediacdo. Ha, contudo,
um problema gue ndo se consegue ultrapassar. Se a convencdo de mediacdo diz respeito a prépria
mediagdo, como explicamos a existéncia do momento 2 — o protocolo de mediagdo? O protocolo de
mediacgéo tem que ter celebrado entre 0 mediador e as partes.

O principio da voluntariedade esta sempre assegurado pela convencdo da mediacdo. S6 ha pré-
mediagéo porque as partes assim manifestam.

A Lei de RAL de consumo prevé no artigo 13° que o efeito processual da suspensao da instancia e
remessa do processo para mediacdo so se aplica ao profissional. Isto é:

1- Se a acdo foi proposta pelo profissional contra o consumidor, o juiz deve remeter o processo

para mediacdo e se ndo houver acordo, continuar a acao judicial.

2- Se aacdo foi proposta pelo consumidor contra o profissional, a agdo procede.

Isto seguiu-se a uma discussao que ja existia sobre se as clausulas de mediacao seriam abusivas por
afastarem o direito de acesso aos tribunais. Ao professor sempre pareceu gque esta discussdo nao tinha
grande sentido

A lei optou por introduzir esta diferenca de regimes, o que quer dizer que os litigios de consumo,
apesar de uma clausula de mediagéo, o consumidor tem sempre a palavra final quanto a mediacéo.

Uma vez proposta a a¢éo, se o reu nada disser, a acdo procede — renuncia a convencao de mediacao.
Uma parte renunciou a convencgdo ao propor a acdo em tribunal e a outra ao nada dizer quanto a isto.

Pode o juiz conhecer da validade da convencéo de mediac¢édo?

No momento em que a acdo € proposta, pode 0 juiz antes de remeter 0 processo para mediacdo pode ou
deve conhecer a validade da convencdo da media¢do? O que acontece quando a convencdo € invalida? Ai o
tribunal ndo tem jurisdicdo.

Temos uma questéo diferente do que acontece na arbitragem em que se entende que na maior parte dos
casos, confrontado com a alegacao da invalidade, o juiz deve remeter 0 processo para o tribunal, mesmo assim
— critério da manifesta nulidade. Isto faz sentido porque vai remeter o processo para um orgao também ele
com competéncias jurisdicionais.

No caso da mediacdo, ndo faz sentido falar de um critério para aferir a competéncia — essa nao € a sua
funcdo. O mediador esta ali para restabelecer a comunicacéo das partes e ajuda-las a chegar a um acordo e
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ndo para avaliar a validade da convencdo de mediacdo. Isso s fard sentido quando seja de conhecimento
oficioso, ou se alguma das partes o tenha arguido. Depois, a avaliacdo pelo juiz dependera da aplicacdo das
regras processuais. Porém, o ponto onde se quer chegar € que se 0 juiz ndo aferir esta questdo, o mediador
também néo o faré.

Exemplo: A propde a acdo em tribunal. B suscita a convencdo de mediacdo, A deve arguir a sua invalidade
para que o juiz decida (ou ndo).

O juiz deve suspender a instancia quando esteja em causa um procedimento cautelar?

O juiz n&o deve suspender a instancia quando esteja em causa um procedimento cautelar.

Quando as partes celebram a convengéo podem né&o ter prefigurado a situagdo como uma situacdo de
urgéncia como se veio a revelar. Para além disto, suspender a instancia podia levar a que se perdesse o sentido
atil da deciséo.

Assim, deve prosseguir-se com a agéo, proferir a acdo cautelar e depois na acgdo principal, com a tutela
cautelar assegurada sim, deve suspender-se a instancia e remeter as partes para mediacao.

J& havendo providéncia cautelar, as partes ja ndo partem da mesma posi¢ao porque uma das partes ja tem
parte do pretendido, mas é preferivel a esbarrar com o periculum in mora.

Nota: A lei ndo prevé nada acerca destas duas Ultimas questdes.
4.4.2. A compatibilidade dos esquemas de mediacdo obrigatdria com a Constitui¢do e com a Lei

Vantagens:
e Descongestiona os tribunais;
e Suscita a questdo do acordo quando as partes a primeira vista achem que este nao sera possivel;
e Pode fazer sentido para questdes menores: questdes mais pessoais, crimes contra a honra

Desvantagens:

e Violacdo do direito de acesso aos tribunais e do principio da tutela jurisdicional efetiva por dificultar
a0 cesso a justica e porque as partes vao encarar essa parte processual como algo a ultrapassar para
terem a tutela do seu direito;

e O principio da voluntariedade é fundamental na mediacdo e ndo pode ser prescindido; tem um carater
fundamental;

e A mediacdo ndo pode ser eficaz se ndo for vontade das partes quererem a mediacdo: s6 assim a
mediagéo pode ter sucesso;

e E uma forma de estragar a visio da mediacio: se a mediac&o n&o resultar do acordo, entdo isso s6 vai
aumentar o descontentamento porque vao haver maiores custos e maior dificuldade no acesso aos
tribunais;

Compatibilidade dos sistemas de mediacédo obrigatéria com o direito de acesso a justica (artigo 20°,
CRP e artigo 6°, CEDH)

H& varios Ordenamentos Juridicos que preveem sistemas de mediacdo obrigatoria: Alemanha (para
pequenos litigios), Italia (para alguns litigios), Brasil (para alguns litigios), Argentina...

Em Inglaterra, desde o acordao Boswick, é a jurisprudéncia que a mediagdo obrigatoria coloca em causa o
principio de acesso & justica. Este acordao baseia-se num acérddo do TEDH que tratava uma situagdo em que
a parte era ndo sé compelida a usar um mecanismo de resolucédo alternativa, como de resolvé-lo pro aquela
via; ndo havia, portanto, possibilidade de ir depois a tribunal.
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Tribunal de justica da UE: ndo viola o principio de acesso aos tribunais desde que:
e Na&o pode ser imposta uma solugéo;
e O litigio tem que ser resolvido num prazo curto, com suspensdo dos prazos, com custos reduzidos;
e Haja possibilidade de obter tutela cautelar;

Em Portugal ha jurisprudéncia constitucional que diz que a mediacdo obrigatoria ndo viola o principio de
acesso a justica. A maioria reconhece que sim, restringe, mas numa forma proporcional, ndo havendo violacéo
do principio de acesso a justica. Temos que conseguir justificar qual o objetivo a ser tutelado: o da
administracao da justica (evitar ou minorar a crise quantitativa e qualitativa da administracdo da justica).

Paula Costa e Silva defendeu que a referéncia ao acesso a justica nos textos internacionais e
constitucionais ndo significa acesso irrestrito e imediato aos tribunais judiciais “se a limitagdo imposta puder
considerar-se justificavel atendendo as finalidades que lhe presidem e ndo implicar uma desvantagem
proporcional para as partes, estard salvaguardada a sua conformidade com aqueles textos”.

Para saber se a mediacdo pré-judicial obrigatoria obedece aos padrdes constitucionais € necessario
analisar se ha justificacdo razoavel para a sua imposi¢do. Obrigar a mediar pode ter uma de duas justificacGes:

e Uma afetacdo mais racional dos recursos da justica;

e Uma nova abordagem ao conflito e & forma da sua resolucéo;

Num sistema ideal, os meios de resolucédo de litigios seriam alternativos entre si. Em funcdo do tipo de
conflito, as partes deveriam ser reencaminhadas para o meio que melhor o resolvesse. Todos 0s mecanismos
seriam alternativos entre si e obrigatérios em conjunto. Este seria um sistema ideal, na légica dos tribunais
multiportas de que se falou inicialmente

Uma analise atenta do direito de acesso a justica facilmente nos leva a conclusao que o que se pretende é
proibir o Estado de impedir o exercicio dos direitos pelos cidaddos. Ou seja, se 0 Estado impedir que uma
pessoa exerca em tribunal o seu direito, estard a esvazia-lo de contetdo util. S6 deve, assim, falar-se de
restricdes inconstitucionais ao direito de acesso a justica quando essa restricdo impeca efetivamente o
exercicio do direito.

Ora, ndo € de todo isto que esta em causa quando se institui a obrigatoriedade da mediacdo. Pelo contrario,
a intencdo ndo € dificultar o exercicio dos direitos, mas a oposta, a de aproximar a justica ao cidadéo.

E claro que esses sistemas tém de cumprir alguns requisitos ao nivel das garantias dos particulares, como
um prazo maximo relativamente curto, custos razoaveis, imparcialidade e independéncia do mediador e
protecdo do conteido das sessdes através de confidencialidade.

Conclui-se que a possibilidade de mediacdo obrigat6ria ndo afasta nunca o recurso aos tribunais (estaduais
ou arbitrais), mas apenas a dilata no tempo, ndo sendo por isso inconstitucional.

Mecanismos de mediacao induzida
Agueles em que a mediacdo ndo é imposta, mas ha incentivos ou a intervencao e um terceiro a propor a
mediacgéo. Pode ser o juiz a propor a mediacédo, por exemplo. Pode argumentar-se que este tipo de mediagéo

suscita questdes relacionadas com a imparcialidade

Discute-se também as consequéncias a nivel de custas. Podemos pensar de duas formas:
e Incentivos positivos: mediacdo como a reducdo das custas;
e Incentivos negativos: se ndo recorrer tem agravamento de custas;
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Compatibilidade com o principio da voluntariedade

No momento inicial da mediacdo, a voluntariedade é um dos aspetos mais importantes.

Os sistemas de mediacdo instituidos no nosso pais sdo voluntarios, sendo necessario o consentimento de
ambas as partes. Para além disto, a Lei da Mediacéo refere no seu artigo 4°, que as partes podem, a qualquer
momento, revogar o seu consentimento para a participacdo do processo de mediacéo.

O artigo 273° do CPC estatui a possibilidade d eo juiz determinar a remessa do processo para mediacéo,
aparentemente sem colher previamente o consentimento das partes.no entanto, ainda de acordo com esta
norma, a oposigdo expressa de uma das partes impede a remessa. Assim, fica garantida a voluntariedade,
porque qualquer uma das partes pode recusar participar na mediagéo, ainda antes do seu inicio. No entanto,
pode também dizer-se que a parte pode ndo se sentir completamente livre para recusar a remessa do processo,
na medida em que isso contrariaria a vontade do juiz, podendo a parte recear que talhe traga dissabores na
resolugéo do seu caso.

Sera a instituicao de mediacdo obrigatdria produtiva?

A mediacdo pressupde o pleno dominio das partes, ou seja, 0 seu total envolvimento e responsabilidade.
Ora, se as partes estiverem obrigadas a mediar, tal impossibilita este dominio. Pode ainda inviabilizar o
sucesso da mediacdo. E que as partes tenderdo a encara-la como mais uma fase processual, dilatoria da
resolucdo do litigio. Mas isto ndo é um dogma, faltam ainda experiéncias neste sentido.

A doutrina tem entendido que no momento atual, a instituicdo da obrigatoriedade da mediacdo seria
contraproducente em Portugal. Por outro lado, porém, o desenvolvimento da mediacdo ndo tem sido o
esperado. As estatisticas disponiveis espelham alguma diminuicdo dos nimeros.

Face a este panorama, uma solucao poderia ser a instituicdo de obrigatoriedade de mediacao em algumas
matérias ou de pré-mediacao.

