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Resumo

No presente trabalho, estuda-se um problema que decorre da
celebracédo de uma clausula compromisséria de mediacéo: a forma como
devera ser conciliada a sua eficacia com o Principio da Voluntariedade
da Mediacdo. E a forca vinculativa deste contrato que se discute, na
medida em que a obrigacdo de o cumprir podera ser vista como uma

violac&o do referido principio.

Com vista a responder a esta questdo, comecga-se por se
descrever as principais carateristicas da clausula compromissoria de
mediacdo, 0s seus requisitos de validade e o conteddo processual e

obrigacional da mesma.

Incide-se depois sobre o principio da Voluntariedade da Mediacao
relacionando-se o conceito de Voluntariedade com o de Autonomia
Privada. Constata-se que pelo facto de ter sido ao abrigo do ultimo
principio que as partes livremente se vincularam ao contrato, ndo é

evidente a licitude de recusa de uma parte na participacdo na Mediacéo.

Analisa-se a efichcia da clausula de mediagdo em alguns

ordenamentos juridicos, incluindo o caso portugués.

Conclui-se  pela  vinculatividade genérica da  clausula
compromissoria de mediacao, considerando-se, em suma, que ¢ ilicita a
conduta da parte que, nao obstante a isso vinculada, se recuse a iniciar o
processo de Mediacdo, mas que ja € licita, e ndo sancionavel
juridicamente, a desisténcia da Mediacdo apOs a participagdo numa
primeira sessado. Por fim, nota-se que o incumprimento deste contrato
deve ser sancionado, sobretudo, através das vias da suspensdo da
instancia e da responsabilizacdo pelas custas de parte, atendendo a
dificuldade do lesado em reclamar danos em sede de responsabilidade

civil contratual.
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Abstract

The present dissertation focus on a problem arising from the
conclusion of a mediation clause: how can its effectiveness be reconciled
with the principle of voluntariness. The binding force of this contract is
discussed, in so far as the obligation to comply with this contract may be

seen as a breach of that principle.

In order to answer to this question, the main characteristics of the
mediation clause are described at the outset, together with its validity

requirements and procedural and obligational content.

Following, the analysis focuses on the principle of voluntariness,
relating this concept with that of private autonomy. It is noted that since
parties bounded themselves to the mediation clause of its own free will, it
is not clear whether the refusal of one party to participate in a mediation

procedure would be lawful.

The effectiveness of the mediation clause is analysed by reference

to a number of legal systems, including the Portuguese legal system.

The conclusion is in favor of the general binding character of the
mediation clause. In summary, the conduct of a party that refuses to
initiate mediation proceedings, despite being bound to do so, is unlawful.
On the contrary, the conduct of a party that leaves the procedure after
having participated in a first session must be considered lawful. Finally, it
should be noted that the breach of this agreement must be sanctioned,
mainly through the means of suspension of the proceedings and party
liability for costs, given the difficulty for the injured party of claiming

damages arising from contractual liability.

Keywords: Mediation, Mediation Clause, Voluntariness,

Obligational Effectiveness.



1. Introducéo

Com este texto, pretende-se contribuir, ainda que de forma
modesta, para o estudo da clausula compromissoria de mediacédo que,
em Portugal, ainda ndo foi objeto de um estudo autbnomo e

aprofundado.

Este facto podera dever-se a expressao relativamente limitada que
0o Processo de Mediacdo1 tem no nosso ordenamento juridico2 e as
semelhancas que subsistem entre esta clausula e a clausula
compromissoria de arbitragem, que, tem sido bastante trabalhada, entre

nds, pela doutrina e jurisprudéncia.

No entanto, vem-se assistindo, em particular no decurso dos
altimos anos, a um crescente recurso a Mediagdo como meio de
resolucdo de conflitos. Cresce, paralelamente, o interesse académico por

este processos.

INdo se deve confundir Mediacdo com Conciliagdo. Efetivamente, ndo obstante, serem dois
meios de Resolucdo Alternativa de Litigios muito semelhantes, é possivel identificar duas
caracteristicas da conciliacdo que a afastam da mediagdo: as partes nao tém o pleno dominio
do processo, por um lado, e por outro o conciliador /decisor acaba por ser uma parte
interessada. De facto, pressupondo a conciliagdo que as partes estdo perante quem decide,
entdo ndo tém o pleno dominio do processo e isso condiciona-as naturalmente. Cfr.
MAGALHAES, Luisa Maria Alves Machado, Mediag&o: Alguns aspetos no contexto da Lei
n°29/2013 de 19 de abril in A Mediabilidade dos litigios e a transacédo, 2013, Faculdade de
Direito do Porto, Universidade Lus6fona do Porto, 2013, dissertacdo de mestrado em Direito na
Especialidade de Ciéncias Juridico- Forenses, disponivel em:
http://recil.grupolusofona.pt/handle/10437/5469, p.37.

2Sao varios os fatores que tém impossibilitado uma afirmacdo plena da Mediagcdo no nosso
pais. Pode-se citar, a titulo meramente exemplificativo, o desconhecimento deste meio de
resolugdo alternativa de litigios como opgédo séria e credivel a resolucao contenciosa de um
problema e a falta de confianca que ainda subsiste, da perspetiva dos representantes das
partes — os advogados - em torno do processo de Mediacdo que, acrescente-se quando
comparado com outros meios alternativos de resolugcdo de litigios, caso da Arbitragem, se
apresenta como menos rentavel, na medida em que, no Ultimo, é possivel cobrar aos clientes
valores substancialmente mais elevados a titulo de honorarios. Sobre o papel que os
advogados desempenham no dmbito de um processo de Mediag&o e as suas dificuldades em
adaptarem-se a este processo, veja-se GOUVEIA, Mariana Franca, «Mediacdo e Processo
Civil», Cadernos de Direito Privado, Numero Especial, 2010, disponivel em:
www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/MFG_MA 11326.doc. Alerta a reputada autora que A
Advocacia (portuguesa) deve pensar em termos macro, de médio/longo prazo, de satisfacédo
dos clientes e de rapidez e eficiéncia na sua resolucao.

SCARVALHO, Jorge Morais Carvalho, «A Consagracdo Legal da Mediacdo em Portugal»,
Revista Julgar n°15, 2011, p.1.
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Pouco a pouco, tanto as partes como o0s respetivos advogados s se
vao familiarizando com estes procedimentos e reconhecendo o0 seu
enorme potencial, designadamente no que concerne aos custos, a
celeridade4 e a resolucdo efetiva do conflitose, que, muitas vezes, nédo

ocorre no ambito de um processo judicial ou arbitral.

NoO nosso pais, a plena consagracao legal da Mediacgéo, através da
Lei n® 29/2013 tem também sido decisiva para a implementacao gradual

deste meio de RAL?7.

Com o crescimento do recurso a Mediacdo, como forma
privilegiada de resolucéo pacifica dos conflitos, crescem naturalmente as
guestdes juridicas merecedoras de tratamento adequado. Dentro desse
vasto leque de questbes, justifica-se estudar a forma como, no NOsSso
ordenamento juridico, deve ser estabelecida a relacdo entre a eficacia
obrigacional da clausula compromissoria de mediacdo e o principio da
Voluntariedade da Mediagédo, que fundamenta e norteia este meio de

resolucéo de litigios.

Discute-se a forca vinculativa da clausula, na medida em que a
obrigacdo de a cumprir, impora as partes a participacdo num Processo
de Mediacdo, o que, para alguns, se podera entender como uma violacao

deste Principio da Voluntariedade.

“Veja-se designadamente VICENTE, Dario Moura, «A Directiva sobre a Mediagdo em Matéria
Civil e Comercial e a sua Transposicao para a Ordem Juridica Portuguesa», Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Paulo Pitta e Cunha, Vol. Illl, Coimbra: Almedina, 2010,
p.100.

50 conflito, normalmente encarado como algo negativo, ndo tem de o ser. Na verdade, visto de
outro prisma o conflito pode ser visto de forma positiva, como oportunidade de crescimento e
aprendizagem, v. BARROS, Eduardo Vasconcelos/GUIMARAES, Paulo Mesquita, «Mediac&o
como forma  Alternativa de Resolucéo de Conflitos», disponivel em
http://www.arcos.org.br/artigos/mediacao-como-formaalternativa-de-resolucao-de-conflitos/, p.4.
6Acrescentam BARROS, Eduardo Vasconcelos/GUIMARAES, Paulo Mesquita, obra. Cit. pp. 1
e 2: que a mediagado por forgca das (...) suas especificidades e particularidades deve ser
entendida como uma pratica possivel da promoc¢éo da emancipacéo dos sujeitos na sociedade.
Os mesmos autores referem que o objetivo Ultimo da mediacéo sera ndo apenas o acordo, mas
sobretudo a melhora da relagdo entre as partes envolvidas( p.14).

"Resolucgédo Alternativa de Litigios.
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O problema nédo é recente e tem sido objeto de debate na
comunidade internacional. Com este texto, pretende-se contribuir para
esta discussdo em Portugal, procurando equacionar-se a melhor solucao

para a mesma, em face do nosso Direito constituido.

A analise centrar-se-a sobretudo na Mediacdo civil e comercial,

deixando-se de fora outras matérias como a Mediagéo familiar ou penal.
Pretendo dividir o trabalho em quatro partes.

Nos primeiros dois capitulos tratarei, de forma auténoma, os
principais vetores desta investigacao: por um lado o regime da clausula
compromissoria de mediac&os e os seus efeitos; por outro o Principio da
Voluntariedade no Direito Civil e, em particular, no Processo de

Mediacao.

No terceiro capitulo, analisarei sucintamente as posicées que tém
sido adotadas pelos tribunais e doutrina em alguns ordenamentos

juridicos, onde incluirei o caso portugués.

No dultimo capitulo, pretendo tomar posicdo sobre a questdo,

terminando por enunciar algumas conclusfes gerais.

8A0 longo do texto, farei referéncia tanto as clausulas compromissérias de mediagdo como as
clausulas de resolugdo de litigios complexas ou escalonadas onde as partes estabelecem
varias etapas - incluindo a Mediacao - para tentar resolver o conflito que as opde.
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2. A clausula compromissoéria de mediacao

2.1 Natureza juridica:

A clausula compromisséria de mediacdo®, ndo obstante integrar e
regular um ponto especifico de um qualquer contrato reveste, ela propria,
uma natureza contratual autbnoma. Consubstancia, portanto, um acordo
vinculativo, assente sobre duas ou mais declaracbes de vontade,
contrapostas, mas perfeitamente harmonizaveis entre si, que visam
estabelecer uma composicdo unitaria de interesses!?!, Atualmente??,
este contrato encontra-se ja tipificado no artigo 12° da Lei 29/2013 de 19
de abril, mais comumente chamada de Lei da Mediagcdo Civil e

Comercial.

Posto isto, avancemos com uma primeira no¢cdo daquilo que se

deve entender por clausula compromissoria de mediacéao.

7

A CCM e o acordo — contrato — mediante o qual as partes
determinam que, no caso de surgimento de eventuais litigios®?,
emergentes de uma relacdo contratual, estes devam ser submetidos a
participacdo num processo de Mediacédo!* em detrimento ou, pelo menos
de forma prevalecente, sobre outros meios de resolucdo alternativa de
litigios ou do recurso aos tribunais judiciais. Carlos Ferreira de Almeida

refere-se a convencédo de mediacdo como o contrato, pelo qual as partes

°Por questdes praticas passarei a fazer uso da abreviatura CCM para designar a clausula
compromisséria de mediacao.

OVARELA, Jodo de Matos Antunes, Das ObrigacGes em Geral, Vol. I, Coimbra: Almedina,
2017, p. 221.

Do ponto de vista dos efeitos, as clausulas compromissoérias de mediagdo sao contratos, visto
gue sao negocios juridicos convencionais geradores de obrigacdes, conforme lemos em
COSTA, Mario Julio de Almeida, Direito das Obrigacdes, 122 Edigdo Revista e Atualizada, 3?2
Reimpresséo, Almedina, 2014, p.198.

2Desde 2013 que o artigo 12° da Lei da Mediagdo faz alusdo expressa a este contrato. Nao
obstante, antes da entrada em vigor desta lei, varios autores ja se tinham pronunciado sobre a
possibilidade de as partes poderem celebrar este tipo de clausulas.

3Como refere Carlos Ferreira de Almeida, a propésito da Convencado de Arbitragem, parece-
me também na Clausula de Mediagao o litigio constitui o objeto do contrato cfr. ALMEIDA,
Carlos Ferreira de «Convencao de Arbitragem Contelido e Efeitos», | Congresso de Arbitragem
da Camara de Comeércio e Industria Portuguesa — Intervencdes, Coimbra: Almedina, 2008, p. 4.
14Cfr. resulta do artigo 12° da Lei 29/13 que prevé a convenc¢do de mediacgao.
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confiam ou se obrigam a confiar a terceiro imparcial (0 mediador) a
funcdo de auxiliar a resolucdo de um conflito atual ou potencial'®. Ja
Catia Marques Cebola carateriza-o como o conjunto das declaracfes de
vontade, das partes, consentindo na participagdo num processo que visa
a resolucdo do conflito existente ou potencialmente futuro que as opde
ou venha a opor?®. Da andlise destas definicdes, penso ser possivel
concluir que os elementos essenciais da CCM sédo: o consentimento na
participacdo da Mediacdo e a identificagcdo do litigio ou da relagéo

contratual de onde pode surgir o litigio®’,

Quanto a classificacdo deste contrato, podemos dizer que é um
contrato de indole processual, sendo possivel apontar algumas razfes
para esta categorizacdo. Em primeiro lugar o seu objeto € processual
visto que, através deste acordo, as partes decidem qual o procedimento
a adotar para resolver um eventual litigio que surja no ambito da sua
relacdo contratual, sendo, assim, suscetivel de criar uma nova situacao
juridica entre as partes: “a situacao ou processo de Mediacao”; por outro
lado, constitui o fundamento juridico de um processo de resolucdo de
litigios convencional8- a Mediacdo. Sem prejuizo desta qualificacédo (de
contrato processual), ndo se pode, de todo, desconsiderar o contetudo
obrigacional que decorre desta clausula e as consequéncias que dai

poderéo advir, conforme teremos oportunidade de desenvolver adiante.

ISALMEIDA, Carlos Ferreira de, Contratos IV, Reimpressdo da 12 Edicdo, Almedina, 2014, p.
23.

16CEBOLA, Catia Marques, La Mediacion — un Nuevo Instrumento de la Administraciéon de la
Justicia Para la Solucion de Conflictos, Salamanca, Universidad de Salamanca Facultad de
Derecho, Tesis Doctoral, Departamento de derecho administrativo, financero y procesal,

disponivel em:
http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/110503/1/DDAFP_Margues Cebola C LaMediacio,
p.170.

17Concordo com Céatia Marques Cebola: ndo é essencial, para que se considere valido e eficaz
0 contrato ou clausula de mediacdo, que esteja designado o mediador ou sejam regulados
determinados aspetos da prestagdo dos seus servicos (de mediagao), cfr. CEBOLA, Catia
Marques, ob. Cit., pp.171 e 172. Com efeito, e como ensina Carlos Ferreira de Almeida: A
convencdao deve indicar, no minimo, o compromisso de mediac&o e o seu objeto, isto &, o litigio
a mediar Cfr. ALMEIDA, Carlos Feireira de, ob. Cit. 2014, p.24.

18 AGARDE citado por JOLY-HURARD, Julie, Conciliation et Médiation Judiciaires, Presses
universitaire d’Aix Marseille, 2003, disponivel em: https://books.openedition.org/puam/686
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Questdo que pode ser suscetivel de debate é a classificacdo da
cladusula compromissoria de mediacdo como contrato sinalagmatico ou

bilateral.

Ensina Méario Julio de Almeida Costa que para um contrato ser
sinalagmatico, torna-se necessario que as obrigacdes das partes se
encontrem numa relacdo de correspetividade e interdependéncial®. Se
este nexo de interdependéncia se reportar ao momento da celebracéo do
contrato, estamos perante um sinalagma genético, quando a
reciprocidade das prestacdes se manifesta e releva durante a vida do
mesmo contrato, designadamente quanto a simultaneidade do

cumprimento, o sinalagma é funcional®.

Ora, consigne-se ja, e sem prejuizo de maiores desenvolvimentos
ao longo deste texto, que, na minha opinido, o contetdo obrigacional
destas clausulas determina a obrigacdo de participacdo no processo de
mediacao e o esforco conjunto das partes em tentar chegar a acordo no
decurso do mesmo. Assim, julgo que se verifica a relacdo de
interdependéncia entre as prestacdes principais dos intervenientes
contratuais, visto que a obrigacdo de uma das partes se encontra
inevitavelmente condicionada a da outra, sendo impossivel conceber-se

uma participacdo unilateral num processo de Mediagdo?!.