O professor diria que:

e Verificadas certas garantias nada obsta a existéncia de um sistema de mediacdo obrigatéria: ndo obsta
o0 direito de acesso a justica que s6 implica que em algum momento as partes possam recorrer a
tribunais, nada diz sobre ter que recorrer a este mecanismo logo de inicio.

e Nd&o pode haver imposi¢cdo de uma deciséo;

e O processo tem de recorrer num prazo curto;

e Os custos ndo podem ser excessivos para que aquela via tenho uma acessibilidade econémica

e Tem de se suspender os prazos da prescri¢do e da caducidade;

e Tem que se permitir a tutela cautelar se for precisa uma tutela de urgéncia, afastando-se nestes casos
a mediacg&o obrigatoria

A utilidade da mediagéo leva o professor a restringir a solugdo quanto a fazer sentido existir um sistema
de mediacdo obrigatdria, ou seja, que as partes sejam confrontadas num primeiro momento com aquilo que é
a mediacdo.

Um sistema de mediacao obrigatdria teria que ser filtrado quanto ao tipo de litigios a que seria aplicado.

Defende-se entdo uma pré-mediacdo obrigatoria consoante o tipo de litigo em causa.
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4.4.3. A mediacdo facilitadora e interventiva

O essencial da mediag&o é o pleno dominio do processo pelas partes — empowerment. E nas partes que
reside a solucéo do problema e é através delas que se encontra a solucdo adequada e justa.

Este principio consta da lei da mediacdo ao referir-se a voluntariedade na procura do acordo, ao definir-se
0 mediador como alguém que apenas assiste e ndo impde (artigo 2°/b, LM), ao estabelecer-se como dever do
mediador que se abstenha de impor qualquer acordo (artigo 26°/b, LM).

Para que exista mediacgdo, o aspeto essencial € o de o mediador se encontrar no mesmo nivel do que as
partes, sem poderes de autoridade, mantendo estas total liberdade em todas as fases do processo. O mediador
tem apenas como funcdo restabelecer a comunicacao entre as partes. A partir dai podem existir varios niveis
de intervencdo do mediador, justificando-se uma postura mais ativa nuns casos e mais passiva noutros.

Distingue-se, ent&o:

e Mediacao interventiva: pressupfe uma postura mais ativa do mediador, ndo se limitando a trazer as
partes ao didlogo, mas agindo também ao nivel da questdo. Neste modelo sera natural a possibilidade
de 0 mediador apresentar propostas.

e Mediacao facilitadora: centra o trabalho do mediador na reabertura das pessoas ao dialogo, tentando
gue a sua intervencao seja 0 menos visivel possivel, embora determinante.

Na lei da mediacdo, concretamente no artigo 26%b, estabelece-se que o mediador deve “abster-se de
impor qualquer acordo aos mediados”, o que concorre para a ideia de que o nosso sistema juridico assumiu
uma mediacdo facilitadora.

No entanto, ha quem defenda que a imposicao de um acordo pressupde que se exerce algum tipo de pressao
para que esse acordo seja aceite, 0 que ndo € aceitdvel na mediacdo, uma vez que contende com o principio
da voluntariedade; mas a mera formulagéo de propostas, pelo contrario, ndo contende com aquele principio.

Uma das vantagens da mediacdo € a flexibilidade do processo, pelo que podera fazer sentido que o
mediador, consoante 0 caso concreto, possa assumir uma posi¢ao de maior ingeréncia. Isto é, podera ser
vantajoso que o mediador tenha a possibilidade de intervir mais ou menos, conforme considere adequado ao
caso.

4.4.4. A homologacdo judicial do acordo

Por regra, a homologacdo é facultativa (artigo 14°/1 da LM). A homologacdo é facultativa sobretudo
devido ao principio da confidencialidade: podem as partes pretender que 0 acordo ndo se torne publico, ora
porque estdo em causa importantes interesses, ora porque estdo em causa detalhes relacionados com a vida
privada, etc.

As excecdes inserem-se no ambito dos julgados de paz e quando esteja pendente uma acéo judicial, a
homologacéo do acordo é obrigatoria.

Apesar de isto estar previso para a mediacdo pré-judicial (artigo 14°) também se aplica nas mediagdes que
ocorram no ambito da mediacéo judicial.

Artigo 163° e 164°, CPC: 0 acesso aos autos é limitado quando isto possa causar dano a vida privada ou
familiar das pessoas, ou pér em causa a eficicia da decisdo proferida. Havendo homologacéo, o acordo de
mediacao vai ser incorporado na decisao que é publica, pelo que é possivel consultar a decisao e ter acesso ao
seu conteudo.

Para além de ser facultativa, o artigo 14°/2 levanta a questdo de se alguma das partes quiser requerer a
homologacgéo ndo o poder fazer sozinha: tem que ter o consentimento da outra parte.
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Isto quer dizer que de acordo com este artigo, a homologacéo ndo ¢ uma forma de impor o acordo a outra
parte. Isto é, se uma das partes ndo cumprir com o acordo de mediacdo e este nao tiver forca executiva (porque
0 mediador ndo estava inscrito, p. ex), a parte pode ou ndo requerer a mediagdo? Nao se a outra parte ndo
estiver de acordo.

Podemos, todavia, ter uma situacdo em que uma das partes antes de haver incumprimento pretende a
homologacdo, ou uma situacdo em que a parte requer a homologacdo porque a outra ndo esta a cumprir.
Havendo incumprimento, a regra ndo faz muito sentido.

A acdo pode ser proposta a todo o tempo, em qualquer tribunal competente em raz&o da matéria (artigo
149/2), tendo este processo natureza urgente (artigo 14°/4).

A acdo de homologacéo pode ser proposta em qualquer momento em qualquer tribunal judicial competente
em razdo da matéria. Numa mediacdo em relacdo a matéria administrativa, por exemplo, tem de se recorrer a
um tribunal administrativo.

Em suma, quando a lei ndo imponha, a homologacao € facultativa. Esta carece do consentimento de ambas
as partes. A acdo proposta para obter homologacdo do acordo pode ser proposta a qualquer momento em
qualquer tribunal competente em razdo da matéria. Este € um processo com natureza urgente.

A homologagéo facultativa tem duas utilidades:

1. Quando o acordo ndo tenha executoriedade direta (artigo 9°) por falta de um dos requisitos, passa a ter
forca executiva. A partir do momento em que seja homologado por um juiz, o acordo esta integrado
numa sentenca e entdo ja beneficia da forca executiva da sentencga, formando ja um titulo executivo.

2. Se as partes quiserem atribuir ao acordo eficcia no estrangeiro, serd importante a circunstancia de ser
um titulo executivo judicial.

A homologacao é obrigatoria:

e Nos termos da lei dos julgados de paz: nos julgados de paz a fase de mediagéo insere-se no contexto
da prépria tramitacdo processual. Temos uma fase inicial (dos articulados) onde se inclui a pré-
mediacdo ou a pré-mediacdo e a mediacdo. Se as partes ndo chegarem a acordo a acdo procede para
julgamento; se as partes chegarem a acordo a homologacéo é obrigatéria (artigo 56%, LJP).

e Nos termos do cddigo processual civil em que se prevé que se as partes em algum momento recorrerem
a mediagéo na pendencia do processo, ora por sua iniciativa, ora por sugestdo do juiz, o acordo a que
as partes cheguem no ambito dessa mediacdo, o acordo que dai saia deve ser homologado pelo juiz
(artigos 273°%/5, CPC e 25°, LM).

e Nos termos da Lei tutelar das criancas (Lei 51/2015) que prevé que qualquer acordo em que se chegue
na pendencia da agdo, deve ser homologado pelo juiz, sobretudo por estar em causa o interesse da
crianga.

Em que casos pode o juiz recusar a homologacao? Os fundamentos para recusa encontram-se no artigo
149/3 e s&o eles:
e Litigo insuscetivel de mediacao
Incapacidade das partes
Violagao da ordem publica
Contrariedade aos principios gerais de direito e a boa-fé ou abuso de direito

Que fundamentos temos no artigo 9° para a forga executiva do acordo?
— Mediabilidade
— Capacidade das partes
— Conformidade com a ordem publica
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— Conformidade com a lei da mediagéo
— Mediador certificado
— Homologacéo facultativa

Qualis as diferencas do artigo 14°/3 para com o artigo 9°? Os principios gerais de direito, a boa-fé e 0
abuso de direito fazem ja parte da boa-fé, pelo que o elenco do artigo 14° acerca da recusa de homologacao é
muito semelhante ao do artigo 9°.

Se no processo de mediacdo ndo houver protocolo de mediacéo entre as partes e o mediador, o que
acontece? O acordo tem executoriedade direta? N&o tem executoriedade num primeiro momento, mas deve
ser homologado num segundo momento sobre 0 juiz.

A formacdo do mediador corresponde a um dever? E quais as consequéncias dai resultantes? O
principio da competéncia parece ser relevante apenas nos sistemas publicos de medigéo, exigindo-se que haja
apenas formacao nuns casos e formacao especifica noutros. Na mediacdo privada, o professor ndo acha que
tenha que haver alguma formacéo especifica. Assim, se as partes quiserem homologar o acordo, o facto de o
mediador ndo ser certificado ndo é motivo para recusar a homologacdo. Esta apenas nao € dada diretamente.

Casos especiais:

A questdo que se pode colocar tem que ver com a possibilidade de recusa de homologacgéo pelo juiz no
caso de haver violacdo dos principios da mediacdo. Por exemplo, 0 mediador ndo teve um tratamento
equidistante entre as partes. O juiz pode recusar a homologa¢do? E com base em qué? O acordo de mediacéo
que saia daqui contraria a ordem publica e, portanto, o juiz pode recusar a homologagdo com base no artigo
149/3.

E no caso da inobservancia de regras imperativas? Pode ou ndo homologar? Nao faz sentido homologar
um acordo que importe a inobservancia de regras imperativas, mas onde se pode incluir a inobservancia de
normas imperativas atendendo ao artigo 14°/3? Ha varias formas de resolver o problema?

1. A professora MFG diz que s6 é fundamento para a recusa quando integre a ordem publica. Os dois

argumentos sao que a apreciacdo do juiz € liminar, ndo € possivel produzir prova. Como a apreciacdo
é liminar e ndos e pode produzir prova ndos e pode entrar nessa questdo. Para além disso, num
argumento de igualdade de razdo para com os fundamentos de anulagao da sentenca arbitral.

2. O professor JIMC defende que o juiz pode e deve recusar a homologacao. Por um lado, admitir-se-ia a
mediagédo para obter um efeito que de outra forma ndo obteriam porque o direito ndo permite; por
outro, porque o mediador ndo controla o contetdo do acordo.

O professor acha que é importante lembrar que de acordo com a voluntariedade se atribui um papel
relevante a vontade das partes. Serd que esse papel permite afastar regras imperativas? O professor tem
duvidas, mas tambem tem de ser reconhecer uma liberdade as partes para fixarem solucdes criativas que ndo
correspondam ao previsto na lei.

Estas solugdes ndo tém, contudo, que ir contra a lei. Se o juiz concluir tendo em conta os dados que tenha,
que efetivamente ha ali uma violacdo de uma norma imperativa o juiz deve recusar a homologagdo. Mas com
que base legal? Na opinido do professor com base numa contrariedade aos principios gerais de direito.

Esta é uma questdo discutida, sendo possivel argumentar nos dosi sentidos. O importante aos responder a
esta questao € expor o raciocinio e concluir se o juiz deve ou ndo recusar a homologagédo?

Em caso de recusa de homologacé&o o acordo ndo produz efeitos (artigo 14°/5) e as partes podem efetuar
um novo acordo e submete-lo a homologagdo no mesmo processo no prazo de dez dias.
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4.5. Os sistemas publicos de mediacéo

Temos essencialmente quatro sistemas pablicos de mediag&o:
e Julgados de paz (Lei 78/2001)
e Mediacdo laboral (protocolo de acordo)
e Mediacao penal (Lei n®21/2007)
e Mediacdo familiar (Despacho 13/2018)

A logica dos julgados de paz € a da proximidade com o cidaddo. Ainda assim, a rede de julgados de paz
ndo abrange todo o territorio nacional.

Os julgados de paz tém competéncia para julgar alguns litigios civis e criminais (artigo 8°, 9°, LJP).

Quanto a questbes civis, os julgados de paz julgam, nomeadamente, questdes de cumprimento de
obrigacOes (exceto quando a obrigacdo seja pecuniaria e emerja de um contrato de adesdo) e questdes de
relacdes de vizinhanca.

Ja no que concerne aos litigios criminais, ndo estamos aqui perante o nucelo do processo penal, mas sim
perante a possibilidade de se julgar pedidos de indemnizacéo civel de uma participacao criminal.

O sistema de mediagdo familiar resolve litigios relacionados com, por exemplo, responsabilidades parentais,
divdrcio e separacdo de pessoas e bens, alimentos (artigo 42 do despacho) e funciona em todo o territério nacional.

O sistema de mediacdo laboral estabelece que sdo mediaveis todos os litigios laborais com excecdo dos
relativos a direitos indisponiveis ou a acidentes de trabalho (artigo 1°/1 do protocolo). Assim, litigios
relacionados, por exemplo, com a licenca de paternidade ou o direito a férias ndo serdo mediaveis. J& questdes
relacionadas com a alteracdo do posto de trabalho, serdo. Este sistema de mediacdo funciona, também, em
todo o territério nacional.

O sistema de mediacdo penal integra-se numa Otica de justica restaurativa — interessa reparar as situacoes
emergentes da pratica do crime e restaurar a relacdo entre as partes. A mediacao permite que as partes reparem
de certa forma a relacdo anterior e que, através do acordo, o arguido repare as consequéncias decorrentes do
facto ilicito.

O sistema de mediacdo penal tem também cobertura territorial limitada.

Em que casos sera a mediacdo penal admissivel?

— Nao inclui crimes publicos (artigo 2°/1): estdo em causa direitos publicos, dai que a vontade das partes
ndo seja relevante nem no momento de apresentacao da queixa, nem nos momentos subsequentes.

— Quanto aos crimes semipublicos e particulares, sdo em principio mediaveis, mas temos que aferir se,
em concreto, 0 serdo: temos que ver as limitacGes dos artigos 2° e 3°.

4.5.1. O acesso a lista de mediadores
Este acesso é feito por concurso publico e tem como requisitos:

Gerais:
e Capacidade civil e politica;
e Dominio da lingua portuguesa;

Especificos:
e Experiéncia profissional
e |dade superior a 25 anos (SJ, SML e SMP); no caso de SMF nédo héa limite de idade, pedindo-se pelo
menos 0s 18 anos, se tiver licenciatura, o que é dificil;

42



e Auséncia de condenacéo pela pratica de um crime doloso (JP e SML);

e |doneidade para o exercicio da atividade (SMP e SMF);

e Nos julgados de paz exige-se uma licenciatura e o curso de mediacao certificado, o que quer dizer;

e Na mediacdo penal exige-se licenciatura ou experiéncia profissional adequada; exige-se ainda o curso
de mediagéo penal;

e Na mediacdo laboral exige-se uma licenciatura adequada e o curso de mediacdo laboral;

Os sujeitos com iniciativa para a media¢do também variam consoante o sistema
— Nos julgados de paz a pré-mediacdo € uma fase processual, mas qualquer das partes pode afasta-la
(artigo 49°, LJP).
— Sistema de mediagao familiar: juiz, conservador do registo civil e parte(s)
— Sistema de mediacao laboral: juiz, parte(s), conservador do registo civil
— Sistema de mediacao penal: Ministério Publico, ambas as partes (artigo 3°/1, LMP)

Custos: uma das principais vantagens apontadas a mediacdo € a sua acessibilidade por contraposicdo aos
meios judiciais.
O recurso a mediacdo penal € gratuito, enquanto nos restantes sistemas existe um custo:
e Sistema de Mediagdo Laboral e Sistema de Mediagdo Penal: S0€ por parte
e Julgados de Paz: as custas do processo ja incluem a mediagdo (35€ por parte)
e Na mediacdo familiar quando estamos perante a lei tutelar de menores também se preveé a gratuitidade
(artigo 24°/1, 141/2015)

Aspetos especificos:

- Mediacéo penal:

e A escolha do mediador é feita pelo Ministério Publico (artigo 6°/1, portaria 68°-C/2003);

e Temos um segundo limite relacionado com o acordo: as partes ndo podem acordar tudo aquilo que
entenderem (artigo 6°2). Ndo podem prever sancdes privativas da liberdade, deveres que ofendam a
dignidade do arguido ou cujo cumprimento se deva prolongar por mais de seis meses;

e Se as partes chegarem a acordo, o acordo terd que ser homologado pelo Ministério Publico (artigo
59/6, LMP).

Mediacao familiar:
e Participacdo dos menores: que fatores devem ser considerados quando se pensa na intervencdo a
crianca na mediacao?
o ldade
o Tipo de litigio
o Abordagem cautelosa/especializada
o Avaliagdo prévia
o Consentimento (menor, partes)
A participacdo do menor pode levar a que tenham que ser adotadas técnicas especificas, nomeadamente
quanto a comunicacéo utilizada. A idade parece também ser um critério legitimo, uma vez que criangas
muito novas poderdo ndo contribuir com o necessario para uma sessao de mediagédo. Verificando tudo
isto, parece ndo haver porque impedir 0 menor de participar na mediacao.
Entdo e o0 avd e a avo que vao buscar a crianca a escola, sera que podem participar na mediagao?
e A lei prevé em alguns casos a homologagdo do acordo pelo Ministério Publico ou pelo conservador
(artigos 1776° e 1766°-A, CC);

43



4.6. Barreiras a utilizacdo da mediacéo

J& vimos que em Portugal o panorama da mediacdo ndo é animador, mas e a nivel europeu? Seré este um
problema em Portugal ou na Europa?

Em quase 70% de paises ndo ha menos de 2000 mediac¢Ges por ano. Porém, ha paises que se destacam e
que tém mais de 10000 mediagOes por ano: Italia, Alemanha, Reino Unido e Holanda. Em dois destes paises
existem sistemas de mediacdo obrigatoria para determinados tipos de litigios (Alemanha e Italia), mas no caso
dos outros dois paises ndo ha qualquer mediacao obrigatdria e esta € a mesma bastante utilizada.

Os paises com menor nimero de processos de mediacdo sdo Portugal, Croacia, Republica Checa, Chipre,
Malta, Grécia, Finlandia, Luxemburgo, Lituania, Letdnia, Estonia e Bulgaria.

Porque € que apesar das vantagens que produz a mediacdo ndo alcanca os nimeros esperados? Isto tem a
ver com varias barreiras que afetam as partes, o juiz e os advogados. Elas séo, desde logo:
e Aspetos psicologicos:

o Desejo de fazer justica e apurar responsabilidade: o foco da mediacéo € resolver o problema e
chegar a um consenso e nao apurar responsabilidades e procurar justica.

o Aversdo a perdas em condigdes de incerteza: temos um acidente em que o nosso carro sofre
danos no valor de 15mil€ e que para além disso tivemos despesas médicas no valor de 2mil€.
Imagine-se que temos duas possibilidades: é-nos oferecido 15mil€ se chegarmos a acordo sem
recorrer a tribunal; ou é-nos oferecido 11mil€. Quanto aos 15mil deve conseguir chegar-se a
acordo, mas quanto aos 11lmil ndo porque ja perdeu muito. Num estudo psicoldgico
demonstrou-se que quanto aos 15mile se a proposta permitir acorrer ao dano a parte tem
tendéncia a aceitar esse acordo em vez de tentar ter os 17mil em Portugal. Se o valor ndo cobrir
o0 dano todo do carro, a tendéncia é para querer ir a tribunal porque a parte perceciona isto como
uma perda. Muitas vezes as partes preferem uma situacdo em que ou terdo 17mil ou terdo nada,
a uma solucdo em que até poderiam chegar a acordo com um valor inferior.

o Excesso de confianca

o Ameaca a identidade social e profissional. O advogado é visto como defensor de causas, mas
na mediacdo qual é o papel que este desempenha? N&o € o0 mesmo que desempenha em tribunal.
E um juiz de carreira? Se tiver um litigio na sua vida privada ndo pode sentir uma ameaca a
sua identidade profissional se recorrer a mediacao e ndo a tribunal? Estes sdo alguns dos aspetos
psicoldgicos que podem justificar a utilizacdo mais reduzida da mediacéo.

e Qutros aspetos:
o Desconhecimento da mediacéo
o Conflito de interesses entre as partes e 0 advogado

Vantagens da mediacdo para os advogados: maior satisfacdo do cliente, pagamento mais rapido dos
honorarios, oportunidade de desenvolvimento profissional; melhor gestdo do tempo. o papel do advogado
divide-se em trés fases: antes da mediacdo, dando-a a conhecer ao cliente, descortinando opgdes, etc.; na
sessao de mediacéo; e no final da sessdo, quando chegarem a acordo, avaliando a sua legalidade.

e No caso especifico do juiz
o NuUmero reduzido de processos remetidos para mediacdo: mas isto estara relacionado com
desconhecimento? Pode também ter a ver com algum conservadorismo ou com a ideia de que
se insistir muito na mediacdo estar a colocar em causa a sua imparcialidade — perda de
imparcialidade. Pode também haver uma preferéncia por meios de RAL mais familiares. A
conciliacdo € um meio mais familiar ao juiz, porque j& € utilizado. Muitas vezes sdo utilizadas
técnicas convincentes.
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Vantagens da mediacdo para o juiz: permite-lhe concentrar-se em casos que requerem a sua atencdo, que
sdo mais complexos e que dificilmente possam ser resolvidos por acordo. A mediacdo pode pro vezes conduzir
também a solucdes mais adequadas ao caso, permitindo que ambas as partes ganhem — a mediacdo permite a
criacdo de soluces criativas. A pacificacdo social é também uma das finalidades do exercicio jurisdicional,
sendo a pacificacdo muito maior quando sao as partes a chegar a solucéo.