Face ao exposto, e considerando que o contrato impde as partes
um esforco bilateral para ultimar a sua disputa/litigio, a CCM deve ser
qualificada como contrato sinalagmatico??, podendo, por esta razdo, as
partes fazer uso da excecao de ndo cumprimento do contrato, prevista no
artigo 428° do Caodigo Civil.

19COSTA, Mario Julio de Almeida, Direito das Obrigacdes, 122 edicdo Revista e Atualizada, 32
reimpresséo, Almedina, 2014, p.360-361.

20lhidem

21Com um entendimento aparentemente contrario, veja-se ALMEIDA, Carlos Ferreira de,
ob.cit.,2014, pp. 9-10. O ilustre Autor refere que 0s contratos de restruturacdo, categoria onde
insere a clausula ou convencao de mediacdo geralmente ndo séo sinalagmaticos.

22No mesmo sentido, CEBOLA, Catia Marques, ob. Cit, p. 173 e LOPES, Dulce/PATRAO,
Afonso, Lei da Mediacdo Comentada, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2016, p.74.
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2.2 Requisitos

Como qualquer outro contrato, a clausula compromissoéria de
mediacdo deve preencher determinados requisitos de ordem formal e

substantiva de modo a nao ser ferida de invalidade.

2.2.1 Formais

Do ponto de vista formal, a CCM tem de adotar a forma escrita,
conforme resulta expressamente do artigo 12° da Lei n°® 29/2013. Neste
ponto, este contrato em nada se distingue do seu “parente mais proximo”

— a clausula compromissoria arbitral.

Ainda que a Lei exija a forma escrita para a celebracdo valida do
contrato, nunca se podera sustentar que a mesma seja particularmente
exigente na sua satisfacdo. Com efeito, a forma escrita da convencéo de
mediacdo tem-se por satisfeita quando a convencdo conste de
documento escrito assinado pelas partes, troca de cartas, telegramas,
telefaxes ou outros meios de telecomunicacao de que fique prova escrita,
incluindo meios eletrénicos de comunicacdo?. No fundo, a lei apenas

exige que a CCM conste de algum suporte escrito.

Discutia-se, a proposito da convencao de arbitragem, discussao
naturalmente aplicavel a CCM, dadas as semelhancas entre as duas
figuras, se a forma escrita exigida pela lei constituia, para este tipo de
clausulas contratuais, uma formalidade ad substantiam ou ad

probationem?*?, Hoje, com o quadro legislativo de que dispomos?®,

23Artigo 12° n.° 1 da Lei 29/2013, de 19 de abril.

2VENTURA, Raul, «Convencéo de Arbitragem e Clausulas Contratuais Gerais», in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 46, Vol. I, 1986, disponivel em:
https://www.oa.pt/upl/%7Bdde8d58e-0d22-4792-9e26-31d304df32be%7D.pdf, pp.26 e ss.
25VENTURA, Raul, ob. Cit. 1986, pp. 12-13.
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parece seguro afirmar que as formalidades exigidas para as duas
clausulas sao de tipo ad substantiam, tendo em conta que tanto a Lei da
Mediacdo como a Lei da Arbitragem Voluntaria, estabelecem como

sanc¢do para a inobservancia deste requisito a nulidade?’.

Contudo, ndo é ainda totalmente claro, em face dos mesmos
instrumentos legislativos vigentes, se é imperativo que 0 suporte escrito
gue contém a CCM tenha que ser assinada por ambas as partes, ou se,
pelo contrario, bastard a subscricdo — a final - de todo o conteudo
contratual onde esta se insere. Do meu ponto de vista, e seguindo o que
escreve Manuel Pereira Barrocas?®a propésito da convencdo de
arbitragem, parece-me que bastara que a assinatura seja aposta no final
do contrato onde a clausula compromissoria se insere. De resto, pode-se
mesmo depreender que, em muitos casos, nem sequer sera necessaria a
assinatura das partes no final do contrato?®, considerando a enorme
tolerancia da lei no que respeita a satisfacdo dos requisitos formais do

contrato.

2.2.1.1 Aredacdao das clausulas de mediacao

A propésito do carater formal da clausula compromissoria de
mediacdo, importa fazer uma pequena referéncia a forma como as
mesmas sao redigidas. Dado o reduzido numero de clausulas de

mediacao existentes em Portugal, ndo dispomos de dados concretos que

26Lei n° 29/2013 de 19 de abril (Lei da Mediacdo) e Lei 63/2011 de 14 de dezembro (Lei da
Arbitragem Voluntéria).

2\Jeja — se 0 artigo 12° n.°2 da Lei 29/2013 de 19 de abril: 2 - A convencdo referida no nimero
anterior deve adotar a forma escrita, considerando-se esta exigéncia satisfeita quando a
convencdo conste de documento escrito assinado pelas partes, troca de cartas, telegramas,
telefaxes ou outros meios de telecomunicacdo de que fique prova escrita, incluindo meios
eletrénicos de comunicacdo; 3 — E nula a convencédo de mediacéo celebrada em violagdo do
disposto nos nimeros anteriores ou no artigo anterior.

22BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, 12 Edicdo, Almedina, 2010, p.162.

29 OPES, Dulce/PATRAO, Afonso, ob. Cit., 2016, p. 79.
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nos permitam aferir, em termos estatisticos, a qualidade com que estas

estao a ser elaboradas.

E, no entanto, previsivel que, tal como acontece na redacio das
clausulas compromissorias de arbitragem, as partes ndo prestem
especial atencdo a forma como as clausulas de mediacdo sdao
elaboradas. De facto, € comum apelidar a estes acordos de midnight
clauses, querendo-se fazer aluséo ao facto de serem os ultimos pontos
do contrato a fechar, implicando, ndo poucas vezes que as partes
tenham despendido menos energia nha sua discussdo do que,
provavelmente, com outros pontos do contrato. Outra razdo que
frequentemente € atribuida para justificar a falta de empenho dos
intervenientes dos contratos nestas clausulas, tem que ver, também, com
o facto de estas ndo quererem equacionar a eventualidade da existéncia
de um litigio, uma vez que isso significaria que a execucdo do contrato e
a propria relacdo contratual, ndo correram como planeado®°. Do meu
ponto de vista, ha que referir, por fim, que o facto de os advogados, em
Portugal, ndo terem, apesar de tudo, prestado suficiente atencdo a
problemética da Mediacdo e das questbes juridicas que a rodeiam
contribui para o pouco empenho na redacéo destas clausulas. E evidente
que nao serdo as proprias partes quem, autonomamente, se inclinara a
pensar na elaboracdo destas disposicOes contratuais, devendo, na
verdade, ser os seus advogados quem as deve aconselhar nesse sentido

e redigi-las3!.

Por isso, parece importante identificar alguns aspetos
fundamentais que devem estar estipulados de forma clara nas clausulas
de mediacdo. Repare-se que uma boa redacdo podera evitar o

surgimento de inumeros problemas relacionados com a interpretacao e

S0GOUVEIA, Mariana Franca, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios, Reimpressao de 3.2
Edicdo de 2014, Coimbra, Almedina, 2018, p.149.

31De um ponto de vista mais amplo, no fundo, a Mediacdo necessita da advocacia para se
integrar plenamente no sistema de justica, cfr. GOUVEIA, Mariana Franca, ob. Cit., 2010, p. 9.
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eficacia do contrato, enquanto uma redacéo deficiente vai, seguramente,

potencia-los.

Porventura, o mais importante sera redigir uma clausula
suficientemente ampla, suscetivel de abranger qualquer tipo de litigio que
possa emergir de determinado contrato ou que se encontre em conexao
com ele. Seguidamente, sera fundamental indicar o local onde a
Mediacao vai ocorrer, assim como a lingua que o processo vai tomar. Por
altimo, as partes devem estabelecer as regras que vao orientar o
processo, sendo, do meu ponto de vista, aconselhavel que remetam para
um Regulamento de um Centro de Arbitragem e Mediacdo, como o
Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara do Comércio e Industria
Portuguesa que, alias, exemplifica muito bem a forma como deve ser

redigida uma clausula de mediacéo:

“l. As partes submeterdo obrigatoriamente todos os litigios
emergentes deste contrato ou com eles relacionados a mediacdo de
acordo com o Regulamento de Mediacdo do Centro de Arbitragem
Comercial da Camara de Comércio e Industria Portuguesa (Centro de
Arbitragem Comercial; 2. A mediacdo tera lugar em (cidade) ou (pais); A
lingua da mediacdo sera (...); Nota: Adotando esta clausula, as partes
escolhem, para todos os litigios, mediacdo de acordo com o

Regulamento de Mediacao do CAC. ©

Como se pode constatar, a clausula de mediacéo citada é bastante
simples. Desde que as partes abordem, de forma clara, os elementos
que atras referi, a saber: A) uma redacdo ampla, de modo a abranger
todo e qualquer litigio que decorra do contrato; B) local onde se vai
realizar a mediacdo - o que é particularmente relevante em litigios
transfronteiricos; C) lingua do processo e D) remisséo para as regras do
Centro competente — serd, seguramente, menos provavel que se gerem

divergéncias quanto a sua compreensdo e/ou interpretacdo o que
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obstara, consequentemente, a que os tribunais tendam a considera-las

ineficazes ou nao vinculativas.

Na eventualidade de as partes quererem afastar quaisquer
davidas sobre a suscetibilidade de a CCM ser suscetivel de produzir
efeitos obrigacionais, € ainda aconselhavel que mencionem
explicitamente essa circunstancia, designadamente através da criacao de

uma clausula penal.

O tempo e a crescente frequéncia com que serdo redigidas
cldusulas de mediacdo em Portugal ditardo se as partes e 0s seus
mandatarios tiveram zelo na criacdo das mesmas, o que nao lhes tomara
muito tempo e podera ser, ndo poucas vezes, decisivo para a defesa dos

seus interesses.

2.2.2 Substantivos

Como qualquer outro contrato, a CCM também tem de respeitar

varios requisitos de indole substantiva, sob pena de invalidade.

E possivel distinguir entre aqueles requisitos ou vicios que s&o
exigidos/ afetam todos os negdcios juridicos %2 e aqueles que se aplicam
apenas a CCM, pelas suas especificidades. Nestes termos, e a titulo
meramente exemplificativo, a clausula compromisséria de mediacao
celebrada em violacdo do artigo 280° do Cdédigo Civil, isto é quando o
seu objeto seja fisica ou legalmente impossivel, contrario a lei ou

indeterminavel, ou quando a mesmo € contrario a ordem publica, ou

ofensivo dos bons costumes é invalida, neste caso em concreto, nulo.

32No geral, os negécios juridicos serdo invalidos quando sejam contrarios a lei, quando sejam
contrarios a moral e quando sejam contrarios a sua natureza, - VASCONCELOS, Pedro Pais
de, Teoria Geral do Direito Civil, reimpressédo da 82 edicdo, Almedina, 2017, pp. 512-517.
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Os requisitos de validade que a Lei Civil impde, tanto pela positiva
como pela negativa, aos negoécios juridicos em geral constituem

requisitos da CCM.

Neste texto, sera, porventura, mais relevante analisar as condi¢des
de validade proprias da clausula compromissoéria de mediacdo. Deve-se
destacar, em primeiro lugar, a mediabilidade dos litigios. Naturalmente
gue sendo a mediabilidade um requisito de existéncia ou validade do
processo de Mediagcdo, ndo poderia deixar também de ser um requisito

do contrato que Ihe d& origem, a CCM.

Por mediabilidade de um litigio deve entender-se a suscetibilidade
de ser este ser objeto de Mediacdo®3. Apesar de o conceito aparentar ser
simples, a verdade € que saber aquilo que pode ou ndo ser mediavel ndo

€ assunto totalmente isento de controvérsia.

Efetivamente, embora a lei trate a questao no artigo 11° da Lei da
Mediacao, néo a resolve totalmente. Dispde o referido artigo o seguinte:
n°1 podem ser objeto de mediacdo de litigios em matéria de mediacao
em matéria civil os litigios que, enquadrando-se nessas matérias,
respeitem a interesses de natureza patrimonial; n°2 podem ainda ser
objeto de mediacdo os litigios em matéria civil e comercial que néo
envolvam interesses de natureza patrimonial, desde que as partes

possam celebrar transacéo sobre o direito controvertido.

Da norma citada resulta que o critério determinante para aferir a
mediabilidade do litigio é, tal como, de resto, acontece com o artigo n°1
da LAV34, o da patrimonialidade; nestes termos a partida, apenas 0s
litigios que sejam suscetiveis de afetar interesses de natureza
patrimonial podem ser dirimidos com recurso a Mediacdo. O n°2 da

mesma norma, alarga a possibilidade de recorrer a mediacdo para

33CARVALHO, Jorge Morais, ob. Cit.,2011, p. 284.
%4Lei da Arbitragem Voluntaria
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solucionar os conflitos que, ndo afetando diretamente interesses

patrimoniais, sdo transacionaveis. Sobre este Ultimo ponto, entende a

maioria da doutrina que daqui decorre que se deve ter como critério de

mediabilidade de um litigio, o da disponibilidade.

Em sintese, para os que defendem esta tese (critério da
disponibilidade), quando em causa esteja um direito disponivel, o litigio
pode ser submetido a Mediacéo, ja quando esteja em causa um direito
indisponivel, esta possibilidade ndo existe®®, na medida em que os

direitos indisponiveis ndo sdo transacionaveis36%’,

E a proposito do contrato de transacéo, que tem uma forte relacéo
com a CCM?38, que o conceito de disponibilidade mais tem sido debatido.
Por isso, e atendendo a que o artigo 11° da Lei da Mediacdo remete
expressamente para o contrato de transacao, justifica-se fazer uma

brevissima alusdo ao mesmo.

7

A transacdo é o0 contrato pelo qual as partes previnem ou
terminam o litigio mediante reciprocas concesses®®. Nos termos do
artigo 1249.° do CC resulta que: as partes nao podem transigir sobre
direitos de que lhes ndo é permitido dispor, nem sobre questdes

respeitantes a negaocios juridicos ilicitos.

Ora, interpretado a contrario o artigo citado, poder-se-ia concluir
gue o objeto da transacdo s6 poderia incidir sobre direitos disponiveis, e
gue, logicamente estaria vedada a possibilidade de transacionar sobre

direitos indisponiveis.

35GOUVEIA, Mariana Franga, ob. Cit., 2010, p. 23.

36lbidem

S’"GOUVEIA, Mariana Franga, ob. Cit., 2010, p.86. Disp8e o artigo 289° do Cadigo de Processo
Civil: N&do é permitida a confissdo, desisténcia, ou transacdo que importe a afirmacdo da
vontade das partes relativamente a direitos indisponiveis.

3BMAGALHAES, Luisa Maria Alves Machado, ob. Cit., 2013, p.101. Como salienta a autora:
Afinal, se superar a lide é a funcdo essencial da transacao, também o é o da mediacao.

39Artigo 1248° do CC.
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Contudo, e como ja se referiu, a delimitacdo deste conceito de
disponibilidade é uma questdo bastante discutida na doutrina “°. E que,
em bom rigor, nada obsta a que os direitos indisponiveis também néo
possam, em muitos casos, ser objeto de transacdo e,
consequentemente, de Mediacdo. Sobre isto, escreve Lebre de Freitas
afirmando que a indisponibilidade é, em regra, relativa, dependendo da
analise do direito substantivo saber em que medida a indisponibilidade
duma situacdo juridica se verifica e, portanto, quais 0s negocios de
autocomposicao do litigio que estdo vedados e quais 0S que Sao

admissiveis*!.

A posicdo acima descrita, isto €, a que parte da distincdo entre
indisponibilidade absoluta e relativa, concluindo que, se estdo em causa
direitos relativamente indisponiveis 0S nhegocios processuais Sao
validos*?, parece ser a mais razoavel. Efetivamente, como salienta
Mariana Franca Gouveia, nada obsta a que os direitos indisponiveis nao
possam, também eles, ser alvo de Mediacdo, sem prejuizo de poder
haver um controlo judicial a posteriori no momento da homologacdo?3,

sobre a mediabilidade desses direitos.

Assim, devera entender-se que o critério determinante para aferir
da mediabilidade de um determinado litigio dever4d ser o da
disponibilidade dos direitos em causa; ndo obstante, € necessario, caso a
caso verificar, se o direito em causa € relativamente indisponivel ou se,
de facto, € absolutamente indisponivel, caso em que néo sera suscetivel

de Mediacao.

Convém notar que a norma prevista no artigo 11° da Lei da

Mediacdo apenas € aplicavel a conflitos que se reportem a uma relacéo

4GOUVEIA, Mariana Franga, ob. Cit.,2010, p. 23.

“FREITAS, José Lebre de Anotagdo ao artigo 1249° in Cédigo Civil Anotado, V. 1, Coord. Ana
Prata, Almedina, 2016.

42GOUVEIA, Mariana Franga, Obra cit., 2010, p.23.