Perante este estado de coisas, como ultrapassar esta questdo? Algumas ideias poderéo ser:

e Mediacdo (ou pré-mediacdo) obrigatoria

e Envio do processo para mediagdo sem acordo das partes: aqui haveria uma triagem discricionéria do
juiz ao remeter a situacdo para mediacdo ou ndo. Parece fazer mais sentido se for apenas para pré-
mediagé&o.

e Custas acrescidas para quem ndo recorra a mediacdo: em Inglaterra isto acontece

e Incentivos fiscais ou reembolso de custas

e Dever de informacdo sobre mediacdo (para advogados e juizes): N&o se trata de sugerir para aquele
caso, mas sim de dizer que ordenamento juridico goza da mediacdo que funciona desta forma. Isto ja
existe para 0s juizes no ambito das acdes de divorcio.

e Intervencdo obrigatoria dos advogados nas sessdes de mediacao: isto aumenta os custos da mediacéo.
O patrocinio judicirio obrigatério tem uma vantagem, a de levar a uma maior participacdo dos
advogados nas sessdes de mediacdo 0 que permitira em alguns casos resolver problemas de
desconhecimento. Teria o problema dos custos, o da adaptacdo do papel do advogado a mediacédo (que
é diferente do seu papel em juizo).

e Tabela de honorérios para os advogados na mediacao: esta teria de ser criada pela AO e ndo por uma
entidade externa. Poderia resolver o problema da incerteza do montante a receber pelo advogado na
mediagé&o.

e Desenvolvimento de programas piloto: nalgumas areas os programas piloto em Portugal tém tido
algum sucesso.

e Inclusdo da mediacdo nos programas de formacdo superior: atualmente muitos juizes e advogados
fizeram cursos superiores em que ndos e abordou a mediacdo e isso contribui para 0 seu
desconhecimento. Poderia fazer sentido promover formacGes para 0s juizes e advogados nesta
situacao.

e Criacdo de uma semana europeia da mediagéo

e Campanhas de divulgacéo

e Medidas legislativas com maior impacto

5. Introducdo ao processo e técnicas de mediacao

A mediacdo tem um processo estruturado com método préprio tem muita importancia na pratica. Esta ndo
deve, nunca, ser desacompanhada dos principios da media¢do que devemos recordar em todos 0s momentos
e fases do processo de mediacao.

Existem diferentes métodos/escolas quanto ao processo de mediacao:

e Transformadora (transformar relacéo): tem como foco principal a transformacgéo das pessoas e a
transformacéo da relacdo. O objetivo que é assumido € o de alterar o comportamento e a personalidade
das pessoas. isto tem implicacdes complicadas em termos éticos — critica a esta escola. Na pratica,
leva-se um mediador a impor as partes aquilo que s&o as suas conce¢fes morais porque o que ele diz
¢ “vou transformar-vos porque vocés ndo sabem o que estdo a fazer”, o que pressupde que o mediador
sabe. Sera a luz dos sues padrdes que tentara mudar o comportamento das partes. Em termos praticos,
0 mediador tem um papel muito pouco interventivo: deixa as partes falar e por tudo em cima da mesa
sem preocupacdo de as conduzir por um determinado caminho.
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e Narrative mediation (alterar historico das partes): o mediador € muito interventivo. A ideia € que
cada um de n6s tem uma histéria acerca do que aconteceu e quando estamos perante um conflito, cada
uma delas tera uma histéria acerca daquele conflito - a sua histéria. Como em todas as histdrias, ela
tem a perspetiva de cada um. Nesta mediacdo, 0 objetivo do mediador € alterar a historia de ambos
para criar uma histéria comum. Se isso for possivel, entdo o problema devera ser ultrapassado porque
ambas as partes passam a ver a realidade da mesma forma. S&o colocadas questdes de modo a destruir
a histdria que a parte traz e em trazer uma nova. N&o se permite que no processo de mediacao sejam
criadas duas histdrias, 0 objetivo é haver uma Unica historia.

e Escola de Harvard: € uma escola muito focada em resolver o problema. O foco néo é as emocdes ou
as pessoas: é preciso lidar com isso, mas isso é apenas algo que é necessario para atingir o objetivo
principal que é resolver o problema. Na escola de Harvard ndo ha um trabalho tdo aprofundado quanto
as emogdes das pessoas. Porque o tipo de conflito para o qual cada uma destas escolas é adequada é
diferente, ou seja, estamos a falar para a escola de Harvard para conflitos comerciais: o importante
para duas empresas nao € expor emogdes, mas expor o problema. Se for uma mediacdo familiar, o
principal objetivo j& seré outro. Talvez o seu problema néo serd quem ficara com a casa no divorcio,
mas sim uma relagé@o que precisa de ser trabalhada.

Dentro de cada uma destas escolas podemos falar de uma perspetiva mais facilitador e mais interventiva. S&o dois
estilos diferentes que poderdo caber dentro de todas as escolas.

5.1. As fases da mediacao

Ainda antes de comecarmos a mediacdo temos a fase da preparacdo. Ja dentro da mediacdo temos a fase
da introducéo, as 4 fases de fiutak e a concluséo.

O circulo de fiutak ajuda a perceber as diferentes fases enquadradas no todo que € o processo. A mediagdo
comega numa fase de “O qué?” que é uma fase em que vai ser relatada a historia. Depois passamos para a fase

Percecgdo

Fase f Fase IlI
&

Presente

owixoud o4ning

Fase Fase IV

Realidade

do “porqué” em que vamos tentar perceber os interesses por tras. Em seguida, a fase do “como?” — com base
no que sabemos como poderemos resolver o problema. Por fim temos o “como na pratica?” que sera a forma
de adotar a solugdo na pratica.

A preparacao da sessdo de mediacdo surge do facto de que na mediacdo tudo tem que ser pensado
detalhadamente. E que todas as escolhas que sio feitas em termos de organizacio e uma sala, localizagio,
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todas as decisdes tomadas vao transmitir uma determinada mensagem a quem esta do outro lado e véo ter
impacto na forma como o processo de mediacao se vai desenrolar.

Uma das primeiras coisas que o mediador tem que fazer é decidir onde vai decorrer a sessdao. Imagine-se
que estamos numa sessdo entre uma empresa e um cliente. Se eu decidir que o processo de mediacdo vai
decorrer nas instalacdes da empresa, na sala da administracdo, o que acontecera? A empresa sentir-se-a mais
confortavel e o cliente serd colocado numa situacdo em que a outra parte tera vantagem. Isso vai afetar a
confianca no mediador e na mediacdo. O que se conclui é que temos de escolher um local neutro, que néo seja
especialmente importante para nenhuma das partes. E também importante escolher um sitio a que nio haja
ligagdes emocionais. Se se tratar de uma mediacdo familiar, também néos e deverd escolher a casa de familia
para realizar a mediacdo. Temos que pensar sempre no que o lugar escolhido ira transmitir. E uma questdo de
auséncia de vantagem de uma das partes, ligacdes emocionais e equidistancia.

Quanto ao mobiliario dependerd também do caso. Havera situagcbes em que para as partes se sentirem
confortavel devera haver uma mesa, e outras em que ndo. A mesa pode transmitir profissionalismo e trabalho,
aumento da distancia entre as partes, etc. ha que adaptar isto ao caso. Uma mesa podera ser adequada para
uma mediagdo comercial. Para uma mediagdo familiar, poderéa ser mais importante ndo criar mais barreiras e
optar por uma sala com sofés. Se houver um historial de agressao entre o casal, entdo ai a parte agredida sentir-
se-4 mais segura com uma barreira entre si e 0 agressor. E importante sentar as pessoas de forma a que
nenhuma delas esteja em lugar de preponderancia perante a outra. Seria 0 caso de termos uma cadeira de
plastico para uma e uma cadeira de madeira para outra; ou de uma ter um sofa em que fica sentada quase no
chdo e outra alta. Isto significara que uma das partes olhara para a outra de cima para baixo.

E também importante a preparacio do caso. Temos varios modelos diferentes. O mediador tomara uma
decisdo quanto ao modelo a seguir, deciséo essa que dependera da preferéncia do mediador, mas também do
caso.

e Auséncia total de conhecimento do caso: ndo se conhece o caso, as pessoas, o problema, o historial...
0 mediador vai como uma folha em branco para ouvir o que vai ser dito. Ha muitos mediadores em
Portugal que seguem este modelo. A principal vantagem é que naos e vai para 0 mediador com uma
ideia pré-concebida, ndo se entra com juizos prévios realizados.

e Conhecimento do caso através de documentos: 1é-se antes do caso o requerimento de mediacdo, a
sua resposta e s eventuais documentos que acompanhem esses requerimentos. As vantagens sdo que
num caso com grande complexidade factual o mediador pode ndo conseguir apanhar todos os
pormenores das histérias que me véao contar, pelo que serd mais dificil fazer um bom trabalho. A
vantagem serd poder prestar um melhor servico se 0 mediador souber quais 0s problemas que existem
a partida podendo assim conduzir melhor as partes.

e Realizacao de entrevistas prévias: antes da sessdo, ambas as partes ja tiveram entrevistas individuais,
pelo que o mediador ja conhece a historia de cada uma. Ha desvantagens: o tempo e o facto de existirem
duas versdes sem contraditorio, quando as partes estiverem em conjunto ja havera uma certa
desconfianga.

Um mediador toma decisdes sobre tudo. H4 métodos e ferramentas, dentro delas o mediador vai ter de tomar
decises e adotar aquilo que sera melhor para o caso concreto.
Preparada a sessdo, chega o dia de realizar a primeira sessédo de mediagéo

A fase introdutdria inicia-se com receber as partes e cumprimenta-las.

Pode indicar-se as pessoas onde se sentarem ou ndo. Se eu optar por determinar onde as partes se vao
sentar o mediador consegue controlar, consegue garantir que a forma como as pessoas se vao sentar permite
garantir que a sessé@o de mediacdo se desenrole da forma que o mediador imaginou. Pode utilizar-se este
momento como um momento para recolher informacao sobre em que pé esté a relacdo ao deixa-las sentarem-
se sozinhas para ver se se sentam juntas, afastadas, etc.
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Depois de todos estarem sentados 0 mediador faz a declaracdo de abertura. Este € um momento-chave da
sessao de mediacdo porgue tem varios objetivos diferentes e 0 seu cumprimento vai determinar a forma comos
e vai desenrolar a mediacao dai para a frente. Os objetivos sao:

Estabelecer o tom da sessdo: o mediador tem a oportunidade de demonstrar a partir do seu exemplo o
tipo de comunicacdo que espera das pessoas ali sentadas. Pode transmitir calma, boa disposicao,
imparcialidade... isto vai permitir as partes perceberem com 0 que podem contar a partir dali e também
derrubar logo algumas barreiras.

Satisfazer as necessidades béasicas de seguranca das partes: cada um quando vai para uma situacdo
nova que ndo conhece, precisa que alguem lhe explique exatamente o que pode esperar daquele
ambiente desconhecido para poder sentir-se bem.

A declaracdo de abertura tem de conter alguns elementos. Tendo em conta estes elementos, assim como
0s objetivos acima mencionados, a declaracdo de abertura é uma questdo de estilo pessoal. Os elementos
essenciais sdo:

Apresentacdo do mediador (nome e contexto profissional)

Como se tornou mediador naquele caso

Estabelecer o grau de formalidade da sesséo (isto pode ser feito perguntando se podemos tratar-nos
pelo primeiro nome; ou pela forma como nos apresentamos, como Joana, professor joana, professora
doutora joana... o grau de formalidade vai aqui aumentando)

Apresentacdo das partes

Elogio as partes por estarem disponiveis a colaborar (hd quem considere demasiado paternalista e
critique; e quem considere positivo e uma forma de ver como as pessoas reagem porque se ao ouvirem
0 elogio demonstrarem querer ou nao ali estar)

Explicar o que é a mediacéo e o papel do mediador (a explicagdo ndo devera ser tedrica: ndo interessa
dizer que e um meio de RAL, mas sim a diferenca para com o tribunal, por exemplo, que sdo as partes
que vao decidir o caso, que podem abandonar o caso em qualquer momento)

Reforgar alguns dos principios (ndo academicamente, mas transmitir a ideia de confianga)

Reforco do papel imparcial do mediador (relatar todos 0s encontros anteriores com as partes, pedir que
a alertem caso sintam que ndo esta a ser imparcial)

Descrigdo dos procedimentos da mediacdo: este ponto € discutido; ha quem opte por explicar em parte
como se desenrola uma sessdo de mediacdo e outros que entendem que as partes ndo tém que estar
preocupadas com o processo. Pode também perguntar-se quanto tempo tém, se alguém tem
compromissos depois da sessdo de mediagdo, se alguém estad com parquimetro, para garantir que nada
preocupe as partes, que sabem de quanto tempo dispdem... esclarecer que podem interromper, que o
mediador pode ir fazendo perguntas ou ndo. Tudo deve ser explicado as partes para que nao haja
nenhum fator de surpresa durante a sessdo porque a surpresa normalmente abala a confianca.
Explicagdo acerca da possibilidade de existirem reunides privadas (caucus)

Esclarecimento acerca da confidencialidade. Existe, mas tem limites. Pode ser opcional explicar estes
limites porque se se levantar a possibilidade de ter que se reportar um eventual crime que ali ocorra,
levanta-se essa questdes e pode gerar desconfianga e inseguranca.

Indicac¢des quanto ao comportamento: “agradeco que mantenham a cordialidade, ndo levantem a voz,
nao existam insultos”. Pode também perguntar-se s partes o que é importante estar salvaguardado em
termos de comportamentos, ou o que consideram comportamentos inadmissiveis.

Resposta a pergunta das partes

Compromisso para iniciar a mediacédo
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Fase 1 - O qué?

O objetivo desta fase é chegar a acordo quanto aquilo em relacdo ao gue estdo em desacordo:
e Quais as questdes a discutir
e Quais o0s problemas a tratar

E preciso compreender que nunca hé apenas uma realidade face a um acontecimento. As partes estio em
papeis diferentes, pelo que as percecdes também serdo diferentes.

Tendo em conta que hé histdrias diferentes, 0 mediador tem varios papéis diferentes, nomeadamente o de
reenquadrar a realidade, tornando-a o mais neutra possivel. O objetivo é tornar a versdo da realidade que uma
das pessoas esta a contar aceitavel para a outra parte. Se eu estou a contar a minha versdo e estou a incluir
tantos juizos de valor que a outra parte comeca a ficar irritada, ela nunca vai aceitar a minha verséo da
realidade, assumindo que eu nunca tenho raz&o e que as coisas S40 COmMo eu quero.

Por exemplo, se eu passo cinco minutos a descrever um telefonema a dizer que foi horrivel, que em chamou
isto e aquilo, que foi violéncia gratuita... este ¢ um discurso com muita carga emocional e que pode fazer com
que a outra parte tenha ficado irritada. O mediador pode deste discurso de cinco minutos resumir a questéo
retirando 0s juizos de valor e a carga emocional. Esta é a técnica da reformulacdo. O que o mediador faz é
pegar nas palavras e entrega-las de forma reformulada. Pegar e dizer “‘se bem entendi, o que me disse € que...”.
A parte que contou a historia sente que o mediador a ouviu, 0 mediador garante que entendeu o que a parte
formulou e garante também que a outra parte também compreendeu. A utilizacdo desta técnica faz com que a
parte se sinta ouvida, garante-se que o mediador e a outra parte compreenderam e retira-se a carga emocional
dos factos.

Deve estabelecer-se uma agenda com todos os assuntos a tratar. Nesta nunca se pode conter coisas como:

e Pagamento da divida pelo A

e Como é que arranjamos uma forma de pagamento que garanta a nossa relagéo no futuro?

Ao fazer a agenda deve ter-se o cuidado de fazer algo que seja por tdpicos para ser facilmente apreensivel e
de forma totalmente neutra. Os exemplos acima ndo sao neutros, presumem a existéncia de uma divida, ainda
que de formas diferentes.

Fase Il — Porqué?

Aqui interessa descobrir 0s interesses das partes, o que elas pretendem ver salvaguardado, etc. quando
conseguimos perceber o que de verdade motiva as partes conseguimos comegcar a construir uma solucdo nao
baseada nas posi¢cdes, mas nos interesses.

Uma forma de fazer isto € ir ponto pro ponto na agenda e ir fazer perguntas quanto a todos os assuntos da
agenda. Pode perguntar-se diretamente os interesses, mas isso ndo sera eficiente na maior parte das vezes.
Primeiro, porque as proprias partes ndo saberdo bem, segundo porque isto pode fazer a parte sentir-se como
se estivesse encostada a parede. Pode utilizar-se outro tipo de perguntas que sejam formas de chegar onde se
quer mais subtilmente. Que tipos de perguntas se poderao utilizar:

e Perguntas abertas: sdo as que nos permitem entender o contexto. Em vez de perguntar porque é que o
carro é importante, perguntar quando foi a primeira vez que ouviu falar naquele carro.

e Perguntas circulares: “o que lhe parece que o Sr. X deseja e nunca lhe revelou?”, basicamente o que
acha que esta em causa do outro lado.

e Perguntas hipotéticas: “se as coisas no futuro se passassem assim, como pensa que reagiriam o0s
condominos?”. Cria-Se um cenario e pergunta-se perante tal cenario o que acha que aconteceria.

Temos varios interesses:

e mutuamente exclusivos,
e mistos

e compativeis
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Os interesses coexistem na maior parte das situagdes. Na mesma situacdo temos muitas vezes interesses
diferentes, todos a0 mesmo tempo.

Por exemplo, numa empresa trabalha uma investigadora num departamento de investigacdo. Até aquela
data, os livros publicados tinham sido sempre com a autoria do investigador que a tinha feito. Fazia a
investigacdo, redigia o relatorio e era publicado o livro sobre a autoria do investigador principal. A empresa
decidiu mudar a politica e os livros iriam passar a ser publicados sob a autoria da empresa e sem 0 nome de
quem conduzir ao projeto. A questdo vai a mediagdo. Cada parte quer assumir a autoria.

Os interesses compativeis sdo 0os comuns a todas as pessoas. hd um interesse comum: ambas as partes
querem a publicacdo do livro.

Os interesses mistos sdo incompativeis, mas ndo importa que a outra parte o tenha, ndo causa nenhum
problema. Por exemplo, o autor ndo quer perder 0 emprego e a agéncia quer motivar a sua equipa.

Como interesse mutuamente exclusivo temos o facto de ambos quererem crédito pela publicagdo porque
isso traz reputacdo. Estes sdo os critérios realmente incompativeis.

No final da segunda fase € que toda a gente conheca os interesses da outra parte: 0s mistos, compativeis e
os exclusivos. Importa sobretudo p6r o foco naquilo que é compatibilizavel.

Fase Il - Como?

O objetivo desta fase é gerar 0 acordo. Espera-se que ja se conhecam todos os interesses envolvidos. O
objetivo ndo € o de fechar uma cordo, mas o de alargar ao maximo as possibilidades. Conseguir encontrar
tantas solucdes quanto a minha imaginacdo me permite. Se me focar s6 na primeira solucéo, ela pode ser boa,
mas pode ndo ser a melhor. Se houver uma fase em que se alarguem horizontes, com base num conjunto de
critérios poderemos chegar aquela que serd a melhor solugéo realmente. Estimula-se que as partes pensem em
todas as solucdes inclusive naquelas que nunca lhes teria ocorrido. A técnica mais conhecida é a do
brainstorming.

Fase IV — como na prética?

Aqui o objetivo é escolher de entre todas as solucdes, escolher a melhor solucdo para o caso. Aqui ja vao
entrar juizos criticos acerca de cada uma das solugdes. O que se faz € avaliar de forma estruturada as opgoes
que foram colocadas em cima da mesa, sendo o primeiro critério satisfazer interesses de coisas que interessam
para as partes.

Imaginando que existem trés solugdes e que todas elas acautelam todos os interesses. O que se faz é olhar
para todas elas e avaliar custos e beneficios para se eleger a mais eficaz e eficiente. Quais satisfazem que
interesses? E possivel conjugar opc¢des? Quais 0s custos e beneficios de escolher uma ou outra?

Deve fazer-se a audicéo de todas as opg¢des colocadas em cima da mesa:

e confronto com a realidade: “o que aconteceria se...”

e Negociagdo e reajustamentos até alcancar um acordo final

e Necessidade de moderar expetativas exageradas (“se estivesse na posi¢do da outra parte aceitaria a
proposta que esta a fazer?”)

Tomando isto em conta, deve escolher-se a melhor solucdo para o caso!

O circulo de fiutak para além destas quatro fases tem também quatro eixos: 0s dois quadrantes inferiores
séo os da realidade e os de cima da percecao. Os da esquerda séo o presente e os da direita o futuro.
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Isto quer dizer que na primeira fase estamos a discutir os factos da realidade do presente.

Na segunda fase continua-se no presente, mas passa-se para 0 dominio da percec&o, sito é, aquilo que é o
interior consciente e intelectual de cada um de nés. Vai discutir-se com as partes as percecdes que elas tém
quanto a realidade.

Em seguida, mantemo-nos na perce¢édo, mas deslocamo-nos do presente para o futuro. Comeca a discutir-
se solucGes que no futuro poderiam permitir resolver aquele conflito. Estamos ainda longe da realidade porque
se discutem ideias e hipdteses, mas em vez de me focar no que tenho hoje em dia foco-me no que poderia ter
para melhorar a situagéo.

Na ultima fase mantemo-nos no futuro, mas voltamos a realidade. Pegamos em todas as ideias e aplicamo-
las a realidade para ver se realmente funcionam ou nao.

Caucus

e SessOes individuais com cada parte — em qualquer momento ao longo do procedimento. Por exemplo
quando o mediador:
o N&o esta a perceber alguma coisa e nota que a parte esta reticente em explicar melhor;
o Percebe que ha interesses que a parte ndo quer revelar;
o Perceber que uma das partes esta a fazer bluff;
o Quer testar determinada opgdo com uma das partes;

Os cuidados a ter no caucus:
e Igualdade (fazer sempre com ambas e de igual duracdo aproximadamente)
e Confianca (explicar sempre tudo — equilibrio entre confidencialidade e desconfianga)

Concluséo

Nesta Ultima fase redige-se o acordo e assina-se. Este pode ser redigido pelo mediador, pelos advogados...
O mediador faz uma declaracéo final que corresponde a declaracdo inicial, mas no fim. Os eu contetdo vai
depender do estilo do mediador, mas pode incluir coisas como:

e Felicita as partes pelo acordo

e Despede-se

Posto isto pde-se fim a sessdo de mediacéo.
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Exercicios

1. Ana suspeita que o marido, Bernardo, mantém uma relagdo extraconjugal. No decurso da mediacéo,
Bernardo admite que manteve uma relacéo extraconjugal com Carolina (que, entretanto, faleceu num
acidente de viacéo) e, em tom jocoso, acrescenta que ndo ha qualquer forma de provar essa relagdo. No
calor da discussdo, Ana agride fisicamente Bernardo.