“GOUVEIA, Mariana Franga, obra. Cit., 2018, p. 87.
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juridica civil ou comercial, ndo abrangendo outros tipos de mediacéo,
como é o caso da Mediacdo penal ou familiar, aos quais ndo damos
especial atencdo no ambito deste trabalho. Assim, é relevante frisar que,
por esta razdo, o conceito de mediabilidade pode naturalmente

apresentar-se como sendo ainda mais amplo do que aqui foi descrito.

Outro aspeto que pode, eventualmente, afetar a validade da
clausula de mediacéo prende-se com a existéncia de normas imperativas
gue imponham, para determinadas matérias o recurso obrigatério aos
tribunais judiciais ou a arbitragem?**>, Se a CCM previr a resolucdo de
um litigio através da Mediacdo numa matéria em que a lei imponha o
recurso a outro meio de resolucdo de litigios, entdo parece-me que a
mesma padecera de invalidade na estreita medida em que viola uma

norma legal imperativa.

Uma ultima nota para referir gue um eventual vicio de que padeca
o contrato onde a CCM se insere ndo implica, por si sO, a invalidade da
mesma. E aconselhavel, em meu entender, uma andlise casuistica de
cada tipo de invalidade. A titulo de exemplo, numa situagcdo em que as
partes ndo disponham da capacidade necesséria para celebrar o contrato
(P/ exemplo artigo 68° do Cddigo Civil), € natural que essa circunstancia
afete inevitavelmente a clausula compromisséria de mediacao, visto que
ela se encontra inserida nesse contrato. Nestas situacfes, deve-se ter a
clausula compromissoria invalida. Noutros casos, ja ndo sera assim. De

facto, e recorrendo a outro exemplo, penso que néo é correto entender

44Veja-se o que diz Catia Marques Cebola a este respeito: que la clausula contractual no podra
ser aplicada en relacion a matérias en que la ley establezsca de forma imperativa el processo
juisdiccional o el arbitrage como foro necessario para la resolucién de determinado conflicto, en
la medida que tal situacion configuraria una obligacion imperativa de cumplimiento de lo
estabelecido en la norma - CEBOLA, Catia Marques, ob. Cit. p.175.

45E nula a clausula compromissoria de mediacdo nos casos em que a lei determine que as
partes estdo obrigadas a resolver o litigio através de um outro meio que ndo a mediacao.
Contudo, parece-me que, na pratica, sé muito raramente a imposi¢cdo de um meio de resolugao
de litigios é suscetivel de afastar a possibilidade de as partes, através da via conciliatdria
tentarem chegar a acordo sobre o seu litigio; na esmagadora maioria das vezes tanto os
tribunais judiciais como os centros de arbitragem necessaria em matéria de consumo, por
exemplo, preveem espacos ou momentos proprios para as partes discutirem/transacionarem
sobre o seu litigio.
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gue, no ambito de um contrato de compra e venda de um bem imovel, a
inobservancia do requisito formal constante do artigo 875° do Caddigo
Civil — escritura publica ou documento particular autenticado — possa
afetar a validade da clausula compromissoéria de mediag¢do visto que a
forma exigida para a Uultima é apenas a reducdo a escrito do
convencionado. O mesmo raciocinio pode ser aplicado a uma situacéo
em que as partes simulem o preco desse contrato de compra e venda
com vista ao afastamento de um direito de preferéncia; também aqui nao
vejo razao para gque a validade substantiva da CCM fique comprometida,

dada a sua autonomia em relagao ao contrato que integra.

Por fim, julgo que teria sido conveniente que o legislador tivesse
previsto expressamente a autonomia da CCM em relacdo ao contrato
que a integra, a semelhanca do que se encontra estabelecido na Lei da

Arbitragem Voluntaria“®.

2.3 Conteudo:

Tal como acontece com a clausula compromissoria arbitral, a CCM
produz, simultaneamente, efeitos de natureza processual e efeitos de

natureza obrigacional ou contratual.

De uma perspetiva estritamente obrigacional ou contratual, o
referido acordo tem como uma das suas principais obrigacdes, a
vinculacdo das partes a participacdo num processo de Mediacao;
vinculando-as, ainda a abstencéo de submissao do seu litigio a jurisdicéo
dos tribunais comuns ou a recorrer a qualquer outro meio — que néo a

Mediacao — para a resolucéo dos seus diferendos.

46Estabelece o artigo 18° n.° 3 da LAV o seguinte: 3 - A decisdo do tribunal arbitral que
considere nulo o contrato ndo implica, sé por si, a nulidade da clausula compromissoéria.
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Ja de uma perspetiva processual, como ja se referiu, este contrato
€ suscetivel de criar uma situacgdo juridica nova, denominada situacao de
Mediacado; que consiste no nascimento de um novo processo que visa a
resolucdo amigavel de um litigio. Para além disso, a lei prevé
expressamente o dever de suspensdo da instancia, nas situacdes em
gue as partes iniciem um processo judicial sem previamente terem
tentado a via da negociacdo assistida por mediador, tendo assim
consagrado uma consequéncia processual especifica caso a CCM seja

incumprida.

Procurarei, nos pontos abaixo, desenvolver alguns destes aspetos

obrigacionais e processuais que integram a CCM.

2.3.1. Conteudo obrigacional:

a) Numa primeira nota sobre a eficacia contratual/obrigacional da
CCM, adiante-se ja que, deste contrato, ndo decorre a obrigacdo das
partes chegarem a um acordo sobre o seu litigio, através do recurso a
Mediacdo*’. Deste ponto de vista, a participagdo num processo de
Mediacdo com vista a resolucdo de um litigio que oponha as partes,
obrigacao principal deste contrato - ndo deve ser vista como uma
obrigacdo de resultado, muito embora, como veremos, também possa
ser duvidosa a sua classificacdo como obrigacdo de meios ou de

tentativa.

Antes de tomar posicdo a propdésito do tipo de obrigacdo que
emana da CCM, de recordar que a distingdo (meios/ resultado) ndo € de
todo irrelevante, constituindo, ndo poucas vezes, um critério decisivo
para aferir do incumprimento de determinado contrato e consequente

obrigacdo de indemnizar. Sobre esta distincdo debrucam-se Pedro

47JULIE, Joly-Hurard, ob. Cit. 2003, p. 14.
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Mdurias e Maria de Lurdes Pereira, ensinando que nas obrigacdes de
resultado, o devedor obriga-se a causar certo resultado, o resultado
definidor da prestacdo®®; enquanto nas obrigacées de meios o devedor
apenas se obriga a tentar adequadamente*® causar esse mesmo
resultado. Para os autores, a diferenca entre os dois tipos de obrigacdes
estara, na maior parte das vezes, na distingdo entre os verbos consequir

e tentar®°,

Posto isto, como se devera entéo classificar a obrigacdo em virtude
da qual as partes se vinculam a participar num processo de Mediacao

com vista a resolver um litigio?

Em primeiro lugar, diga-se que, no ambito da CCM, o resultado
que define a prestacdo € a resolucdo do litigio/conflito que opbe as
partes, ou seja, o0 acordo. As partes, quando celebram a CCM, obrigam-

se, através da Mediacao, a tentar chegar a acordo.

Obviamente, o acordo ndo sera, em muitos casos, possivel, o que
se podera dever a inumeros fatores como a ma-fé de umas ou de ambas
as partes, o facto de estas se focarem demasiado nas suas posi¢coes em
detrimento dos seus interesses, a falta de criatividade, o excesso de
carga emocional do conflito, etc. E € por isso que a Mediacdo, enquanto
processo que visa a resolucdo de um conflito, se caracteriza
precisamente, por ser um processo de “tentativa”, por contraposicdo a
um processo arbitral ou judicial nos quais, por regra, existird um desfecho
final. Note-se que se as partes estivessem obrigadas a chegar a um
acordo, entdo nao teriam o pleno dominio do processo — empowerment —

que, salienta Mariana Franca Gouveia, constitui o fundamento da

48MURIAS, Pedro/ PEREIRA, Maria de Lurdes, Obrigacdes de meios, obrigacdes de resultado
e custos da prestacao, Centenario do nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha, Coimbra:
Almedina, 2012, p. 1000-1001.

49MURIAS, Pedro/ PEREIRA, Maria de Lurdes, ob. Cit., 2012, pp.1000-1001.

50Sublinhado meu
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mediacdo e naturalmente uma sua caracteristica permanente °2. Por
outro lado, o facto de o mediador ser um terceiro que presta assisténcia a
negociacdo, mas que ndo impd&e solucbes ou decisGes para o litigio >
(artigo 2° b) da Lei da Mediacdo), também realca a inexisténcia de
qualquer vinculo que obrigue as partes a chegar a celebrar um acordo,
no final do processo, estando essa possibilidade inteiramente
dependente delas. Por ultimo, nunca é demais reiterar que € fundamental
para o0 sucesso da Mediacdo a nao vinculagcdo das partes em acordar
sobre o litigio, sendo esta peculiaridade o que permite o dialogo
descomprometido, a exposicao dos interesses e a proposta de solucoes,

sempre visando a eventual celebracéo de um acordo.

E, portanto, descabido e contrario a esséncia da Mediacéo

defender a CCM obriga as partes a chegarem a acordo.

Face ao exposto, poder-se-ia depreender que a obrigacao de
participar no processo de Mediacao deveria ser configurada como uma
obrigacdo de meios ou de tentativa porquanto basta, para o cumprimento
da mesma, o esforco das partes em, amigavelmente, procurar encontrar
uma solucdo compromisséria para o seu problema, vendo-se com

absoluta normalidade que esse esforco se revele infrutifero.

N&o me parece, contudo, que a questao seja tao linear. Se, por um
lado € verdade que a participacdo no processo de mediacdo nédo implica
o acordo, a verdade é que a celebracdo da CCM impde a participacao
nesse processo. O que pode, e creio, — deve — ser visto como uma

obrigacao de resultado. Desenvolvendo, a CCM obriga as partes a tentar

5IGOUVEIA, Mariana Franga, ob cit,, 2010, p. 48.

52Este controlo que as partes detém sobre o processo pode ser ilustrado por varias disposicoes
da Lei da Mediacdo Voluntaria (Lei n.° 29/2013, de 19 de abril). Assim, a titulo meramente
exemplificativo, resulta desde logo do artigo 4° n° 2 da lei mencionada, que as partes podem
revogar o seu consentimento na participacdo do processo, o que traduz, bem, a ideia de que
ndo existe qualquer obrigacdo de chegar a acordo. Aprofundaremos algumas destas
carateristicas da mediagao no proximo capitulo.

53Essas solugfes e decisGes competem, em exclusivo, as partes que, contrariamente ao que
acontece no &mbito de um processo judicial, ttm um papel central e uma participacdo direta no
desenvolvimento de todo o processo e na chegada a solugbes conjuntas.
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chegar a um acordo (obrigacdo de meios ou de tentativa), através do

meio ou instrumento que foi convencionado — a mediagcao (obrigacao de

causacao ou de resultado).

Assim, encontramo-nos perante numa situacdo intermédia ou
mista, designada por Pedro Mdurias e Maria de Lurdes Pereira por dupla
definicdo da prestagdo®*: Ligeiramente diferentes sdo os casos, também
mistos, de dupla definicdo da prestacdo, em que o devedor se obriga a
causar certo resultado enquanto tentativa de um outro. Sustentam os
autores que (...) nada impede as partes de estipularem como
carateristica acrescida do resultado definidor a sua adequag¢do a um
outro. E o caso da CCM: o resultado definidor — resolucéo do litigio pela
celebracéo do acordo — deve ser alcancado através do meio instrumental

a que as partes se vincularam: a mediacéo.

Por isso, e encerrando esta questao, esta obrigacdo da CCM deve
ser classificada como uma situacédo de dupla definicdo da prestacao; as
partes estdo obrigadas, por um lado, a participar no meio a que se
vincularam — a Mediacao e a tentar chegar a acordo no decorrer desse

processo.

b) Da celebragdo de uma CCM, é possivel constatar ainda o
surgimento de uma obrigacdo negativa ou non facere®. Falamos da
obrigacdo a que as partes se encontram adstritas de n&o recorrer a
gualquer outro meio de resolucédo de litigios, seja ele de indole judicial ou
arbitral, que ndo a Mediac&o. Pelo menos sem esgotarem previamente
este meio de resolucdo de litigios. A este propésito, refere Charline

Mathe®®®’, La clause de conciliation crée une obligation de résultat, ici

54MURIAS, Pedro/ PEREIRA, Maria de Lurdes, ob. Cit., 2012, pp. 1014 — 1018.

S5Para desenvolvimentos sobre as obrigacdes de conteddo negativo vide, por exemplo,
COSTA, Mario Julio de Almeida, ob. Cit., 2014, pp. 693 e ss.

SMATHE, Charline, L’Efficacité de la Clause de Conciliation, 2015, disponivel em:
https://charlinemathe.wordpress.com/2015/06/10/lefficacite-de-la-clause-de-conciliation
5"Veja-se também, a este propésito, JULIE, Joly-Hurard, ob. Cit. 2003, p. 14, L’obligation de ne
pas faire, appartient a la categorie des obligations de résultat. En application de cette
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I'obligation de ne pas faire ; Les partie on l'obligation de ne pas saisir le

Jjuge avant d’avoir tenté une conciliation.

Assim, quando celebrem um contrato de mediagao, as partes néo
podem recorrer a via jurisdicional ou arbitral para dirimirem o seu litigio
sem gue antes tenham, de forma amigavel, tentado fazé-lo através da via

da Mediacéo®®.

c) Alguns autores®® tendem a autonomizar e a classificar, como
obrigacao principal do contrato de Mediacéo, o facto de as partes terem
de proceder de boa-fé no decurso das suas negociacdes. No entanto, e
salvo o devido respeito, entendo que esta obrigacdao deve antes ser
integrada nos deveres acessoérios que devem reger o cumprimento de
todo e qualquer contrato nos termos do artigo 762° do Caodigo Civil.
Como é sabido, resulta desse artigo que, ho cumprimento da obrigacao,
assim como no exercicio do direito correspondente, devem as partes

proceder de boa-fé.

A boa-fé®°, em sentido objetivo, € um principio geral do Direito Civil
gue pauta todas as relagdes juridicas civis. Consiste, essencialmente,
numa norma de conduta; na imposicdo que a lei faz aos véarios agentes
gue atuam no trafego juridico, para que estes atuem de uma forma leal,
honesta e proba. Nao sera, portanto, de estranhar que, no Cédigo Civil, e
em especial nas disposicdes relativas ao Direito dos Contratos ou das

Obrigacdes, surjam iniUmeras referéncias a boa-fé®,

obligation, tant que les parties n'ont pas etrenné a voie amiable, elles ne peuvent pas s’engager
dans la voie jurisdictionnele por faire trancher leur différend (...).

58Mais a frente neste texto, veremos como € que esta obrigacdo podera ser conciliada com o
principio da Voluntariedade da Mediacao.

59JULIE, Joly-Hurard ob. cit., 2003, p. 16.

60 Veja-se o que diz Ana Prata a propésito da definicdo de boa fé: A boa fé é, em primeiro
lugar, a consideracdo razoavel e equilibrada dos interesses dos outros, a honestidade e a
lealdade nos comportamentos e, designadamente, na celebracdo e execuc¢do dos negoécios
juridicos cfr. PRATA, Ana, ob. Cit. 2016, p. 214

61Para além do ja aludido artigo 762° do CC, é possivel mencionar, a titulo meramente
exemplificativo: o artigo 227° (culpa na formacéo do contrato); o artigo 243° (Inoponibilidade da
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Com o0 exposto ndo é minha intencdo desvalorizar a importancia
que a boa-fé tem no a&mbito de um processo de Mediacao. Pelo contrario,
€ sabida a importancia fulcral que 0 mesmo principio tem para 0 sucesso
deste Processo. Apenas ndo classifico a obrigacdo de negociar de boa-fé
como uma obrigacdo especifica da clausula de mediacdo; antes como
uma decorréncia natural de um Principio Estruturante do nosso
Ordenamento Juridico-Civilista, aplicavel a todos os negocios juridicos

em abstrato.

Em todo o caso, parece-me evidente que o desrespeito por este
principio no decorrer da negociacao assistida pelo mediador pode levar a
obrigacdo de indemnizar, designadamente nos termos do artigo 762° e
798°, ambos do CC.

Sumariando, da celebracdo de uma CCM decorrerem as seguintes

obrigacdes principais:

)] Uma obrigacdo de conteddo negativo, que impde as partes a
abstenc&o de recorrer aos tribunais judiciais ou arbitrais sem
gue, previamente, tenham participado no processo de
mediacao;

i) Uma obrigacdo de conteddo positivo, vinculando as partes a
participagcdo no processo de mediacdo, devendo as mesmas
empenhar-se para, no ambito do mesmo, procurar pontos de

entendimento e tentar chegar a acordo.

2.3.1.1 Conteudo obrigacional da CCM nas chamadas “multi-

step resolution clauses™”

a terceiro de boa-fé) ou o artigo 334° do Cddigo Civil que trata da problematica do abuso de
direito.
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Propomo-nos agora a analisar o conteudo obrigacional da CCM
guando integrada num acordo mais amplo, comummente designada, em
portugués, por clausula escalonada ou combinada, e, em inglés, por

multi-step resolution clause.

Neste tipo de clausulas, as partes recorrem a mais do que um meio
de resolucdo alternativa de litigios para resolver a sua disputa®.
Estabelecem, varios niveis ou degraus® para a resolucdo do conflito,
procurando, numa fase inicial, a resolucdo deste através de uma via nao
litigiosa (negociacdo direta ou mediacdo); sO posteriormente, e se
necessario, participando numa arbitragem ou noutro meio
heterocompositivo. Na sua forma mais comum, estas clausulas tendem a
obrigar as partes a participacdo numa mediacdo, prevendo, para a

eventualidade de esta falhar, o recurso a arbitragem®4,

As referidas clausulas tendem a ser frequentemente redigidas® em
contratos de longa duracdo e complexidade®. Encontram-se geralmente
previstas para casos em que o incumprimento do contrato principal tem
sérias repercussfes no desfecho dos subcontratos que com ele se
relacionam®’. Tendo em conta que o litigio que incida sobre o contrato
principal se refletira noutros que com ele se encontram conexos, as

clausulas escalonadas ou complexas podem desempenhar um papel

62\/eja-se, por exemplo, JOLLES, Alexander, Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses:
Issues of Enforcement, Vol. 72, 2006, disponivel em:
http://www.mondag.com/x/117062/Arbitration+Dispute+Resolution/MultiStep+Dispute+Resolutio
n+Clauses, p. 329: Multi-tier arbitration clauses are clauses in contracts which provide for
distinct stages,involving separate procedures, for dealing with and seeking to resolve disputes.
63Estas clausulas son incluidas en contratos estableciendo varios escalones o etapas en la
resoluciion del conflito, envolviendo diferentes procedimentos. — CEBOLA, Cétia Marques, ob
cit, p. 177

64Veja-se designadamente MACHADO, José Carlos Soares, Clausulas Arbitrais Escalonadas.
Reflexdes sobre a sua redagédo e interpretacdo, in AAVV, Estudos de Direito da Arbitragem em
Homenagem a Mério Raposo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2015, pp. 90-108.
65Quanto a redacdo destas clausulas, veja-se MACHADO, José Carlos Soares ob. Cit., 2015,
pp. 96 - 99. O autor indica varios conselhos para a elaboracdo correta destas clausulas,
alertando para as dificuldades de interpretacdo das mesmas em casos de redacéo deficiente.
86LEMES, Selma Ferreira, «Clausula Escalonada ou Combinada: Mediagdo, Conciliagdo e
Arbitragem», artigo publicado em Arbitragem Internacional, 2010, disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/Cl%C3%Alusula%20Escalonada, p. 2.

S’LEMES, Selma Ferreira, ob. Cit.,2010, p. 2.
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importante na salvaguarda desses contratos, porque previamente ao
recurso a via litigiosa, se encontra estabelecido a participacdo um meio
amigavel permitindo as partes uma oportunidade de resolver de forma
amistosa o seu litigio — mediagao ou outro meio de RAL autocompositivo.
Procura-se assim evitar litigios arbitrais de enorme complexidade,

duracéo e que comportam inevitavelmente custos elevados.

Ha quem entenda que a Mediacdo assume, no ambito destas
clausulas, um papel marcadamente secundario em relacdo a Arbitragem
ou outros meios mais litigiosos®8, como que quase constituindo uma mera
formalidade antes de se iniciar o Ultimo processo®. Esta opinido, ainda
sufragada por alguns autores e certa jurisprudéncia, implica, na pratica,
gue as partes ndo possam requerer a suspensao da instancia arbitral ou
solicitar uma indemnizacdo pela violagdo de uma das etapas no
procedimento da resolucéo de litigios que convencionaram’. No fundo, e
salvaguardando casos em que as partes mencionem expressamente que
a mediacdo ou outra via conciliatéria constitui uma pré-condicdo a
participacao na arbitragem ou outro meio adversarial, ndo existe qualquer

consequéncia pela nao participacéo na Mediacéo.

68A utilizagdo da expressdo “clausulas escalonadas arbitrais”, utilizada por alguma doutrina,
parece sugerir que a Arbitragem merece, neste tipo de contratos, o lugar de destaque,
transparecendo a ideia de que a mediacdo/negociacdo é apenas uma etapa na escala da
resolugdo de litigios, uma formalidade que se tem de seguir para antes de se intentar a acéo
arbitral. Prefiro, portanto, designa-las por clausulas de resolugdo alternativa de litigios
complexas/escalonadas.

89Este entendimento ndo me parece aceitavel. Considerar que, no ambito clausulas, e em
abstrato, a Mediacdo reveste um papel secundario em relacdo a Arbitragem, quase
constituindo uma mera formalidade antes de se iniciar o Ultimo processo implica um
preconceito injustificavel relativamente a este meio de RAL: a Mediacdo ndo € nem mais
importante nem menos importante do que a Arbitragem ou qualquer outro meio de resolucao
de litigios; mas apenas diferente.

PARGUMEDO, Alvaro Lopez de, Multi-Step Dispute Resolution Clauses, 2011, disponivel em:
http://www.mondaqg.com/article.asp?articleid=117062, disponivel em : However, in general
terms, when the parties establish a multi-tier dispute resolution system that includes an
obligation to negotiate before arbitration, but does not expressly provide that the obligation
suspends the effect of the subsequent stages (e.g., the arbitration proceedings), a breach of the
obligation to negotiate should not prevent a party from commencing the following stages to
resolve the conflict.
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Nos Estados Unidos, pais onde estas clausulas tém sido objeto de
muito estudo’, ndo ha, para ja, um consenso jurisprudencial expressivo
sobre se, no ambito destas clausulas de resolucéo de litigios complexas,
a clausula de mediacdo pode ser imposta a uma das partes que nao
deseje a participacdo na Mediac&o. E possivel vislumbrar, ndo obstante,
uma tendéncia em olhar para a questdo de uma forma casuistica. Em
suma, quando a clausula se encontra redigida de uma forma suficiente
clara e precisa, prevendo a duracdo da mediacdo ou negociacdo, um
numero determinado de sessoes, etc., o tribunal estara mais “aberto” a
reconhecer a forca vinculativa da clausula; quando, pelo contrario, esta
nao se encontre redigida de uma forma suficientemente clara e seja
pouco completa, o0 mesmo tendera a ndo reconhecer quaisquer efeitos

vinculativos que advenham da mesma’?"3,

Dito isto, ndo me parece que o conteudo obrigacional da CCM
sofra uma alteracédo substancial pelo facto de esta estar integrada numa
clausula de resolucéo alternativa de litigios complexa ou escalonada. A
partida, e ndo discutindo, para ja, as diferentes posicées que existem
sobre o tema, se as partes preveem que na eventualidade de surgimento
de um litigio, a primeira etapa para o tentar solucionar sera a Mediacéao,
entdo se esse litigio surgir, havera vinculacéo a esse meio de RAL para o

tentar remediar.

2.3.2 Conteudo Processual: a Suspenséo da Instancia

"1Escreve Dario Moura Vicente, ob.cit, 2010, p. 102 que, nos Estados Unidos, desde os anos
70 que a mediagdo passou a ter uma ampla aceitacéo.

2FILE, Jason, «United-States: multi-step dispute resolution clauses», Mediation Committee
Newsletter, julho, 2007, disponivel em:
http://www.wilmerhale.com/uploadedFiles/WilmerHale Shared Content/Files/Editorial/Publicati
on/File_Jason_IBAMediation July07.pdf , p.33 : Ultimately, a court’s decision whether to
enforce an agreement to negotiate appears to hinge , on a case-by-case basis; Where such
clause contain indicia of definiteness, such as a limited duration of negotiation or mediation, a
specified number of negotiation sessions, specified negotiation participants (...) courts appear
more likely to enforce them.

73Conforme terei a oportunidade de desenvolver, esta posicdo dos tribunais norte-americanos
nao € de todo, e a meu ver, isenta de criticas pelos motivos que oportunamente indicarei.
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A Lei 29/2013 de 19 de abril (Lei da Mediacéo), no seu artigo 12° n.°
4, veio estabelecer que a propositura de uma acdo declarativa sem inicio
prévio de um procedimento de Mediacdo tem como consequéncia a
suspensdo da instancia™, quando haja sido acordada a participacdo na
Mediac&o através da CCM. E a Gnica consequéncia legalmente prevista
e que se encontra em vigor para o incumprimento / violagdo de uma

clausula compromissoria de Mediacéao.
Atente-se ao que dispbe o artigo 12° n.° 4 da referida Lei:

O tribunal no qual seja proposta acao relativa a uma questao
abrangida por uma convencéo de mediacdo deve, a requerimento do réu
deduzido até ao momento em que este apresentar 0 seu primeiro
articulado sobre o fundo da causa, suspender a instancia e remeter o

processo para mediacao.

Da anélise da mesma, constata-se, em primeiro lugar, que o juiz ndo
pode, a titulo oficioso, suspender a instancia, s6é podendo esta

suspensao ocorrer se o réu interessado assim o requerer.

E importante realcar que a norma néo atribui ao juiz a faculdade de
suspender instancia, antes impondo-a’. Apés o requerimento do réu, e
certificando-se o juiz da existéncia da convencdo de Mediacdo e da
observancia da forma escrita da mesma, este tem o dever de suspender
a instancia. A néo ser, claro, que o juiz conclua que a parte interessada
na suspensao da instancia e que a requereu aja com manifesto abuso de

direito, pretendendo apenas “ganhar tempo” e melhorar a sua posi¢gao

7AA Lei 29/2013 seguiu, a meu ver bem, as orientacées dadas pelo artigo 8° n.° 1 da Diretiva
Europeia sobre a Mediacdo em Matéria Civil e Comercial que previa que os Estados Membros
deveriam assegurar que as partes pela circunstancia de optarem pela Mediacdo néo ficassem
impedidas de iniciarem um processo judicial ou arbitral, cfr. VICENTE, Dario Moura, ob., cit.
2010, p. 107.

SContrariamente ao que se encontrava anteriormente estabelecido no artigo 249° A do CPC
anterior. Nessa altura, o legislador enquadrava a suspensdo da instdncia como uma
possibilidade e ndo um dever.
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processual. Se for esta a situacdo, o juiz pode indeferir 0 requerimento

de suspenséo da instancia.

Por outro lado, a norma estabelece um hiato temporal concreto para a
apresentacdo do requerimento de suspensdo da instancia do réu com
fundamento na existéncia de wuma convencdo de Mediacéo,
estabelecendo que este devera ser apresentado até ao final do 1°
articulado da defesa que verse sobre o fundo da causa o que, em regra,

correspondera a contestacéao.

Embora a lei ndo esclareca quais as consequéncias da néao
apresentacao do requerimento no prazo acima descrito, parece-me que 0
juiz, confrontado com esse requerimento numa fase processual posterior,
tera de o rejeitar liminarmente com fundamento na sua intempestividade.
Se a suspensao da instancia pudesse ocorrer numa mais fase avancada
do processo judicial, isso ndo s6 causaria uma instabilidade na instancia
processual ou arbitral como prejudicaria a eficacia e a utilidade do
processo de Mediac&o, tendo em conta que, regra geral, as posi¢cdes das
partes tendem a ficar mais vincadas no decurso de um processo de
indole mais adversarial, o que dificulta muito a acdo do mediador e cria

fortes obstaculos ao sucesso da Mediac&o’®.

Importa, por fim, aferir se o dever de suspenséo da instancia se
estende as medidas ou providéncias cautelares. Ndo obstante a redacao
do artigo 12° n.° 4 da Lei da Mediacdo nao ser suficientemente clara
todas as duvidas em relacéo a esta questdo, penso que a resposta deve
ser negativa. Como se sabe, as providéncias ou medidas cautelares,
previstas nos artigos 362° e ss. do Codigo de Processo Civil constituem

medidas de natureza sumaria e urgente que visam antecipar ou garantir

"6\/eremos, mais a frente, se € possivel ou razoavel que possa existir obrigacdo de indemnizar
guando nédo tenha sido possivel recorrer ao mecanismo de suspensao da instancia.
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o efeito Gtil do reconhecimento de um direito’’; sdo formas de neutralizar
um prejuizo irreparavel ou de dificil reparacédo, decorrente da duracao

normal do processo’®,

Ora, negar o0 acesso imediato a este tipo de mecanismos, com
fundamento na prévia vinculacdo das partes a Mediacéo, implicara, néo
poucas vezes, uma negacdo absoluta dos direitos ou interesses das
partes e do efeito util de uma eventual decisdo que venha a ser tomada

sobre esses direitos ou interesses.

O problema €& que, atendendo as carateristicas da
instrumentalidade’ e dependéncia®® das providéncias cautelares, estas
tém de ser seguidas da propositura de uma acgao principal, n&o tendo o
legislador previsto nos artigos 362.° e 373° do CPC, a possibilidade da
medida cautelar anteceder um processo de Mediagao. Isto faz com que,
na pratica, as partes vinculadas a este processo, para que possam
requerer uma medida cautelar, tenham de primeiro propor uma acao
judicial e suspendé-la, de modo a submeterem o litigio a Mediacdo. O
gue causa, entraves a celeridade da Mediacdo e dificulta o recurso

prioritario a este meio®!, o que néo é positivo.

""TGONGCALVES, Marco Carvalho, Providéncias Cautelares, 32 edi¢do, Almedina, 2017, pp. 82-
83.

"8|bidem

%Como escreve GONGCALVES, Marco Carvalho, ob. Cit.,, 2017, p. 122: (...) pela sua natureza
instrumental, as providéncias cautelares tém como finalidade essencial assegurar que a
relacdo factual controvertida se mantenha inalterada até que seja proferida uma decisdo de
mérito na agao principal.

80Artigo 364° n.° 1 do CPC: Exceto se for decretada a inversdo do contencioso, o procedimento
cautelar é dependéncia de uma causa que tenha por fundamento o direito acautelado e pode
ser instaurado como preliminar ou como incidente de acéo declarativa ou executiva.

81CEBOLA, Céatia Marques/ GONCALVES, Mario Carvalho, «Da Possibilidade de Aplicacdo de
Medidas Cautelares & Executoriedade do Acordo de Mediagdo em Portugal: andlise em
contexto familiar», Revista Internacional de Arbitragem e Mediacdo, N° 9, Almedina e
Associacao portuguesa de Arbitragem, 2016, pp. 28 - 31: Nesta situagdo, uma solugéo possivel
passaria pela propositura de um procedimento cautelar, destinado a aplicagcdo das medidas
cautelares adequadas ao caso em concreto, intentando posteriormente o requerente a
correspondente ac¢do judicial, dentro do prazo consignado no artigo 373°. N.° 1 al. a), a qual
seria, entretanto suspensa para recurso a mediacdo se a parte contraria desse 0 seu
consentimento nesse sentido (art.°. 273° do CPC). Tal solucéo revela-se, todavia, inadequada
€ pouco vantajosa, sobretudo a luz do principio da economia processual na medida em que
forca as partes a recorrer a via judicial quando a sua vontade pode ser precisamente a oposta,
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Concordo, por isso com Céatia Marques Cebola e Marco Carvalho
Gongalves®: o artigo 373° do CPC deveria ser modificado, de modo a
prever a possibilidade de a providéncia cautelar ser instrumental e

anteceder um processo de Mediacéo.

Deve-se referir ainda que a suspensédo da instancia também podera
ter lugar no a&mbito de uma clausula de resolucéo de litigios complexa ou
escalonada, caso em que as partes dao inicio a instancia arbitral antes
de participarem no procedimento de Mediacdo. A mencgao que o artigo
12° n.° 4 da Lei da Mediacao faz ao conceito de “Tribunal” ndo abrangera
apenas os tribunais judiciais, estendendo-se, também, e como nao

poderia deixar de ser, aos tribunais arbitrais.

ou seja, resolver o conflito de forma extrajudicial, sem necessidade de recurso aos tribunais.
Ademais, ndo se pode ignorar que a celeridade almejada na mediacdo acaba,
necessariamente por ser postergada na dependéncia de um processo judicial.

82|bidem
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3. O Principio da Voluntariedade

3.1 Vertentes

O conceito juridico de Voluntariedade tem a sua expressao
maxima no ambito do processo de Mediacdo, ndo sendo excessivo

afirmar-se que € a ideia subjacente a este meio de RAL.