Ana e Bernardo pretendem saber se podem apresentar o mediador como testemunha dos factos relatados.

Esta em causa o dever de confidencialidade do artigo 5°. Estdo as partes e 0 mediador sujeitos a este principio
nos termos do artigo 16°/d e do artigo 18°/3, respetivamente. Este € um dever contratual, resultante do
protocolo de mediacao, e legal.

Nos termos do artigo 28°, o mediador esta proibido de intervir, nomeadamente, como testemunha. Existe, no
entanto, ressalva dos casos do artigo 5°/3. Aqui devera considerar-se separadamente a situacdo e Bernardo e
de Ana.

Quanto & situacdo de Bernardo: O principio da confidencialidade ndo visa gerar um espaco de impunidade
onde tudo se possa fazer. Estava em causa uma ofensa a integridade fisica, pelo que o dever de
confidencialidade cessa.

Quanto a questdo da Ana: o bernardo confessou uma violacéo ao dever de fidelidade, mas isto ndo viola a
ordem publica em geral e, sobretudo, a manutencao desta situacdo nédo violaria, também, a ordem publica. A
infidelidade ndo é nenhum dos limites do principio da confidencialidade pelo que ndo cessa, quanto a estes
factos, o dever de confidencialidade.

Est4 em causa neste caso o principio da confidencialidade manifesto no artigo 5° da Lei da Mediag&o (LM).
De acordo com o n°3 deste artigo, o dever decorrente deste principio cessa por razes de ordem publica ou
quando seja necessario para efeitos de aplicacdo ou execucdo do acordo obtido, sendo estes 0s motivos que
justificam que o mediador possa ser testemunha, nos termos do artigo 28° da LM. Cumpre verificar se estamos
perante alguma destas situagoes.

Exclui-se, a partida a necessidade de assegurar os efeitos do acordo ja que nada nos remete para esta
situacdo, restando saber se existem razdes de ordem publica que justifiquem a quebra de confidencialidade e
permitam ao mediador ser testemunha.

Quanto a relacéo extraconjugal de Bernardo, existe uma quebra do dever de fidelidade, mas este ndo parece
ser uma quest@o de ordem publica que invoca valores muito mais elevados, como a violagéo de principios
fundamentais, por exemplo. Ja no que toca a agressao cometida por Ana contra Bernardo, aqui teremos
realmente uma questdo de ordem publica, por violagdo do principio da integridade fisica sendo este,
inclusive, um dos exemplos dado no artigo 5°, n°3 como violagéo da ordem publica.

Assim sendo, Ana e Bernardo ndo poderiam apresentar o mediador como testemunha dos factos relatados
(acerca da relacéo extraconjugal de Bernardo), mas poderiam fazé-lo num caso cujo objeto fosse a violacéo
da integridade fisica de Bernardo por parte de Ana.

2. David mantém um litigio com a méae, Eduarda, relativo a venda de um precioso automovel que o avd
deixara a David quando este ainda era menor. Ao longo da mediagdo, Eduarda raramente deixa David
falar até ao fim, interrompendo-o constantemente. As partes estdo prestes a chegar a um acordo — David
pede desculpas a mae e ndo se fala mais no assunto. O mediador receia que David esteja a ser
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condicionado pelo ascendente psicoldgico que a mée tem sobre o filho e pelas técnicas de vitimizagdo
gue esta adotou ao longo da mediacéao.
O que pode o mediador fazer? Como avalia a conduta do mediador ao longo da mediacéo?

O mediador adotou uma postura passiva, ndo provendo para que as partes tivesses as mesmas oportunidades,
permitindo o respeito pelo principio da igualdade. Se o mediador adotasse uma postura mais ativa, iSso
também poderia ndo correr bem, porque poderia tornar-se parcial para o lado da parte mais fraca — o filho.

Temos uma reagdo assimétrica, pelo que o mediador deveria ter adotado uma posi¢do mais ativa. Esta atuacdo
do mediador ndo erve para corrigir a desigualdade que existe de partida. O que vai fazer é assegurar que na
mediacdo as partes tém exatamente as mesmas oportunidades de expor as suas opinides e interesses.

O mediador tinha de convocar uma reunido separada com as partes no sentido de perceber se o consentimento
de da vida era esclarecido e informado. Se assim fosse, deveria assinar o acordo; se ndo, ndo deveria assinar
0 acordo justificando o termina da media¢do com o argumento da violagcdo do principio da igualdade. Sempre
que o mediador tenha uma reunido privada com uma das partes, tem de ter também com a outra para assegurar
a igualdade.

Estamos perante um caso de mediacao cujo cerne incide sobre a atuacdo do mediador no conflito.

O mediador é definido pelo artigo 2°b da Lei da Mediacdo (Lei n°29/2013, de 19 de abril, doravante
designada como LM) como um “terceiro imparcial e independente, desprovido de poderes de imposi¢do aos
mediados, que os auxilia na tentativa de construcdo de um acordo firnal sobre o objeto do litigio”. Para este
propoésito, o mediador deve orientar o exercicio da sua funcao através dos direitos e deveres que lhe sdo
concedidos. Devem ainda ter-se em conta os principios da mediacdo enunciados no Capitulo Il da Lei da
Mediacao.

Estando as partes a chegar a acordo, estamos na reta final da mediacdo entre David e a sua mée Eduarda.
Ao mediador ndo é permitido fazer nada quanto ao acordo a que as partes estdo prestes a chegar, sob pena
de violar o principio da voluntariedade (artigo 4°1, LM) de acordo com o qual cabe as partes a
“responsabilidade pelas decisoes tomadas no decurso do procedimento”, o que quer dizer que cabe as partes
delimitar o conteuido do acordo. Mais do que isto, deve o mediador “abster-se de impor qualquer acordo aos
mediados” como exige o artigo 26°/b da LM.

No presente caso levanta-se a questdo da existéncia de uma relacdo assimétrica, uma vez que Eduarda, na
qualidade de mée de David, tem uma presenca preponderante na mediacéo, demonstrando superioridade e
impedindo o filho de se manifestar, o que quer dizer que as partes ndo estdo ao mesmo nivel dentro da
mediagao.

Perante isto, o mediador pode exercer o seu direito de autonomia na condugdo da mediacgéo (artigo 25%a)
adotando técnicas e metodologias de modo a melhorar a comunicagéo e a equilibrar a igualdade das partes.
O principio da igualdade surge no artigo 6°1 da LM e estabelece que as partes devem ser asseguradas as
mesmas oportunidades de participagdo no processo, nomeadamente para expor 0s Seus interesses e pontos
de vista, o que nao se verifica no caso concreto. Cabe ao mediador tentar que exista a maior igualdade
possivel.

Concretamente, uma vez que temos uma relacdo assimétrica, o mediador pode recorrer a técnica das
perguntas para garantir que ambas as partes tém oportunidade de manifestar os seus interesses e melhorar
a comunicacao entre ambas. Pode ainda promover uma reunido separada com cada um (artigo 25%c, dltima
parte). Se no final do exercicio destas técnicas a desigualdade se mantiver, o mediador deve simplesmente
continuar a mediacéao.
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Por fim, relativamente a conduta do mediador ao longo da mediacgéo, considero que a sua atuacao se deveria
ter baseado no exposto nos ultimos dois paragrafos, ndo devendo esperar por que as partes estivessem prestes
a chegar a acordo para atuar. Em todo o caso, ndo posso deixar de lado a ideia de que o mediador apenas
conduz a mediacdo, sendo as partes quem a leva a cabo. Com isto quero dizer que por muito grandes que
sejam os esforgos e por muito boas que pudessem ter sido as técnicas aplicadas pelo mediador, dependeria
sempre da postura cooperativa das partes levar a mediacédo a bom porto.

3. Numa mediacao de consumo, as partes chegam ao seguinte acordo: “Em caso de desconformidade
do portatil XYZ, o consumidor renuncia ao direito de exigir a substituicdo e o profissional
compromete-se a devolver o preco através de saldo em cartao”. O acordo foi reduzido a escrito e
coincidiu com a celebracgéo do contrato. Verificada uma desconformidade no bem, o profissional alega
que a politica da empresa exige sempre trés tentativas de reparacao, pelo que se recusa a cumprir o
acordado.

O que pode o consumidor fazer? A resposta seria diferente se o consumidor fosse menor de idade? [Cfr.
arts. 4.°e 10.°-1 do DL n.° 67/2003]

O primeiro requisito a verificar para a executoriedade (artigo 9°) era se o litigo era mediavel. Neste caso, o
litigo é mediavel porque o critério da mediabilidade — critério da patrimonialidade est& preenchido (artigo
9°/1, a).

Neste caso ha capacidade das partes para concluir o acordo (artigo 991, b).

Para que haja executoriedade, o acordo de mediacao tem de ser obtido por via de mediacéo realizada nos
termos legalmente previstos (artigo 9°1, c). Pode entender-se que o acordo pro um lado, ndo tem forca
executiva porque viola uma regra quanto ao procedimento de mediacéo, ou que ndo viola nada e que, portanto,
nada obstava a sua executoriedade.

O quarto requisito é a ndo violacdo da ordem publica. Violou uma norma imperativa (artigos 4° e 1091,
DL 67/2003), mas todas as nomas imperativas violam a ordem publica? Contrariedade a uma norma
imperativa e a ordem publica é a mesma coisa? Neste caos em concreto, parece que apesar de a protecao do
consumidor ser muito relevante, esta norma ndo integra a ordem publica. A ordem puablica estd mais
relacionada com normas fundamentais de que um ordenamento juridico ndo pode prescindir. Entro da ordem
publica s6 ha normas imperativas, mas nem todas as normas imperativas fazem parte da ordem publica.

A resposta seria diferente se 0 consumidor fosse menor de idade? Depende se se considerasse que a norma
violava a ordem publica ou néo.

4. Fernando esta a conduzir uma mediagdo entre um inquilino e um arrendatério em que se discute
guem deve suportar as obras no imével. No final da 1.2 sessdo de mediagdo, uma das partes dirige-se a
Fernando (sem a presenca da outra) e cumprimenta-o efusivamente, recordando que tinham sido
colegas no 1.° ciclo.

O que deve o mediador fazer? A sua resposta seria diferente caso Fernando se tivesse lembrado ja apés o
final da sessdo de que conhecia uma das partes?

Esta questdo deve ser concebida do ponto de vista da outra parte. Pode levantar.se sempre a questdo de
desconfianca da outra parte, pelo que, mesmo por motivos de disclosure deveria haver um dever de revelacao.

No caso da segunda pergunta. A diferenga entre a independéncia e a imparcialidade.
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Era importante decidir se havia ou ndo um dever de revelacdo e concluir que havia (artigo 27°a). depois era
preciso distinguir as duas situacdes e explicar se, na nossa opinido isso contribuia para aquilo que o mediador
deveria fazer. Em terceiro lugar, concluir que aqui estava em causa a imparcialidade e, em ultimo caso, a
independéncia.

Esta em causa o principio da igualdade e da imparcialidade manifesto no artigo 6° da Lei da Mediacéo (LM),
0 qual exige que o mediador trate ambas as partes imparcialmente, dando-lhes as mesmas oportunidades e
possibilidades ao longo do processo. Ao haver o conhecimento de que o mediador conhece uma das partes
envolvidas, podem levantar-se questdes de imparcialidade relativamente a outra parte, o que pode conduzir
a frustracdo da mediacdo. A parte que ndo tem qualquer relacdo com o mediador podera néo s6 perder a
confianga no mesmo, como também sentir ameacada a igualdade que deve caracterizar o procedimento.

Perante esta situacao Fernando deve atuar em conformidade com os artigo 26°, alinea f) e 27°, n°2 da Lei da
Mediacao e revelar aos intervenientes do procedimento a situacdo em causa.

Se considerar efetivamente que este € um impedimento a sua condu¢do da mediacao, entdo o mediador devera
interromper o procedimento e pedir a sua escusa, nos termos do artigo 27°, n°3.).

Porém, é preciso ressalvar que na primeira formulacéo da hip6tese o mediador ndo se lembrava sequer da
sua relacao com a parte, podendo nédo haver realmente uma prévia relacao pessoal como dispde o artigo 27°,
n°4, alinea a) que justificasse o seu pedido de escusa por comprometimento da sua independéncia e
imparcialidade. Caberia, entdo, as partes, no ambito do seu poder de controlar o procedimento, decidir se
quereriam continuar ou ndo com Fernando como mediador, tendo este sempre a obrigacéo de suscitar a
questdo perante as partes.

Se Fernando se tivesse lembrado ap6s o final da sessdo que conhecia uma das partes deveria revela-lo as
partes na sessao seguinte pelos mesmos motivos acima enunciados. Se o procedimento englobasse apenas
aquela sesséo e se Fernando apenas recordasse que conhecia uma das partes apds estas chegarem a acordo.
a primeira vista ndo parece haver motivo para frustrar a media¢do quando o mediador néo poderia, sequer,
ter atuado de forma imparcial uma vez que ndo se recordava dos motivos que poderiam justificar essa
imparcialidade. Em todo o caso, consideraria pouco ético e desleal perante as partes omitir esta situacéo até
porque, mesmo terminando a mediacéo ali, poderiam sempre haver questdes de homologacéo do acordo ou
cumprimento do mesmo em que o mediador poderia ser chamado a intervir. Deveria, entdo, Fernando, atuar
da mesma forma se tivesse apenas lembrado apo6s o final da sess@o que conhecia uma das partes.

5. Joaquim colabora com a “ETC, S.A.”, empresa especialista em servicos de mediag¢iao. No ultimo
processo de mediacéo que lhe foi distribuido, teve de pedir escusa porque ja conhecia Nuno, com o qual
antipatiza profundamente. Pouco tempo depois, foi informado por Luisa, diretora de recursos
humanos, de que nunca mais seria escolhido como mediador porque — nas palavras desta — “nio
gueremos aqui mediadores que pegam escusa por tudo e por nada; tem o dever de se abster das suas
conviccoes pessoais”.

Joaquim, indignado, pretende saber como pode reagir.

Estamos perante uma mediacao privada, pelo que ndo séo aplicaveis as normas dos artigos 44° e ss. € aplicavel
0 artigo 27°/7 da LM e o artigo 12° do codigo de deontologia.

O mediador tem que suscitar a questdo perante as partes. Quanto a questdo de pedir escusa existem duas
opinides: por um lado, o mediador tem que se libertar destas situacdes e tentar ser 0 mais imparcial possivel,
por outro, estas questdes podem influenciar o trabalho do mediador e pode ser dificil para 0 mediador superéa-
las. Se 0 mediador concluir que nédo estd em condic¢des de garantir a imparcialidade deve escusar-se.
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No caso de se escusar, podemos interpretar extensivamente o artigo 27°/7 para argumentar que o mediador
tinha o direito de ndo ser excluido.

Estamos perante uma situagio que convoca, primeiramente, o regime de impedimentos e escusa do mediador de
conflitos. Por ter uma relacéo pessoal com Nuno, Joaquim tinha um motivo relevante para pedir escusa nos termos do
artigo 27° n° 3 e n4, alinea a) da Lei da mediacdo. Apesar de esta ser uma “convic¢do pessoal” como justifica a
diretora de recursos humanos, Joaquim ndo sé tem o direito de recusar a media¢do em causa (artigo 25°, alinea e),
como tem o dever de o fazer por imposicdo da lei. Assim sendo, Joaquim devera reclamar da decisdo que lhe foi
transmitida.

Estamos perante o exercicio da atividade da mediagao privada pelo que ndo seréo aplicaveis o artigo 43° e 25°, alinea
d) da LM que se reportam a mediacéo publica. Joaquim pode, todavia, comecar por solicitar um parecer sobre a sua
conduta a Comissdo de Boas préticas ao abrigo do artigo 12°, n°8 do Cddigo de Deontologia e de boas préticas do
mediador de conflitos da Federagdo Nacional de Mediacéo de Conflitos para que a sua conduta seja avaliada como
correta ou incorreta. Pode ainda requerer a intervengdo da Federacdo Nacional de Mediagdo de Conflitos “na defesa
dos seus direitos éticos, deontologicos e profissionais” (artigo 15°, n° 6 do Codigo de Deontologia) e, em ultimo caso,

defender-se da deciséo contra si tomada nos tramites do artigo 12° n°9 do mesmo diploma.

6. Marco tem em mdaos uma mediacdo delicada: os mediados sdo duas multinacionais do setor
eletrénico e a mediacao esta a decorrer no contexto de um processo judicial que envolve centenas de
milhares de euros. Marco apercebe-se de que nenhuma das partes sequer coloca a hipétese de chegar
a acordo, estando a servir-se da mediacdo com o Unico intuito de atrasar o processo judicial até a
aprovacao do relatdrio e contas anual.

O que deve Marco fazer? A sua resposta seria diferente se uma das partes estivesse a participar na
mediacao de boa fé?

O mediador deveria, na primeira hipdtese acabar com a media¢do. No segundo caso, se uma delas ndo
prefigurar chegar a acordo, 0 mediador deveria promover uma reunido privada para perceber se havia interesse
em continuar com a mediacdo e se concluisse que ndo deveria terminar a mediac&o.

A questdo em apreco relaciona-se com o facto de, remetendo-se um processo judicial para mediacao, suspender-se a
instancia (a menos que uma das partes se oponha) e consequentemente, 0s prazos judiciais em decurso, de acordo com
0 artigo 273°do Cddigo de Processo Civil e com o artigo 13° da Lei da Mediacéo.

Uma vez que nenhuma das partes coloca a hipdtese de chegar a acordo o mediador pode terminar a mediagéo por se
verificar “a impossibilidade de obtengdo e acordo” conforme dispoe o artigo 19° alinea d) da LM.

Se apenas uma das partes estivesse a participar na mediacao de boa fé, a situacao seria a mesma, se a parte de ma-fé
ndo colocasse sequer a possibilidade de chegar a acordo. Em todo o caso, mesmo que ndo se verificasse a
impossibilidade de chegar a acordo, deveria dar-se por terminada a mediacdo ao abrigo do artigo 19°, alinea c),
bastando para tal que o mediador fundamentasse a sua decisdo. A sua fundamentacdo deveria basear-se no facto de
que havendo uma parte de ma-fé, com segundos interesses quanto a mediacéo e que ndo age com 0s preceitos exigidos,

néo estdo reunidos os pressupostos para que o procedimento de mediacéo seja levado a bom porto.
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7. Guilherme e Helena, empresarios, recorrem a mediacdo no ambito de um litigio relativo ao
incumprimento do prazo para entrega de material informatico. Entre outras clausulas, o mediador faz
constar do protocolo de mediacio o seguinte: “Cada parte tera uma reunido particular com o
mediador. Terminada a mediacdo, o mediador assistira as partes na redacido do acordo”. Tendo em
conta a relutancia de Helena em prosseguir com a mediacéo, esta termina no final da primeira sesséo.
Como avalia a atuacdo do mediador na redacéo do protocolo de mediacdo?

O que se quer saber € como é a atuacdo do mediador.

Em primeiro lugar temos a questdo de saber se 0 mediador ndo esta a substituir-se as partes no alcance do
acordo. Parece aqui que ndo, e que o mediador pode ajudar a redigir o acordo ja que isto ndo implica ter um
papel no contetido do acordo.

Em segundo lugar, ao dizer que no final ajudara na redagéo do acordo, sera que o mediador ndo esta a garantir
que a mediacdo terminara com um acordo? O seu papel é auxilid-las a alcancar um acordo e restabelecer a
comunicagéo das partes. Se se tratasse de uma obrigagéo de resultado, se as partes ndo tivessem chegado a
acordo poderia haver responsabilidade civil (se se encontrassem reunidos 0s pressupostos).

Poderia ainda ser discutivel a questdo da realizacdo de reunides privadas. Quando estas existem apenas tem
que se garantir que havera uma reunido com cada uma das partes em prol do principio da igualdade. Esta
clausula foi fixada no protocolo que é fixado anteriormente a mediacdo. Até que ponto prever logo esta
possibilidade ndo significaria estar logo a reduzir a inflexibilidade da mediacdo? Este € um momento
demasiado prematuro para deixar prevista esta situacdo, sobretudo porque esta garantia se torna numa
obrigacdo. Até porque se acabar por ndo realizar as reunides, estard a incumprir o contrato que é o protocolo
de mediacéo.

O protocolo de mediagdo surge no artigo 16° n°2 da Lei de Media¢do como o “acordo das partes para
prosseguir o procedimento de media¢do” no qual devem constar determinadas informagoes acerca da
identificacdo das partes, do litigio e das regras de procedimento.

Em primeiro lugar temos previsto que “Cada parte terd uma reunido particular com o mediador”, o que se
inclui nos deveres do mediador, nomeadamente no artigo 26°, alinea c) da LM. Esta disposi¢ao ndo precisava,
contudo, de vir prevista no protocolo de mediacdo uma vez que o mediador pode promover essas reunioes
particulares se as considerar necessarias independentemente da sua previséo no protocolo.

Em segundo lugar, o protocolo prevé que “o mediador assistira as partes na redag¢do do acordo”. Este
preceito convoca muito mais questdes do que o anterior, nomeadamente no respeitante ao artigo 20° que
estabelece que “o acordo é livremente fixado pelas partes (...)” e ao artigo 26° alinea b), ambos da Lei da
Mediagdo, de acordo com o qual “o mediador tem o dever de abster-se de impor qualquer acordo aos
mediados”. Agir em contradrio ao disposto por estes artigos poderia prejudicar a voluntariedade das partes.

Porém, temos de analisar o preceito do protocolo de mediagdo com mais atencdo. Este apenas refere
assisténcia na redacdo do acordo, nada dizendo quanto a fixacdo do mesmo. Contando que as partes
chegariam ao acordo sem qualquer imposicéo do mediador neste sentido, se for essa a sua vontade deverao
poder ser auxiliadas na redagdo do acordo, cabendo-lhes a si responsabilidade pela decisdo (“cabendo-lhes
[as partes] a responsabilidade pelas decisoes tomadas no decurso do procedimento”, artigo 4°, n°l).