N&o obstante, este conceito tem a sua origem num principio mais
amplo e estruturante do nosso ordenamento juridico civilista - o principio
da Autonomia Privada. Neste capitulo, procuro analisar brevemente a
ideia de Voluntariedade destas duas perspetivas e a relagcdo que se

impOe estabelecer entre os dois conceitos.

3.2 O Principio da Voluntariedade na Mediacao

A ideia de Voluntariedade reveste uma importancia fulcral no
ambito do Processo de Mediac&0®8*. E sobretudo pelo facto de a
Mediacao ser voluntaria que este meio de resolucéo alternativa de litigio
consegue, muitas vezes melhores resultados quando comparado com o

recurso a via judicial e mesmo a outros meios de RAL®%6, A

83CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit, 2011, p.280: Pode, assim, concluir-se que a
voluntariedade é uma carateristica necessaria da mediacao, sem a qual esta perde uma parte
importante da sua identidade.

84Salienta SALANKE, Mansur, Voluntariness Of Mediation and Cost Sanctions For Parties
Refusal To Consider Mediation: An Oxymoron?, disponivel em:
http://www.academia.edu/5169933/VOLUNTARINESS OF MEDIATION AND_COST_SANCTI
ONS FOR PARTIES REFUSAL TO CONSIDER MEDIATION AN OXYMORON, p.1: The
voluntariness of participants in mediation is one of mediation’s four fundamental characteristics.
85Cfr. referido por Timothy Hedeen: Many mediation proponents have claimed, and some
researchers have concluded, that voluntary action in mediation is part of the “magic of
mediation” that leads to better results than those from courts or other forums. V. HEDEEN,
Timothy, «Coercion and Self- determination in Court- Connected Mediation: All Mediations Are
Voluntary, But Some Are Still More Voluntary than Others», Justice System Journal, N° 3, Vol.
26, 2005, p.3
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caracteristica da Voluntariedade € o que faz com que as partes -
participantes na Mediacdo possam obter ndo s6 uma maior satisfacdo
com O processo e seus resultados, mas alcancar uma maior
percentagem de acordos e facilitar a maior adesédo voluntéria a esses
mesmos acordos®’. Isto porque o compromisso alcancado em sede de
Mediacado foi o desejado pelas partes, porquanto foram elas que o

construiram e moldaram, sem constrangimentos ou imposicdes externas.

No ordenamento juridico portugués, e mais concretamente nos
termos da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, € bem visivel que a
Voluntariedade se consubstancia num dos principios mais relevantes do
Processo de Mediacdo e num seu pressuposto indispensavel. No artigo
4° dessa lei, o legislador portugués postulou que o procedimento de
Mediagcdo € voluntario, sendo necessario obter o consentimento

esclarecido e informado das partes para a realizagcao da mediacao.

Curiosamente, a opcao portuguesa, no sentido de considerar a
mediacdo como um processo essencialmente voluntario, esta longe de
ser consensual®. Varios paises optaram por instituir a mediacdo
obrigatoria ou necessaria. A mediacao obrigatéria consiste na imposicao,
as partes litigantes, na participacdo numa fase de mediacdo antes da
propositura da agdo num tribunal judicial comum®®. E o sistema vigente,
por exemplo no ordenamento juridico italiano, onde, ndo obstante a
existéncia de alguma controvérsia, seguida de alguns recuos legislativos
na matéria, continua a vigorar um sistema onde € obrigatoria a

participacdo numa sessdo de mediacdo pré-processual em varias

86Diz Jorge Morais Carvalho, ob. cit., 2011, p 280. e ss.: quando a mediacdo é obrigatoria e,
por conseguinte, ndo voluntaria, existe uma desvirtuacao da esséncia deste meio de resolucéao
alternativa de litigios, ndo produzindo, em regra, efeitos satisfatorios.

8’THEDEEN, Timothy, ob. cit., 2005, p.3: higher satisfaction with process and outcomes, higher
rates of settlement, and greater adherence to settlement terms.

88GAULTIER, Thomas, The long awaited Portuguese Mediation Law- Fundamental Principles In
YAR - young arbitration review, edicdo 10, julho, 2013: This article (artigo 4° da Lei n. ©29/2013)
poses a fundamental principle which has not always been adopted in all countries. Indeed,
voluntary mediation can be opposed in principle to mandatory mediation, in which the parties
have an obligation to participate.

89 OPES, Dulce/PATRAOQ, Afonso, ob. Cit., 2016, p. 26.
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matérias respeitantes a litigios civis e comerciais® Noutros paises, como
a Franca e a Republica Checa, a mediacdo pré-processual € apenas
imposta nalgumas matérias, como no caso da regulacdo do poder

paternal®?l.

Ainda assim, penso que se deve sem pudor afirmar, tal como o faz
Lee Jay Berman, que a mediacdo €, por definicdo voluntaria92. Nunca
sendo excessivo repetir, que é a propria natureza consensual deste
processo que a pode tornar “competitiva” em relacdo a jurisdigdo
comum?994% e mesmo a outros meios de RAL onde, nio se verifica, de

todo, o dominio absoluto® que as partes tém sobre o processo.

%Na dltima revisédo sobre a lei de Mediagédo Italiana, o leque de matérias abrangidos por esta
sessdo de mediacao pré-processual foi substancialmente reduzido.

91| OPES, Dulce/PATRAOQ, Afonso, ob. Cit., 2016, p. 34.

92BERMAN, Lee Jay, Voluntariness in Mediation: An Historical Perspective! Published in the
Southern California Mediation Association News, February 2003, disponivel em
http://www.mediationtools.com/articles/voluntariness.html, p.1: Mediation is, however, by
definition voluntary.

9%Masood Ahmed, ‘Implied Compulsory Mediation, C. J.Q 2012, 31 (2) 151-175’, através de
SALANKE, Mansur, ob. Cit., The very nature of mediation presents it as an attractive
consensual ADR process as opposed to the adversarial and lengthy process of litigation.

%No mesmo sentido vdo LOPES, Dulce/PATRAO, Afonso, ob. Cit., 2016, p. 26. Acrescentam
estes autores que a mediagdo compulsdria tenderd a ter muito menos sucesso quando
comparada com a media¢éo voluntaria: Desde logo levantam-se duvidas quanto a eficacia da
mediacdo compulséria: se as partes forem obrigadas a utilizar este meio, regra geral, ndo terdo
motivagdo suficiente para chegar a uma solucdo negociada do conflito, encarando a sesséo de
mediagdo como “ mais uma etapa que deve ser percorrida antes de poderem aceder aos
tribunais, como mais um atraso na resolugdo do conflito.” Eventualmente, gera-se o siléncio
das partes e inviabiliza-se qualquer discussdo. Concordo parcialmente com o contetdo destas
afirmacdes. Do meu ponto de vista, cumpre realcar o importante papel que o mediador pode ter
na mudanca da perspetiva das partes em ser possivel dirimir o seu conflito através do recurso
a mediacdo. Na verdade, através das técnicas préprias da mediagdo como o questionamento,
o0 mediador pode fazer com que as partes — participantes consigam, numa primeira fase,
perceber quais os interesses que estao por detras das suas posi¢des e eventualmente, numa
segunda fase, os consigam concilia-los entre si. Assim, ndo obstante, considerar que a
mediacdo voluntaria terd sempre muito maior taxa e probabilidade de sucesso, penso que
poderd ser excessivo 0 entendimento de que a mediacdo obrigatoria esgota totalmente (ou
quase) a eficacia deste processo; tudo dependera da abertura das partes e do papel
desempenhado pelo mediador. Portanto, a inviabilizacdo da discussao entre as partes podera
em algumas situacdes ser evitada pelo mediador; ndo é uma inevitabilidade, estando entre
outros aspetos dependente da forma como a Mediacdo seja conduzida.

%Veja-se ainda o que diz MAGALHAES, Luisa Maria Alves Machado, ob. Cit., 2013, p.76 sobre
a viabilidade de imposicdo de um sistema de mediagcdo obrigatéria: Nem se cré que um tal
sistema, afinal seja 0 mais adequado, mesmo de um ponto de vista pedagd6gico. Chamar o
cidadao a forca para a causa da mediacao, precisamente porque se trata de uma causa que
depende, em larga medida, de uma assumpcao intima e convicta do interessado a quem vai
dirigida, podera ser até uma forma de lhe minimizar a eficacia, pois correr-se-a o risco de ver o
cidadao a considera-la apenas como mais uma etapa formal, um passo processual ou néo, por
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Importa agora determinar o que se deve entender por
Voluntariedade no processo de Mediacdo e que funcbes este principio

exerce no ambito do mesmo.

De um ponto de vista concetual, como referem Eduardo
Vasconcelos Barros e Paulo Mesquita Guimaraes, a Voluntariedade pode
ser vista como sinénimo daquilo a que, no direito privado, se pode
designar por liberdade das partes. Segundo os mesmos autores®’, a
liberdade das partes na mediacdo, implica essencialmente que o0s
participantes no processo de Mediag&do tenham autonomia para participar
ou ndo no proprio processo e escolher guem serd o mediador.
Acrescenta Jorge Morais Carvalho que o principio da Voluntariedade
reflete o dominio total das partes no que respeita a participacdo e ao
processo propriamente dito% (o autor parte do conceito de empowerment
a que alude Mariana Franca Gouveia). Em anotacdo ao artigo 4° da Lei
da Mediacéo, Dulce Lopes e Afonso Patrdo defendem que o principio da
Voluntariedade comporta quatro dimensdées distintas®: uma dimensé&o de
liberdade de escolha deste método de solucdo de conflitos - ou seja, as
partes s6 acedem a mediacdo se quiserem; uma segunda dimenséo que
se prende com a possibilidade ou liberdade de abandono da mediacao:
as partes podem, a todo o tempo, conjunta ou unilateralmente abandonar
uma mediagao em curso pela revogacao do consentimento prestado —cfr.
art® 2° ; uma terceira dimensao que se encontra patente na conformacao
do acordo que pde fim ao litigio, que ndo € imposto por qualquer terceiro
ou sequer redigido. Por dltimo, entendem estes autores que o principio

da Voluntariedade se caracteriza ainda na liberdade de escolha do

gue tera de passar para chegar a uma decisdo para aplacar o conflito em que esta envolvido
através do esfor¢co de um terceiro que nédo ele proprio.

%Sobre o dominio das partes na Mediacdo diz Mariana Franca Gouveia: As pessoas tém,
assim, o dominio do processo, na medida em que podem sair quando quiserem, nada as
obrigando, evidentemente, a chegar a um acordo. Mas tém, sobretudo, o dominio do contetdo,
nao sendo possivel qualquer solucao do litigio que ndo provenha delas. V. GOUVEIA, Mariana
Franca, ob. Cit., 2010, p.5

9’BARROS, Eduardo Vasconcelos/GUIMARAES, Paulo Mesquita, ob. Cit., p. 18.

98 CARVALHO, Jorge Morais, ob. Cit., 2011, p. 280

9 OPES, Dulce/PATRAOQ, Afonso, ob. Cit., 2016, p. 28.
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mediador (ou mediadores), 0 que contrasta com a via classica de
resolucdo alternativa de conflitos (onde impera o principio do juiz

natural)°°,

Concordo, no essencial, com as posicdes expostas. A
Voluntariedade mais ndo € do que o dominio/controle que as partes
detém sobre o processo de Mediacdo, com a real possibilidade de o
moldarem, de forma livre e isenta de quaisquer constrangimentos, de
acordo com a sua vontade e as especificidades do conflito. Com
relevancia pratica para o objeto deste trabalho, creio que, nos termos do
artigo 4° da Lei da Mediacédo, o Principio da Voluntariedade devera ser

encarado essencialmente de duas perspetivas:

1. Como um pressuposto essencial do Processo de Mediagao, sem

0 qual este ndo se pode iniciar. € imperativo que todas as partes

consintam na participacao do processo.

2. Como um direito que acompanha as partes no decorrer da
Mediacao, possibilitando que estas, em qualquer momento ou fase do
processo, desistam do mesmo, através da revogacdo do consentimento

anteriormente prestado.

Parece-me que estas vertentes decorrem, de forma evidente, do ja

aludido artigo 4° da Lei da Mediag&o:
Artigo 4.°
Principio da voluntariedade

1 - O procedimento de mediacdo €é voluntario, sendo
necessario obter o consentimento esclarecido e informado

das partes para a realizacdo da mediacdo, cabendo-lhes a

100| OPES, Dulce/PATRAO, Afonso, ob. Cit., 2016, p.29.
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responsabilidade pelas decisbes tomadas no decurso do

procedimento.

2 - Durante o procedimento de mediagao, as partes podem,
em qualquer momento, conjunta ou unilateralmente, revogar
0O seu consentimento para a participacdo no referido

procedimento.

1. - A recusa das partes em iniciar ou prosseguir o procedimento
de mediacdo nao consubstancia violacdo do dever de

cooperacao nos termos previstos no Cadigo de Processo Civil.

Analisando o n. °1 da citada norma, verifica-se que a Mediagao
nao pode, de forma alguma, iniciar-se sem 0 consentimento livre e
esclarecido de todos os seus intervenientes. Assim, o mediador deve
estar seguro de que todas as partes consentiram no recurso a este meio
de resolucgédo alternativa de litigios, sendo tal consentimento!®! condicéo
necessaria para que se possa dar inicio aos trabalhos de Mediacgéao.
Obviamente, o consentimento pode ser prestado através da estipulacao
de uma clausula ou convencdo de mediacdo conforme decorre

expressamente artigo 12° da Lei da Mediag&o.

J4 0 n.°2 do mesmo artigo consubstancia uma norma de carater
atributivo que prevé a faculdade ou direito de as partes se retirarem do
processo em qualquer momento através da revogacao do consentimento
anteriormente prestado. Este direito é reforcado pelo disposto no n°3
deste normativo, em que se esclarece que a recusa de participar no
processo nao implica uma violacdo do dever de cooperacédo, postulado

no artigo 7° do Codigo de Processo Civil. A referida disposi¢cdo normativa

101 O conceito de consentimento pode equipar-se ao conceito de autorizagdo que é uma
condicdo de validade da préatica de determinados atos juridicos - PRATA, Ana, Dicionario
Juridico, Reimpresséo da 5.2 Edi¢cao de janeiro/2008, Almedina, Vol. |, 2016, p. 197.

102Ainda que a possibilidade nédo decorresse especificamente da lei, nada poderia obstar a
celebracdo deste contrato na medida em que o mesmo se funda na autonomia privada das
partes, ob. Cit. GOUVEIA, Mariana Franca, ob. Cit., 2010, p. 17.
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€ importante, no sentido de estabelecer que a recusa em participar ou
continuar a participar no processo de Mediacdo ndo se consubstancia,
também, numa recusa das mesmas em obter com brevidade e eficacia, a
justa composicédo do litigio 1%, obstando, desta forma, a aplicacdo de

uma sancao processual com esse fundamento.

3.3 O Principio da Voluntariedade enguanto liberdade para

contratar: a autonomia privada

Embora seja um conceito geralmente aplicado a realidade da
Mediacdo, a ideia de Voluntariedade também pode (e deve) ser
relacionada com o0s conceitos de autonomia privada e liberdade

contratual.

Como se sabe, a autonomia privada é o principio estruturante de todo
0 nosso ordenamento juridico-civilista. Consiste no poder de a pessoa
dirigir sua vida, determinando-se a si mesmo ou regulando suas relacbes
consoante a sua propria vontade e nos limites impostos pelo Direitol%
(...); na livre vontade de firmar relacées juridicas ou ndo0%. E, no fundo,
o Principio em virtude do qual, dentro dos limites estabelecidos na lei, a
vontade livremente expressa tem o poder de criar, modificar e extinguir
relacGes juridicas'®; um espago de licitude (...) - dentro da qual as
pessoas ou certas categorias de pessoas dispdoem da possibilidade de

praticar os atos que entenderem®’. E a Autonomia Privada, muitas vezes

103SREGO, Margarida Lima, A suspensao dos prazos de caducidade e prescrigdo por efeito do
recurso a mediagéo de litigios em matéria civil e comercial, Revista da Ordem dos Advogados,
2017, p.8.

104HUPSEL, Francisco, Autonomia Privada na dimenséo civil - Constitucional, O Negécio
Juridico, A pessoa Concreta E suas escolhas existenciais, 12 edigao, JusPodivm, 2016, p. 91.
105HORSTER, Henrich Heweld, A Parte Geral do Coédigo Civil Portugués - Teoria Geral do
Direito Civil, Reimpressao da edi¢do de 1992, Almedina, 2017, p. 32.

106PRATA, Ana, ob. Cit., 2016, p. 196

07CARVALHO, Jorge Morais, «Os Principios da Autonomia Privada e da Liberdade
Contratual», in Para Jorge Leite, Escritos Juridicos, Vol. Il, Coimbra Editora, 2014, pp. 100-
101.
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designada por Autonomia da Vontadel®, a base de todo o Direito Civil na
medida em que é este principio que sustenta a livre participacdo no

trafego juridico.

Por seu turno, a liberdade contratuall®®, conceito que é facilmente
confundivel com o de autonomia privada'!, pode ser classificado como a
circunstancia de serem o0s sujeitos privados que determinam o contetdo
e os efeitos dos negocios juridicos que celebram!!!!? A [iberdade
contratual mais ndo €, portanto, do que uma manifestacdo ou expressao

do Principio da Autonomia Privadat*s,

No ponto anterior deste texto, a propésito da definicdo de
Voluntariedade, identificou-se este principio com as ideias de “liberdade
das partes”, “dominio sobre o processo” e “escolha em participar ou nao”
Verifica-se que todas estas ideias se encontram inevitavelmente
associadas aos conceitos de autonomia privada e liberdade contratual,
pelo que é impossivel ndo fazer um paralelismo entre todos estes
Principios. Creio mesmo que se deve afirmar que o Principio da
Voluntariedade da Mediacdo tem a sua génese no Principio da

Autonomia Privada.

108Ressalve-se o facto de os conceitos ndo serem inteiramente equivalentes, na medida em
que a expressdo” autonomia da vontade “tem na sua base a valorizagdo do elemento “vontade”
no ambito do negdcio juridico (e, em especial, do contrato) cfr. CARVALHO, Jorge Morais, ob.
Cit., 2014, p. 102.

109Sobre as manifestacbes da liberdade contratual, vide, entre outros CARVALHO, Jorge
Morais, ob. Cit., 2014, pp. 108 -117.

HOHORSTER, Heinrich Heweld, ob. cit., 2017, p. 57: Na verdade, a autonomia privada encontra
a sua expressdo por exceléncia no principio da liberdade contratual. Esta pressupde a
existéncia da autonomia privada com a qual, as vezes, chega a ser identificada ou confundida.
HIPRATA, Ana, ob. Cit., 2016, p. 859.

112SOARES, Jodo Luz, «Autonomia privada e liberdade contratual: a fungdo social do contrato
a proposito dos 50 anos do Cédigo Civil Portugués», in Revista Vida Judiciaria, N° 196, jul-
agosto, 2016, pp. 30 e 31. Como refere este autor, a liberdade contratual engloba diversos
patamares decisorios: Serd despiciendo relembrar que o principio da liberdade contratual
acaba por englobar diversos patamares decisoérios: i) contratar ou ndo; ii) escolher a outra parte
contratual; iii) determinar livremente, embora, em consenso, as clausulas do contrato e iv) nos
limites da lei, escolher a forma do contrato (...)

13Também neste sentido CARVALHO, Jorge Morais, ob. Cit., 2014, p. 103.
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A comparacdo e relacdo entre os dois principios ndo é irrelevante
para o objeto deste trabalho — relacdo entre a eficacia obrigacional da

clausula de mediacéo e o principio da Voluntariedade da Mediacéao.

Numa situagdo em que as partes prestaram o seu consentimento para
efeitos de participacdo no processo de Mediacao, atraves da estipulagcéo
de uma cladusula de mediacdo e que, ao abrigo do Principio da
Voluntariedade, uma delas se recusa a iniciar a Mediacéo, parece-me
gue se devera coadunar esta possibilidade ou direito com o0s principios

da Autonomia Privada e liberdade contratual.

Na verdade, note-se que foi ao abrigo destes dois ultimos principios
estruturantes do nosso ordenamento juridico-civilista que as partes
acordaram em participar no Processo de Mediacdo e foi também nos
termos dos mesmos que as mesmas partes se vincularam a essa
participacdo. Deve-se ter presente que subjacente ao conceito de
Autonomia Privada que implica uma ampla liberdade de participacdo do
trafego juridico, estd a ideia de responsabilizacdo pelas opcdes
decorrentes desta livre participacdo e o acatamento das consequéncias
juridicas positivas ou negativas que dai decorrem. Est4, por isso, longe
de ser evidente que seja licito, ou pelo menos ndo sancionavel, a recusa
nao fundamentada em participar na Mediacdo quando exista vinculagéao

prévia e bilateral a essa participacdo pela via contratual.
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4. Diferentes perspetivas sobre a eficacia das clausulas
compromissoérias de mediacdo — analise da questdo em

alguns ordenamentos juridicos.

Com este capitulo, pretende-se descrever sucintamente as opcdes e
posicbes que tém sido tomadas em alguns ordenamentos juridicos
relativamente a eficacia da CCM e dos segmentos conciliatorios/

autocompositivos das clausulas de resolucéo de litigios escalonadas.

No final, serdo abordadas as perspetivas que subsistem sobre o tema

no ordenamento juridico portugués.

4.1 EUA

Ja se teve oportunidade de referir neste texto que a Mediacdo tem
sido objeto de bastante estudo nos Estados Unidos da América,
constituindo uma pratica totalmente sedimentada e implementada nesse

pais

Neste ordenamento juridico, e conforme também referimos
anteriormente, a questdo da eficacia da clausula de mediacdo tem sido,
do ponto de vista jurisprudencial, tratada, sobretudo, a propdésito das
chamadas clausulas arbitrais escalonadas ou multi-tier dispute resolution
clauses. Referiu-se, nessa altura, que a tendéncia dominante dos
tribunais norte-americanos tem sido no sentido de considerar estas
clausulas vinculativas — no que a mediacédo respeita — apenas quando a
clausula se encontre suficientemente bem redigida e, mais
concretamente, quando seja suficientemente precisa, descrevendo de
forma relativamente pormenorizada, entre outros aspetos, 0 numero de

sessOes da mediacéo, 0s seus participantes e a duracdo da mesma.

48



Acrescente-se agora que mesmo quando a clausula é completa e
prevé alguns dos aspetos acima indicados, os tribunais norte-
americanos, continuam a demonstrar-se algo relutantes em atribuir
eficicia total ou parcial a clausula de mediacédo nas situacdes em que a
mesma clausula ndo faz mencdo expressa ao facto de a mediacéo
constituir uma pré-condicdo a arbitragem. Veja-se o que refere D. Jason
Filel!* a este prop6sito: Where multi-step dispute resolution clauses do
not state that negotiation or mediation is a condition precedent to the
pursuit of more adversial procedures, courts in the United States tend to
view negotiation or mediation more flexibly — ranging from a reluctance to
strictly enforce notice provisions and or time limits surrounding the

negotiation provisions to enforce those provisions at all.

Frisa ainda este autor que, em certos casos, mesmo quando a
clausula mencione expressamente que a participacdo na Mediacdo
constitui uma pré-condicdo a arbitragem, os tribunais norte-americanos
se recusam a impor a vinculacao ao primeiro meio de RAL se verificarem
gue a parte interessada apenas pretende que o juiz declare eficaz a
cldusula de mediacdo com vista a ganhar tempo e provocar atrasos
injustificados no processo arbitral*’®>, ndo se encontrando, de todo

interessada em resolver o conflito através deste meio autocompositivo*,

Face ao exposto, € possivel concluir-se que os tribunais norte-

americanos continuam a demonstrar alguma “hesitagao” em atribuir forca

L4FILE, Jason, ob. Cit., 2007, p. 34.

15Refere FILE, Jason, ob. Cit., 2007, ob. Cit., p. 34.: It should be noted, however, that courts in
the United States have not always unquestioningly enforced negotiation or mediation portions of
multi-step dispute resolution clauses even where the were conditions precedent to arbitration or
litigation. Where it is evident that a party is attempting to delay arbitration or litigation by
insisting on enforcement of a negotiation or mediation requirement, courts may decline to assist
that party in its delay.

116Deste ponto de vista, a posicdo dos tribunais norte-americanos é correta: a mediacdo nao
pode nem deve ter lugar quando a parte ou as partes recorram a mesma para prosseguirem
fins processuais ilegitimos. Entre nds, parece.me que esta situagdo se encontra, em parte,
acautelada pelo artigo 19° al. ¢) da Lei da Mediacdo que estabelece a possibilidade de o
mediador extinguir fundamentadamente a mediacdo. Ora, ddvidas ndo devem restar que o
mediador age fundamentadamente ao extinguir o processo de Mediacdo quando uma das
partes participe neste processo apenas com vista a melhorar a sua posi¢éo processual no meio
de resolucao do litigio adversarial que se segue.
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vinculativa a clausula de mediacédo no ambito de uma multi-tier resolution
dispute clause. Em suma, quando a clausula for completa e descrever de
forma precisa alguns aspetos importantes do procedimento de Mediacéo
e, simultaneamente, mencionar expressamente que a participacao neste
meio de RAL constitui uma pré-condicdo a possibilidade de as partes
optarem por uma via mais adversarial'l’, os tribunais consideram a
mesma eficaz. Se, pelo contrario, as partes ndo tém o cuidado de, no
momento da redacédo das clausulas, prever estes aspetos - tidos pelos
tribunais como fundamentais -, o0 mais provavel é gue os mesmos lhes

atribuam pouca ou nenhuma eficacia.

A posicdo dos tribunais norte-americanos, que considero
excessivamente conservadora, nao deve, em meu humilde entender, ser

acolhida pela doutrina e jurisprudéncia portuguesa.

Repare-se que a exigéncia destes tribunais de estarem previstos
alguns dos requisitos atrds enunciados implica que a clausula de
resolucdo de litigios complexa ou escalonada fique, no que diz respeito
ao segmento da mesma que estipule a mediacdo, desprovida de,
praticamente, toda a sua eficacia, principalmente atendendo ao pouco
cuidado que existe na redacdo deste tipo de clausulas e que salientei
oportunamente. Por isso, creio ser de adotar uma postura mais

permissiva.

Do meu ponto de vista, desde que a clausula contenha o minimo
de clareza e demonstre, de forma inequivoca, a vontade de as partes
"negociarem" sobre o seu litigio, de Ihes atribuir total eficacia,

sancionando-se, em consequéncia, quer pela via processual, quer pela

17Também com esta opinido veja-se JOLLES, Alexander, ob.cit, 2006, p. 336: A tribunal should
consider a request for arbitration inadmissible if the parties agreed in a binding and unequivocal
manner to first engage in other steps to resolve their dispute (negotiation, mediation, etc.). It
must be clear from the wording of the agreement that this is not merely a permissive or non-
mandatory provision. O Autor ressalva, no entanto, que em caso de didvida o tribunal deve
considerar a cldusula admissivel e eficaz: In case of doubt, a tribunal should hold in favour of
admissibility.
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via obrigacional, o incumprimento da mesma'!®, Ndo me parece
essencial - ndo obstante ser sempre recomendavel - que as partes
prevejam o tempo maximo para a duracdo da mediacdo, 0 numero de
sessdes, 0s participantes, as regras aplicaveis, etc. Tudo isto pode — e
deve — ser acordado numa fase posterior. O que € fundamental, isso sim,
€ gue a clausula demonstre, de forma inequivoca, a existéncia de um
consentimento livre e esclarecido com vista a participacdo na Mediacéo e
faca uma remissdo, ainda que futura e hipotética, ao litigio a que se

reporta.

Também me parece manifestamente excessivo o entendimento
dos tribunais norte-americanos na consideragdao que fazem de que a
clausula de mediacdo ou, neste caso, o segmento da clausula
escalonada que respeita a Mediacdo, apenas ser vinculativa quando a
mesma mencionar expressamente que o referido meio constitui pre-
condicdo a participacdo num processo arbitral ou judicial. Numa multi-
step resolution clause em que as partes tenham estipulado que, na
eventualidade de surgimento de um litigio, devem participar na Mediacao
e sO depois recorrer a arbitragem ou outros meios de RAL, parece-me
gue o juiz, no momento da interpretacdo destas clausulas tem elementos
mais do que suficientes para concluir que as partes se quiseram vincular

a participacdo no primeiro procedimento.

N&o, é por isso, necessaria qualquer referéncia concreta a
circunstancia da Mediacdo constituir uma pré-condicdo de acesso a

arbitragem ou outros meios de RAL®:

Em suma, concluo o seguinte:

118Nesta observagdo ndo se esta, para ja, a incluir a problematica da articulagdo com o
Principio da Voluntariedade.

1190 que ja é discutivel — questdo que se analisa neste trabalho —€ saber se uma parte pode
ser sancionada pela recusa em participar num processo de mediagcdo nos paises em onde
vigoram sistemas de mediagdo voluntéria.
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1) Da clausula escalonada, ou da multi-step resolution
clause, resulta que as partes estédo vinculadas, antes
de recorrer a arbitragem, a tentar a via da Mediacéo;

2) A eficicia ou vinculo juridico desta clausula ndo deve
depender de esta ser mais ou menos completa (prever
as regras aplicaveis, o numero de sessBes e de
participantes, etc.);

3) Efetivamente, desde que, da referida clausula, seja
possivel extrair um consentimento dos envolvidos com
vista a participacdo na Mediacdo, as partes estéo
vinculadas a participar neste processo.

4) Nestes casos, a ndo participacao na Mediacao pode
eventualmente ser suscetivel de levar a obrigacdo de
indemnizar, havendo ainda lugar a suspensdo do
procedimento arbitral se a parte lesada assim o

requerer.

4.2 Inglaterra

A posicéo que tem vindo a ser acolhida pelos tribunais ingleses, onde
vigora um sistema de mediagdo voluntaria, vai no sentido de considerar
as clausulas de mediacdo Vvinculativas para as partes. Como
consequéncia, as decisdes dos tribunais tém variado entre a suspensao
da instancia judicial até que seja conhecido o resultado da mediac&o ou
em negar, por completo, o acesso a esta jurisdicdo, quando verifiquem
gue ha uma vontade clara das partes em resolver o litigio por esta ou

outra via amigavel 120

120CEBOLA, Cétia Marques, ob. Cit., p.178: En Inglaterra los tribunales tienen establecido que
las clausulas de mediacion obligatorias en contratos o bien suspenden el acesso a la
jurisdiccién, o bien rechazan el acesso a la misma en tanto en cuanto las partes intenten
resolver el conflicto por este mecanismo.
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Pela sua importancia para o desenvolvimento da atual posi¢céo dos
tribunais do Reino Unido nesta matéria, deve-se destacar o caso Cable &
Wireless v. IBM United Kingdom LTD que constituiu um forte

precedente!?!

no que respeita a andlise, interpretacdo e eficacia deste tipo de

clausulas.

O caso tinha por base um contrato duradouro de fornecimento de
tecnologia celebrado, a nivel global, entre a IBM United Kingdom LTD e a
Cable & Wireless. Procurando otimizar a qualidade'??, preco e a
competitividade do servico prestado, as partes decidiram delegar num
terceiro independente e qualificado a incumbéncia de fazer um processo
de “benchmarking”*?3.Sucedeu que esse terceiro acabou por revelar que
0 preco cobrado pela IBM pelos servigos prestados era excessivo, 0 que
levou a Cable & Wireless a intentar uma acéo contra a primeira, visando
ser ressarcida do valor de 31 milhdes'®* de libras!?®. O contrato de
prestacdo de servicos estipulava uma clausula de resolucéo de litigios
escalonada, impondo que, em caso de litigio as partes deveriam, huma
primeira fase recorrer a negociacdo onde participariam representantes
das duas empresas, comprometendo-se, numa segunda fase, em tentar
resolver a disputa através de outros meios de resolucdo alternativa de
litigios; por fim, e na eventualidade de insucesso dos dois métodos

anteriores, restava o recurso a litigancia nos tribunais judiciais'?®.

21Como escreve VEEDER, V.V., Royaume-Uni, «Cable & Wireless Plc vs IBM United
Kingdom», in Revue de I’Arbitrage, N° 2, 2003, p.538, esta decisdo demarcou-se claramente da
jurisprudéncia anterior.

122MACKIE, Karl, «The Future for ADR Clauses After Cable & Wireless v. IBM, Arbitration
International», Ne° 3, Vol. 19, 2003, disponivel em:
http://www.cedr.com/library/articles/Fut for ADR clauses.pdfMACKIE , p. 345.

123|sto €, um processo que consiste no método sistematico de procurar os melhores processos,
as ideias inovadoras e os procedimentos operacionais mais eficientes que conduzam a um
melhor desempenho. Baseei-me na definicdo dada por Christopher E. Bogan.

24VEEDER, V.V., Royaume-Uni, ob. Cit., 2003, p. 538.

125MACKIE, Karl, ob. Cit., 2003, p. 345.

126ibidem
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Consequentemente, iniciaram-se as negociacdes entre ambas as
partes que acabaram por fracassar; tendo, nessa sequéncia, a Cable &
Wireless se recusado a participar nos procedimentos de RAL, de acordo

com o estipulado na multi-step clause convencionada entre as partes.

Chamado a decidir sobre o eventual vinculo das partes em
participarem nos procedimentos de RAL, o juiz atentou ao que dispunha

0 segmento da clausula que remetia as partes para os meios de RAL:

If the matter is not resolved through negotiation, the Parties shall attempt
in food faith to resolve the dispute or claim through an Alternative Dispute
Resolution (ADR) Procedure as recommended to the Parties by the
Centre for Dispute Resolution. However, an ADR procedure which is

being followed shall not prevent any Party or Local Party from issuing
proceedings®?’.