Assim sendo, na Otica de que o mediador faz constar do protocolo de mediacdo o preceito em questao por
vontade das partes, a sua atuacao foi correta: obedeceu a vontade das partes, que controlam a mediacéo, e
nao violou nenhum dos seus deveres enquanto mediador.
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8. lvone é advogada. Desde que descobriu a mediacéo, esta ocupa as suas horas vagas. Na mediacao
gue tem atualmente entre maos, surgiu uma questao relacionada com o direito laboral, especialidade
de lvone. As partes pretendem que a mediadora as ajude a ultrapassar essa duvida — bem facil, por
sinal, pois s6 implica a analise de uma regra do Cddigo do Trabalho que qualquer cidaddo comum
consegue compreender.
O que deve lvone fazer?

Temos aqui uma questdo que qualquer cidaddo comum conseguiria compreender. Se Ivone for esclarecer a
duvida, estaria a dar uma informacdo que beneficiaria uma das partes, o que poderia prejudicar a
imparcialidade na mediag&o.

Este caos tinha trés questdes: a questdo da imparcialidade j& que Ivone ao esclarecer a divida vai tomar partido
de uma das partes porque a informacédo sera favoravel a uma das partes e desfavoravel a outra. A segunda
questdo tinha a ver com a separacdo da atividade da mediagdo com outras atividades. Por fim, tinhamos ainda
a questdo da voluntariedade relacionada com até que ponto podera o mediador intervir na mediacéo.

Em todo o caso, o que se deveria fazer era aconselhar as partes a recorrer a um advogado.

Estamos perante um caso que convoca o principio da independéncia (artigo 7° da Lei da Mediacgdo). De
acordo com este principio o “mediador deve salvaguardar a independéncia inerente a sua fung¢do”, o que
quer dizer que a funcdo de mediador deve ser exercida independentemente de outros conhecimentos e

profissdes que o mediador possa ter.

No presente caso, lvone encontra-se na posicao de mediadora, ndo devendo permitir que o seu conhecimento
juridico faca parte da mediacao, ja que o exercicio da advocacia e da mediacao sao independentes uma da
outra. Apesar de ser uma questdo pequena e que possivelmente Ivone conseguiria compreender enguanto
cidadd comum, devera proteger a sua qualidade de mediadora ndo dando aso a possibilidade de atuar fora
dos seus deveres.

Em todo o caso, ndo é funcdo da mediadora, advogada ou ndo, esclarecer esse tipo de duvidas dos mediados,
mas sim conduzir a mediacdo de modo a facilitar e/ou restabelecer a comunicagao entre as partes.

Numa perspetiva de auxiliar as partes Ivone poderda, sim, enquanto mediadora e nos termos do artigo 26°,
alinea e) da Lei da mediacgdo sugerir a intervencéo de advogados que auxiliem as partes com as suas questdes
juridicas.

9. Jodo e Luisa celebram um contrato de compra e venda no qual incluem a seguinte clausula:
“Quaisquer litigios resultantes do presente contrato serdo resolvidos, num primeiro momento, através
de negociagdo entre as partes. Se a negociagao ndo tiver sucesso, as partes comprometem-se a iniciar
um processo de mediacio conduzido pela XYZ, Lda.”.

Luisa propde acéo judicial contra Jodo na qual invoca a nulidade do contrato com base em coacéo.
Jodo, por seu turno, alega que o tribunal deve suspender a instancia e remeter as partes para mediacéao.
Quid juris?

Os problemas que aqui se colocam relacionam-se com a tentativa de resolucéo por negociagdo convengéo de
mediacdo, com as suas consequéncias.

Temos aqui uma clausula que prevé a resolugdo de litigios em vérias fases e pro varios meios: num primeiro
momento pro negociacao e depois, se ndo chegarem a acordo, passa-se para mediagdo. Este é um modelo muto
comum na préatica comercial internacional que permite escalonar a resolucao do litigio.
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Primeiro temos que verificar varios requisitos: a legitimidade das partes, o objeto do litigio e sua
mediabilidade, a forma escrita e se estamos perante um litigio eventual e emergente de uma relacdo contratual.
Analisando isto, temos que a convencao de mediacéo é valida.

Quais as suas consequéncias? O Jodo, até ao momento da contestacdo deve requerer a remessa do processo
para mediacao, o que realmente aconteceu. Assim sendo por regra, 0 processo é remetido para mediacéo e se
as partes chegarem aa cordo o acordo é remetido ao processo para que o juiz 0 homologue, encerrando-se a
instancia. Porém, neste caso, a Luisa alega uma invalidade — a nulidade baseada na coacdo. O juiz deve
conhecer dessa invalidade do negdcio e se deferir a nulidade deve prosseguir com o procedimento judicial e
ndo remeter para mediacdo; se concluir indeferir a nulidade e que a convencdo de mediacéo € valida, entdo
deve remeté-la para mediacéo.

O professor acha que o juiz deve efetivamente avaliar a existéncia ou ndo da invalidade e se ela existir
prosseguir com o processo e decidir d emérito. Mas também é sensivel a situacdo de que ao fazer isto o juiz
ja vai estar a antecipar a decisdo de mérito porque as invalidades podem também afetar o negécio. Assim, se
a coacdo determinar a afetacdo de todo o contrato deveria resolver-se a questdo pela via judicial. Se a nulidade
apenas afetasse a convencédo de mediacgdo, 0 processo deveria ser remetido para mediacéo.

O essencial era, por um lado, falar da clausula escalonada, por outro falar da convencdo de mediacéo e dos
seus efeitos processuais. O importante era dizer o efeito processual da convengédo de mediagéo (artigo 12°/4)
e discutir as consequéncias da existéncia de convencgéo de mediagéo e da eventual nulidade do contrato com
base na coacdo. Isto levanta também a questdo da autonomia da clausula de mediacdo. Pro regra entende-se
que temos, imagine-se, o contrato e a clausula de mediacdo: se o contrato for invalido, isso ndo afeta
necessariamente a validade da convencdo de mediacdo, ou seja, por o contrato ser invalido, ndo quer dizer que
a convencdo de mediacdo seja também necessariamente invalida. Por exemplo, aquando da celebracdo do
contrato uma das partes era menor. No momento da clausula essa parte ja tinha atingido a maioridade. A
apreciacdo da validade da convencéo de mediacédo deve fazer-se com autonomia face ao contrato. Neste caso
isto ndo se aplica, porque se a clausula é contida no contrato, a invalidade do contrato afeta a convencéo de
mediacéao.

10. Nuno e Manuela celebram um contrato de mandato. Trés meses depois, Nuno envia uma carta a
Manuela propondo-lhe que celebrem uma convencédo de mediacdo, ao que Manuela responde, por e-
mail, da seguinte forma: “Quanto a convenciao de mediacio que referes na tua carta de 15 de novembro,
estou de acordo.”

Entretanto, surge um litigio quanto ao valor exato da remuneragdo de Manuela na sua qualidade de
mandatéria. Nuno contacta Manuela no sentido de iniciar o processo de mediacé@o, mas esta alega que
a clausula néo é valida e indica que pretende iniciar uma acao judicial. Quid juris?

Temos que verificar os requisitos da convencao de mediagéo.

Quanto a forma escrita, Nuno enviou uma carta e Manuela respondeu por e-mail. De acordo com o artigo
12°/2 isto e aceitavel. O elemento relevante para estabelecermos a relagdo entre estes dois elementos € a
referéncia a “carta de 15 de novembro”, sem esta seria dificil entender a relacéo.

Quanto a determinabilidade, se estivesse determinado que estavamos perante um litigo decorrente do contrato
de mandato estaria preenchido, caso contrario ndo estaria preenchido.

Quanto a legitimidade das partes ndo temos informagdes, portanto presume-se a legitimidade.
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No que toca a mediabilidade do litigio, é este mediavel? Sim, é.

Bastaria concluir dizendo o que nuno deveria fazer no caso de Manuela iniciar uma acéo judicial. Nuno poderia
alegar a existéncia da convencao de mediacdo no prazo da contestacao ou renunciava a convencgado de mediacéo
e aceitava resolver o litigio por via judicial.

11. Otilia e Pedro séo conhecidos no local onde habitam pelas suas constantes discussées: Otilia queixa-
se do barulho provocado por Pedro, musico amador; Pedro queixa-se das obras que Otilia fez na sua
varanda. Os vizinhos s6 conseguem colocar- se de acordo apds mediacéo iniciada no ambito de um
processo judicial. Uma das condicdes essenciais para ambas as partes é o sigilo (ndo querem perder a
face perante a vizinhancga), pelo que pretendem incluir no acordo uma clausula com a seguinte redacao:
“1. O mediador niao pode remeter este acordo ao juiz”.

Qual deve ser a atitude do mediador?
Temos que perceber em que ambito é que ocorre esta mediacao: quando ja ha um processo judicial.

Assim sendo, ao que acontece ao processo judicial € a sua suspensao e remissao para a mediacdo. A lei prevé
que o mediador deve, havendo acordo, remeté-lo ao juiz para homologacdo e, caso ndo haja acordo, deve
devolver o processo ao tribunal para decidir. Na primeira opcao, ao exigir que o acordo seja homologado pelo
tribunal, é a propria lei que apresenta um desvio ao principio da confidencialidade. E que as partes ja
provocaram a intervencdo do tribunal num momento anterior, o que justifica o afastamento do principio da
confidencialidade.

Deste modo, o mediador deve dizer as partes que isto ndo é possivel porque a lei exige a remissao para
homologacdo. Se as partes insistirem o mediador ndo s6 pode como deve terminar a mediacdo porque assinar
um acordo que tivesse por tras esta clausula seria assinar um acordo violando a propria lei.

12. Rui e Tomas celebram um contrato de arrendamento para habitacdo. Na sequéncia de um litigio
relativo a responsabilidade por reparacgdes no imdvel, as partes recorrem a mediacdo e chegam ao
seguinte acordo: o proprietario assume a responsabilidade pelas reparacdes e o inquilino abdica do
direito de preferéncia na eventual alienacdo do imédvel. O acordo foi obtido perante um mediador que
nao tem certificacéo.

O que faria se fosse mediador? Imagine agora que € juiz e que o acordo lhe é enviado para homologacéo.

Comece-se pela executoriedade. Quanto a este aspeto, € preciso preencher os requisitos do artigo 9°.

O mediador deveria aconselhar a consulta rum advogado podendo, no caso de as partes ndo o fazerem,
terminar a mediacao se entendesse que o acordo era ilegal ou ndo pudesse ser executado.

O mediador néo é obrigado a se ndo perceber pedir auxilio. Pode sempre sugerir a consulta a um técnico
especializado, mas néo é obrigado a fazé-lo, porque pode néo ter sequer ideia de que ha um problema e de que
a intervencado e um especialista é necessaria. Se o mediador néo tiver o minimo de conhecimento especializado
pode ndo entender sequer, justificadamente, que a intervencdo de um especialista é necessaria.

Temos que verificar se desistir do direito de preferéncia faz parte da ordem publica. Nao parece fazer. O que
pode estar em causa na relacdo entre o inquilino e o arrendatario é que se protege a parte contratual mais fraca.
Este pensamento é a Unica coisa que permite integrar a situa¢do na ordem publica. A ordem publica é um dos
requisitos para a homologagéo (artigo 14°), pelo que ndo considerando a situacdo dentro da ordem publica o
que deveria o juiz fazer? N&o deveria homologar o acordo com base numa violagdo de um principio geral de
direito, evitando a formacdo de um titulo executivo judicial cujo contetdo iria violar a lei.
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