ApoOs analise, o juiz Colman concluiu que as partes estavam
vinculadas a tentar resolver o seu litigio através dos meios de RAL.
Escreve Karl Mackie'?®, que a posicdo do juiz assentou essencialmente

em trés argumentos distintos:

a) O primeiro argumento sustenta a ideia que a clausula demonstra
uma forte vontade das partes em se vincularem aos meios de RAL
e recorrer a litigdncia apenas como ultimo recurso possivel.
Acrescenta que o facto de a clausula prever a possibilidade de as
partes poderem dar entrada de acdes judiciais ndo € impeditivo de
as mesmas conduzirem, em simultdneo, um processo de RAL,
designadamente a Mediacdo. Pelo que as partes, no momento da
celebracdo do contrato, atribuiram forgca vinculativa a este

segmento da clausula escalonada.

27MACKIE, Karl, ob. Cit., 2003, p. 346.
128MACKIE, Karl, ob. Cit., 2003, pp. 346 -348.
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b) O segundo argumento salienta que as partes, na clausula, tinham
identificado um procedimento especifico para resolver o litigio,
remetendo-o inclusivamente para um reputado Centro de
Resolucdo Alternativa de Litigios, o CEDR?%.Constatou o juiz que,
na altura da celebracdo do contrato de prestacdo de servicos
tecnoldgicos, tinha acabado de ser publicada uma nova edicao das
regras processuais do referido centro que determinavam que a
retirada” das partes da mediacdo sé deveria ocorrer apds a
nomeacao do mediador e depois de a mediacdo ter comecado;
assim, também as regras deste centro vinculavam as partes a uma

participacdo minima no processo.

c) Por fim, o terceiro argumento utilizado pelo juiz prende-se com a
circunstancia de a mediacdo j4 ser, a data da decisdo, parte
integral do sistema de justica inglés, o que na opinido do primeiro
faz com que os tribunais ndo possam discricionariamente negar a
forca vinculativa destas clausulas com fundamento na “incerteza
intrinseca'®®” das mesmas, na medida em que isso seria quase

equivalente a oporem-se a uma deciséo de politica publica.

Muito embora este caso demonstre ainda alguma cautela na
atribuicdo de forca vinculativa as clausulas compromissérias de
mediacdo, nota-se uma maior abertura em reconhecer a eficacia dos
segmentos mais conciliatérios das clausulas escalonadas ou multi-tier-
resolution clause, o que contribuiu para uma mudanga significativa no
gque toca a percecdo existente relativamente a estas clausulas.
Efetivamente, sublinha Karl Mackie que este caso deu um impulso

significativo a implementacdo dos meios de RAL e que confirmou uma

129CEDR - Center for Alternative Dispute Resolution : https://www.cedr.com/about us/
130A expressao utilizada pelo autor € intrinsic uncertainty.
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tendéncia internacional em ver estes meios alternativos como elementos

respeitados do sistema civil de justica's!.

Da minha parte, parece-me particularmente relevante o terceiro
argumento utilizado pelo juiz Colman: negar a forga vinculativa de uma
clausula de mediacdo (ou de um segmento mais conciliatério de uma
clausula escalonada) pode implicar a negacdo de uma opcao de politica
publica nos paises onde a mediacéo ja faz parte integrante do sistema de

justica. Isto é algo que os tribunais ndo devem nem podem fazer.

4.3 ltalia

Em Itélia, nos anos recentes, a opcao legislativa tem sido no sentido

de consagrar um sistema de mediacdo obrigatoéria.

- Através do Decreto Legislativo 4 marzo 2010, n. 28%2, o legislador
italiano determinou que o recurso prévio a mediacao constituia condicéo
sine qua non para que as partes pudessem iniciar um processo nos

tribunais judiciais em todas as acOes relativas a matérias civis e

BIMACKIE, Karl, ob cit, 2003, p. 350. Nao obstante a importancia da decisdo para a mudanca
de paradigma no Reino Unido sobre a eficacia contratual das clausulas complexas de
resolucdo alternativa de litigios, a mesma ndo foi poupada a algumas criticas. Veja-se
designadamente VEEDER, V.V., Royaume-Uni, ob. Cit., 2003, p. 541.

132Djispunha o artigo 5° n.°1 do Decreto Legislativo 4 marzo 2010, n.° 28 na sua versao
origindria:1. Chi intende esercitare in giudizio un'azione relativa ad una controversia in materia
di condominio, diritti reali, divisione, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione,
comodato, affitto di aziende, risarcimento del danno derivante dalla circolazione di veicoli e
natanti, da responsabilita medica e da diffamazione con il mezzo della stampa o con altro
mezzo di pubblicita, contratti assicurativi, bancari e finanziari, ' tenuto preliminarmente a
esperire il procedimento di mediazione ai sensi del presente decreto ovvero il procedimento di
conciliazione previsto dal decreto legislativo 8 ottobre 2007, n. 179, ovvero il procedimento
istituito in attuazione dell'articolo 128-bis del testo unico delle leggi in materia bancaria e
creditizia di cui al decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, e successive modificazioni, per
le materie ivi regolate. L'esperimento del procedimento di mediazione e' condizione di
procedibilita della domanda giudiziale. L'improcedibilita deve essere eccepita dal convenuto, a
pena di decadenza, o rilevata d'ufficio dal giudice, non oltre la prima udienza. Il giudice ove
rilevi che la mediazione e' gia iniziata, ma non si e' conclusa, fissa la successiva udienza dopo
la scadenza del termine di cui all'articolo 6. Allo stesso modo provvede quando la mediazione
non e' stata esperita, assegnando contestualmente alle parti il termine di quindici giorni per la
presentazione della domanda di mediazione. Il presente comma non si applica alle azioni
previste dagli articoli 37, 140 e 140-bis del codice del consumo di cui al decreto legislativo 6
settembre 2005, n. 206, e successive modificazioni.
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comerciais: L'esperimento del procedimento di mediazione e' condizione
di procedibilita della domanda giudiziale!®3. Naturalmente, a lei apenas
impunha a participacdo no processo de mediacdo, nunca impondo que

as mesmas celebrassem um acordo no decorrer do mesmo34135,

O Decreto Legislativo de 4 marzo 2010 vigorou até 2012, ano em que
a Corte Constituzionale'®® italiana declarou que esse instrumento
legislativo ndo se encontrava em conformidade com a Constituicdo
ltaliana. Curiosamente, a decisao deste Tribunal em declarar
inconstitucional o referido Decreto n&o teve como fundamento o
argumento de que a mediacéo obrigatdria violava o direito de acesso aos
tribunais italianos e/ou o direito de defesa ou a Diretiva n.° 2008/52/CE
da Unido Europeia relativa a certos aspetos da mediacdo em matéria civil
e comercial, tantas vezes propugnado pelos opositores da mediagao
obrigatéria, antes tendo assentado em raz0es estritamente

procedimentais ou organicas®’.

Na sequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade, e durante um
curto espaco de tempo*®, a Mediagdo voltou a ser totalmente voluntaria

em lItalia. Durante esse periodo, constatou-se uma reducao drastica no

133Excerto do artigo 5° n® 1 do Decreto Legislativo 4 marzo 2010, n.° 28.

1I3YMOJASEVIC, Aleksandar S., Judicial Mediation in Italy and Serbia: Comparative Legal and
Economic Analysis, 2015, disponivel em: http://scindeks-clanci.ceon.rs/data/pdf/0350-
8501/2015/0350-85011569093M.pdf, p. 101:The Legislative Decree 28/201028 prescribes, in
specified disputes, the parties’ obligation to participate in mediation as a condition for initiating a
court proceeding. This is a mandatory attempt to settle the dispute before the mediator rather
than an obligation to accept any agreement.

35No fundo, mesmo em sistemas de mediagdo obrigatéria, a Mediagdo nunca é desprovida
totalmente da carateristica da Voluntariedade na medida em que as partes continuam a ter o
dominio sobre o processo, desde logo porque s6 acordam sobre o litigio que as op8e se assim
0 entenderem.

136Tribunal Constitucional Italiano

1370 texto integral e os fundamentos concretos da decisdo do Tribunal Constitucional italiano
pode ser consultado em:
www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2012&numero=272

1384, Fully voluntary mediation (from October 2012 to 20 September 2013). Italy's return to a
fully voluntary mediation system for all civil and commercial disputes resulted from na October
2012 decision by the Italian Constitutional Court holding that Legislative Decreee no. 28/10 was
inconstitutional to for procedural reasons. V. D’URSO, Leonardo/ CANESSA, Romina, «The
Italian Mediation Law on Civil and Commercial Disputes, A Detailed description of the mediation
procedure under the Italian Legislative Decree no. 28/2010 and Ministerial Decree n0.180/2010
along whith the translations of the laws in English», ADR Center, March 2017, disponivel em:
https://gpcseries.files.wordpress.com/2017/06/the-italian-mediation-law1.pdf
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namero de mediacOes realizadas neste pais. Efetivamente, constatam
Leonardo D’Urso e Romina Canessa que, no decurso do ano de 2012,
em que voltou a vigorar um sistema de mediacdo voluntaria em Italia, o
namero de mediacdes realizadas sofreu uma descida média de 100.000.

para, aproximadamente, 10.000.%%°,

Em resposta a esta descida drastica no recurso a este meio de RAL,
e com vista a enfrentar, entre outros problemas, a lentiddo que subsistia
no sistema judicial italiano, foi adotado o decreto-legge de 21 giugho
2013, n.° 69 que, modificando o decreto legislativo de 4 marzo 2010, n.
28, repristinou, pelo menos em parte, o regime da Mediagcdo obrigatoria
gue, vigorava antes de 2012, alterando, contudo, de forma significativa

esse regime.

Entre as mudancas mais expressivas, ha a destacar, por um lado, a
reducdo das matérias que estdo sujeitas a mediacdo obrigatéria. Por
exemplo, matérias relativas ao apuramento da responsabilidade civil em
acidentes de viacdo ou com embarcacbes jA ndo se integram,
contrariamente ao que acontecia na versao original do Decreto legislativo
de 4 de marco de 2010, no leque de matérias abrangidas pelo regime de
mediacdo obrigatoria. Por outro lado, o legislador italiano decidiu atribuir
uma eficacia provisoria a este novo regime de mediacdo obrigatoria,
estabelecendo um prazo de quatro anos para a vigéncia do Decreto-Lei,
tendo ainda estabelecido que, ap6s dois anos da sua entrada em vigor, 0
Ministério da Justica comecaria a analisar os resultados do mesmo.
Visava-se essencialmente aferir se 0 regime da mediacdo obrigatoria
seria 0 mais adequado para a realidade da justica italiana!®® e se

contribuiria para um alivio no numero de processos pendentes.

139D’URSO, Leonardo/ CANESSA, Romina, ob., cit., 2017, p. 8.
140passados trés anos, os resultados sdo segundo D'URSO, Leonardo/ CANESSA, Romina
visivelmente satisfatorios.
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Por ultimo, e este aspeto parece-me particularmente importante, o
artigo 5° do decreto legislativo de 4 de marco de 2010, na nova redagao
que lhe é dada pelo Decreto legislativo de 21 de junho de 2013, vem
esclarecer, no seu n° 2 bis, que quando a participacdo na mediagao
constitua pré-condicdo ao acesso aos tribunais judiciais, essa condicao
se considera satisfeita se as partes participarem numa primeira sessao

de mediagao e néo consigam chegar a acordo.

N&do obstante vigorar em Itdlia um sistema de Mediacdo
tendencialmente obrigatéria, nem por isso o legislador italiano*' deixou
de regular a possibilidade de as partes quererem voluntariamente
participar num processo de mediacdo. Nos termos do artigo 2°'%? do ja
tantas vezes aludido decreto legislativo de 4 de marco de 2010,
determina-se que qualquer pessoa pode dar inicio a um processo de
Mediacao para dirimir determinado litigio em matéria civil ou comercial,

desde que o litigio em causa comporte direitos disponiveis'*3,

Quanto as sancfes aplicaveis em caso de recusa injustificada em
participar nesta primeira sessédo de mediacdo, consagrou-se no artigo
13° do Decreto de 4 de marco de 2010, a possibilidade de o juiz obstar a
recuperacao das custas processuais pela parte vencedora se a decisao
judicial for, por exemplo, equivalente ao acordo que tinha sido proposto
pela parte vencida e recusado pela primeira injustificadamente. Também
a semelhanca do que ocorre em Portugal, o juiz, mediante requerimento
do interessado, tem o poder-dever de suspender a instancia se as partes

nao tiverem iniciado ainda a Mediacéao.

141pelo contrario, é visivel, neste decreto legislativo, que o legislador italiano pretende
precisamente promover a mediag¢ao voluntaria.

12Artigo 2° do Decreto: Chiunque pud accedere alla mediazone per la conciliazone di una
controvérsia civile e commerciale vertente su diritti disponibili, secondo le disposizioni del
presente decreto.

1430 critério para aferir da mediabilidade de determinado litigio em Itdlia &, tal como em
Portugal, o da disponibilidade.
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4.4. Portugal

Em Portugal, a problematica da eficacia obrigacional da clausula
compromissoria de mediacdo nao foi ainda, como ja referi, objeto de um
estudo autébnomo e aprofundado pela doutrina. Ndo se conhecem
também decisdes dos tribunais superiores portugueses que incidam

sobre esta questéao.

Isto ndo implica, obviamente, que o assunto ndo tenha ja sido
abordado por alguns reputados Autores. Neste ponto, procurar-se-a,

descrever sinteticamente as posi¢des conhecidas!**,

No artigo intitulado A Consagracéo Legal da Mediacao em Portugal,
publicado no n° 15 da revista Julgar,2011, Jorge Morais Carvalho
considerava que o incumprimento da clausula de mediacdo pode
acarretar consequéncias obrigacionais. Veja-se, em concreto, o que diz o
autor: O incumprimento da clausula de mediacdo tem, portanto, efeitos
meramente obrigacionais. Trata-se de responsabilidade contratual,
correspondendo o ilicito ao incumprimento de uma das clausulas do
contrato, pelo que a culpa se encontra presumida. No entanto, a
responsabilidade depende da existéncia de um dano e do nexo de
causalidade entre o facto de a parte ndo ter recorrido ou participado 4°.
Assim o Autor defendia, a data, que a CCM é suscetivel de produzir
efeitos obrigacionais, parecendo deixar, no entanto, o alerta para a
dificuldade de ser feita prova do nexo de causalidade e dos danos

causados por este incumprimento!46147,

1440u, pelo menos, as posicdes que conheco sobre o tema.

M5CARVALHO, Jorge Morais, ob. Cit., 2011, p. 284.

146E jmportante ressalvar que o artigo é datado de 2011, ou seja, antes da entrada em vigor da
Lei da mediacdo de 2013 que no artigo 12 n.° 4 passou a estipular expressamente a suspensao
da instancia. Nesse sentido, e atendendo a que a lei ja prevé uma consequéncia — processual
€ certo- para o incumprimento de uma clausula de mediacdo, o autor poderd, porventura, ter
alterado a sua posicéo.

147Vide também com a mesma posicdo sobre a prova dos danos e quantum indemnizatorio
nestes casos ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ob. Cit., 2014, p. 25.

60



Com uma posicao semelhante, Mariana Franca Gouveia defende que
uma eventual indemnizagdo (com fundamento no incumprimento da
clausula de mediac&do) por danos depende obviamente da verificacdo
desses danos, o que se mostra dificil na medida em que € impossivel
provar que haveria acordo na mediacdo“®. Acrescenta: Facil sera, alias,
provar precisamente o contrario. Ndo sera dificil demonstrar, em pleno
processo litigioso, que mesmo que as partes tivessem iniciado a
mediacdo ndo teriam conseguido chegar a acordo!*®. A autora é da
opinido, portanto, que a solugcdo consagrada pelo novo regime da Lei da
Mediacao que, no seu artigo 12° n.° 4, postula que o juiz deve suspender
a instancia, é a mais adequada e suficiente para garantir a eficacia da
CCM, vendo como impraticavel o ressarcimento de danos por

incumprimento destas clausulas®t>1,

Por seu turno, José Miguel Judice e Pedro Metello de Napoles,
debrucando-se sobre a executoriedade das clausulas de resolucédo de

litigios complexas %2, fazem uma distincdo entre as clausulas que

apenas imponham deveres gerais, as clausulas que imponham deveres

148GOUVEIA, Mariana Franga, ob. Cit., 2014, pp. 80 e ss.

1491bidem

150\/gja-se também CEBOLA, Cétia Marques, «Regulamentar a Mediacdo: um olhar sobre a
Nova Lei de Mediacdo em Portugal», Revista Brasileira de Direito 11 (2), 53-65, jul.-dez. 2015,
p.62: No que concerne aos efeitos da convencdo da mediacdo, designadamente se a mesma
for preterida por interposicdo de uma agdo judicial, sem prévia tentativa de resolucdo do
conflito por recurso a um mediador, opta o legislador portugués por consagrar a suspensao da
instancia, devendo o juiz do processo remeter as partes para mediagdo. A pretericdo da
convencao de mediacdo ndo €, contudo, de conhecimento oficioso, devendo o réu deduzir a
respetiva excecéo aquando da apresentacdo da sua contestacéo. E a solugéo que nos parece
mais adequada atendendo ao carater autocompositivo da mediacdo. Efetivamente,
suspendendo-se a instancia, as partes sao remetidas para mediacao, tal como estipularam
voluntariamente no contrato que celebraram, regressando ao processo judicial se verificarem
ser infrutifera a tentativa de resolugao do litigio através de acordo. Por outro lado, se as partes
obtiverem acordo na mediacdo, poderdo, no dmbito do processo ja existente, submeter a
homologacéo o pacto obtido, promovendo-se a sempre almejada economia processual.

151No mesmo sentido, LOPES, Dulce/PATRAO, Afonso, ob. Cit., 2016, p. 88.

152JUDICE, José Miguel/ NAPOLES, Pedro Metello de, Clausulas que impdem mecanismos de
prévia conciliagao - da sua executoriedade e das consequéncias da sua violagéo, in
Clausulas de conciliagdo prévia a arbitragem, Livro Acuerdo Arbitral, Peru, 2010, disponivel
em: https://www.josemigueljudice-
arbitration.com/xms/files/03 ARTIGOS CONFERENCIAS JMJ/01 Artigos JMJ/Clausulas de
conciliacao_previa a_arbitargem _Livro_Acuerdo_Arbitral Peru 2010.pdf, pp. 8-11:
Saliente-se que o texto é anterior a 2013, data em que entrou em vigor a lei da mediagdo que
previu o dever de o juiz suspender a instancia numa situacao de violacdo de uma clausula de
mediacéo; por esta razdo, os autores poderdo eventualmente ter agora outra posicao.
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especificos e as clausulas que remetam expressamente para processos

de mediacéo/conciliacdo. Assim, para os referidos Autores, quando uma

clausula de mediacédo imponha apenas deveres gerais, como o dever de
negociar de boa-fé com vista a resolver o conflito de forma amigavel,
inexiste qualquer consequéncia pela violacdo da mesma. Nos casos em
gue a mesma clausula imponha deveres especificos ou concretos, como
seja a obrigatoriedade das administracfes das partes reunirem e/ou de o
periodo de negociacdes ter uma duracdo pré-determinada®®®, ha que
fazer uma andlise casuistica e verificar em que medida é que a mesma
impBe uma conduta determinavel e concreta, circunstancias que faréao
com que seja vinculativa. Por fim, se a clausula remeter para a mediacao
/conciliac&o, a opinido dos autores vai no sentido de que se deve atribuir

forca vinculativa a mesma e executa-lat™*.

Recentemente, Margarida Lima Rego'®® também abordou esta
guestdo, sustentando uma posicdo autdbnoma e substancialmente
diferente das anteriormente expostas: Muito embora a lei reconheca a
vinculatividade da convencdo de mediacdo, ha que concatena-la com o
principio da voluntariedade: ndo obstante a sua vinculacdo a mediagéo,
as partes mantém o direito de, a todo o momento, conjunta ou
unilateralmente, revogarem o0 seu consentimento a participacao,
conforme dispde o art. 4°., n.° 2, da Lei da Mediacao. Por outro lado, na
opinido da Autora, tendo em conta a importancia da Voluntariedade para
0 sucesso do processo de mediacgéo, é inutil forgcar as partes a participar
neste procedimento, sendo preferivel que, em cada momento, se sintam
livres para nem sequer o iniciarem ou fazerem-no cessar. Argumenta, por
isso, que a clausula de mediacdo, a semelhanca do contrato de

promessa de casamento, € dotada de uma eficacia assumidamente

153]pidem, p. 9.

154No fundo, os Autores parecem adotar a perspetiva sufragada pelos tribunais e doutrina
norte-americana relativamente a eficacia das clausulas de mediagdo. Nao concordamos com a
mesma pelas razdes que indicamos no ponto 4.1 deste texto.

I55SREGO, Margarida Lima, ob. Cit., 2017, pp. 7-10.
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fraca. E que, devendo-se dar primazia a substancia sobre a forma, € de
rejeitar uma ideia de subordinacdo imperativa de quem nédo cré,
honestamente, na viabilidade de um acordo a pratica de toda uma

sucesséo de atos vazios de significado.

A Autora conclui o seu raciocinio, alegando que sera licita a recusa
de uma parte em participar num processo de mediacdo, mas que, nao
obstante, o principio da boa-fé, na vertente da tutela da confianca,
parece impor que possa existir fundamento para um eventual pedido de
indemnizacdo por prejuizos causados as legitimas expectativas da outra

parte.

Face ao exposto, subsistem, na doutrina portuguesa essencialmente

trés posicoes:

a) Uma posicdo maioritaria sustentada por Mariana Franca
Gouveia, Catia Cebola Marques e Dulce Lopes e Afonso
Patrdo e outros, perfilhando o entendimento de que a
solucdo encontrada pelo legislador portugués em prever o
poder/dever do juiz de suspender a instancia em caso de
incumprimento da CCM ¢é a mais adequada, dado que, de
um ponto de vista obrigacional, e na pratica, € praticamente
impossivel a parte lesada fazer prova do nexo de
causalidade e dos danos causados por esse

incumprimento.

b) Um segundo entendimento, perfilhado por José Miguel
Judice e Pedro Metelo de Napoles, antes da entrada em
vigor da Lei da Mediacdo, que, parecendo seguir a
tendéncia dos tribunais norte-americanos, apenas atribui
forga vinculativa aquelas clausulas que imponham deveres
especificos ou que remetam expressamente para a

mediacdo, deixando de fora as clausulas que apenas
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estabelecam deveres gerais, caso da negociacdo de boa-

7

fé.

c) Uma terceira perspetiva, sufragada por Margarida Lima
Rego, argumentando, em suma, que a vinculacdo a CCM
devera ser sempre conciliada com o Principio da
Voluntariedade da Mediagcdo e que, nao desejando as
partes participar no processo € inutil forca-las a isso; atribui,
desta forma uma eficacia assumidamente fraca a CCM,
ressalvando, contudo, a potencial obrigagcdo de indemnizar
quando a parte incumpridora tiver violado as legitimas

expectativas da contraparte.

No capitulo seguinte, procurarei dar a minha opinido sobre este

assunto.
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5. Posicdo adotada: a eficacia obrigacional das clausulas

compromissorias da mediacéao.

Cumpre agora tomar posicéo sobre a eficacia obrigacional da clausula

compromissoria de mediacao.

Em primeiro lugar, devo referir que, do meu ponto de vista, a
vinculatividade genérica desta clausula decorre da propria lei, ndo sé
porque, por um lado, o legislador tipificou, no artigo 12° da Lei da
Mediacdo este contrato mas também, e sobretudo, porque estabeleceu
uma consequéncia juridica concreta para 0 seu incumprimento: a
suspensdo da instancia judicial ou arbitral. Por isso, face ao quadro
legislativo atualmente vigente no ordenamento juridico portugués, nao €,
defensavel o entendimento de que a CCM ndo produz, na pratica,
qualquer efeito juridico ou que constitui apenas uma formalidade prévia
ao inicio de determinado processo judicial ou arbitral. Ndo se podem,
portanto, do meu ponto de vista, acatar as opinides que vao no sentido
de atribuir apenas eficacia a CCM apenas quando a mesma seja redigida
de uma forma detalhada, impondo deveres concretos as partes e
estabelecendo como pré-condicdo ao processo subsequente a
participacdo na Mediacdo (posi¢cdo seguida, entre nés, por José Miguel
Judice e Pedro Metello de Napoles, antes da entrada em vigor da Lei da

Mediacao e que se baseia na jurisprudéncia norte-americana).

Logo, 0 que se pode discutir e que €, na verdade, bastante discutivel
€ saber até que ponto a CCM vincula: se o contrato é dotado de uma
vinculatividade assumidamente fraca!®®, ou se, pelo contrario, a sua

7z

eficacia € normal ou forte, questdo que tem necessariamente de ser

156Utilizando a expressao de Margarida Lima Rego, ob. Cit., 2017, pp. 7-10.
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relacionada e contraposta com os principios da Mediacdo, em especial o
Principio da Voluntariedade, postulado no artigo 4° da Lei 29/2013 de 19
de julho. Igualmente discutivel é saber se, consequentemente e em
concreto, uma parte pode, invocando o Principio da Voluntariedade
recusar-se a iniciar e/ou desistir do processo de Mediacao, quando tenha

celebrado uma clausula de mediagéo.
Analisemos.

Como j& se referiu, a celebracdo de uma CCM, obriga as partes, a
tentar, mutuamente, dentro do meio da Media¢do, a dirimir o seu litigio,
ou seja, a procurar pontos de concérdia e visar o acordo'®’. A mesma
clausula impde, simultaneamente, que as partes se devem abster de
participar num processo judicial ou arbitral sem que tenham previamente

esgotado o meio da Mediacéo.

Posto isto, a celebracdo de uma clausula compromissoria de
mediacdo, com as obrigacfes juridicas que dai decorrem, viola, ainda

que parcialmente, o Principio da Voluntariedade?

No 3° capitulo deste trabalho, referi que a voluntariedade deveria ser
encarada essencialmente de duas perspetivas: 1) como um pressuposto
essencial ao inicio do Processo de Mediacdo: este ndo pode ter inicio
sem que as partes intervenientes consintam nesta participacao e 2) como
um direito que acompanha as partes no decurso do mesmo,
possibilitando a revogagdo do consentimento anteriormente prestado e

consequente desisténcia do processo.

A resposta a esta questao difere, consoante nos estejamos a reportar
a primeira vertente do Principio da Voluntariedade — o consentimento que

tem de ser prestado para que se possa iniciar a Media¢do ou a segunda

157A proposito das obrigac@es que decorrem da CCM, veja-se o ponto 2.3.1 infra.
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vertente — o direito de desisténcia, que assiste as partes, no ambito do

mesmo.

1) Quanto a primeira perspetiva, € indiscutivel que a clausula de
mediacdo € um meio mais do que idéneo para prestar consentimento na
participacdo do referido meio de RAL. A obrigatoriedade de forma escrita
imposta pelo legislador portugués visou precisamente salvaguardar
alguma certeza na vontade das partes em submeter o litigio a Mediacao;
pretendeu o legislador, no fundo, confirmar que este pressuposto

fundamental (consentimento) se encontra preenchido®8.

Por esta e outras razdes, creio que dificilmente se podera sustentar
gue o principio da Voluntariedade é posto em causa quando, na
eventualidade de ter sido celebrada uma clausula compromisséria de
mediacédo, se infere que as partes estdo obrigadas a iniciar um processo

de mediacao e a tentar chegar a um acordo no decorrer desse processo.

Disse anteriormente!®® que foi ao abrigo da autonomia privada ou da
vontade que as partes acordaram e se vincularam na/a Mediacdo. Ora,
atendendo a que subjacente a autonomia privada, esta a ideia de
responsabilizacdo pelos atos praticados e uma aceitacdo das
consequéncias e riscos sempre inerentes a livre participacdo no trafego
juridico, parece-me ser ilicital®® a conduta da parte que, previamente
vinculada pela CCM, e confrontada com a proposta de Mediacdo da
contraparte se escuda no artigo 4° da Lei da Mediacéo e se recusa a dar
inicio ao processo, remetendo a resolucédo dos litigios para os tribunais

judiciais ou arbitrais, consoante o caso.

O pressuposto essencial para que se pudesse dar inicio ao processo

de mediacao foi totalmente respeitado quando, ao abrigo da autonomia

158Como salientam Dulce Lopes e Afonso Patrdo em ob. Cit.: S6 assim o legislador tera alguma
certeza de que as partes ponderaram e perceberam o compromisso a que se vincularam.

159No ponto 3.2 infra.

160Em sentido contrario veja-se REGO, Margarida Lima, Ob. Cit., 2017, pp. 7-10.
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privada e liberdade contratual, as partes celebraram a CCM. A aludida
cladusula mais ndo é do que a manifestacdo de uma vontade bilateral,
livre e esclarecida em patrticipar na Mediacéo, vontade, que, salvaguarda
a lei, deve ser reduzida a escrito, sob pena de nulidade do negdcio

juridico, exatamente para se dissiparem duvidas sobre a sua existéncia.

Sendo a funcgao primordial da CCM precisamente o consentimento na
Mediacdo, entdo ndo é razoavel que a parte possa, mais tarde, vir
invocar que ja ndo esta de acordo numa participacdo a este meio.
Parece-me que uma posicdo contraria, a este entendimento atenta
fortemente contra o principio da forca vinculativa dos contratos que,
como é sabido, implica que os negdcios juridicos bilaterais validos e
eficazes constituem lei imperativa entre as partes (lex privata) %!, a que

estas tém de se sujeitar.

Em suma, tendo a parte faltosa celebrado, ao abrigo da autonomia

privada, a CCM, tera de dar inicio a Mediacdo: se preferir ndo cumprir,

entdo sujeitar - se - & as consequéncias juridicas decorrentes dessa

opcao.

Julgo, de resto, que esta posicdo tem base legal assente no texto do
n.° 2 do artigo 4° da Lei da Mediac&o: a norma estabelece a possibilidade
de desisténcia Durante o procedimento de mediacdo, nunca se podendo
retirar da mesma a ideia da licitude da recusa em se iniciar esse

procedimento quando as partes a isso se tenham vinculado.

Portanto, é de concluir que a recusa ndo fundamentada em iniciar a
participacdo numa Mediacdo configura um incumprimento da clausula
compromissOria, constituindo, por isso, um ato ilicito e sancionavel

juridicamente.

161COSTA, Mario Julio de Almeida, ob. Cit., 2014, p. 312.
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2) De forma diferente se devera encarar a relacao entre a eficicia da
clausula compromisséria de mediacdo e a Voluntariedade quando este
principio se expressa através do direito que assiste as partes em desistir

do processo, ap6s o0 seu inicio.

Neste ponto, concordo em absoluto com Margarida Lima Rego
quando sustenta que as obrigacdes decorrentes da CCM tém de ser
necessariamente concatenadas com o Principio da Voluntariedade 12,
Efetivamente, atendendo a que esse principio € uma das carateristicas
centrais do Direito da Mediacdo®3, a celebracdo da CCM néo podera,
nunca, revelar-se numa negacao total deste dominio e controle que as
partes detém sobre o processo. Além do mais, considerar que as partes
estdo impossibilitadas de desistir da Mediacdo, € 0 mesmo que, na
pratica, dizer que as mesmas se encontram obrigadas a chegar a acordo,

0 que, ja se referiu, ndo integra o conteudo obrigacional da CCM.

Por conseguinte, deve entender-se que, ndo obstante se encontrarem
vinculadas a uma clausula compromisséria de mediacao, as partes tém o
direito de revogar livremente o consentimento anteriormente prestado e
desistir da Mediacdo, sob pena de se derrogar, por completo, o contetdo
da Voluntariedade e afetando-se, assim, inevitavelmente o core ou

contelido essencial deste meio de RAL.

Assim, deverd considerar-se licita, e consequentemente n&o
indemnizavel, a conduta da parte que, ap6s o inicio do processo de
Mediacao, venha, nos termos do artigo 4°, da lei da Mediacao, desistir

deste meio autocompositivo de resolucéo de litigios.

Face ao exposto, é de concluir que a celebracdo de uma CCM néo

viola o principio da Voluntariedade da Mediacdo: a clausula nao

162REGO, Margarida Lima, ob. Cit., pp. 7-10.
163\/ide ponto 3.2 supra.
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impossibilita o controlo das partes sobre o processo e ndo afasta o seu

direito de desisténcia no decorrer do mesmo.

3) Resumindo, a licitude ou ilicitude da recusa de uma das
partes, previamente vinculada pela celebracdo de uma CCM, em
participar num procedimento de Mediacdo encontra-se dependente do
momento especifico em que esta sucede: se for no momento em que a
contraparte, acionando o contrato, a convida para iniciar a Mediacao,
esta recusa € ilegitima, sujeitando-se a parte faltosa as consequéncias
juridicas dessa opc¢ao; se a recusa ocorrer ap0s o inicio da Mediacao, a

mesma € legitima, devendo nessa circunstancia, o processo terminar.

Posto isto, torna-se necessario aferir qual é o “critério minimo de
participacdo” no processo de Mediacdo, de modo a que possamos
distinguir os casos em que ha cumprimento da CCM das situacées em
gue esta € incumprida. Tal como foi estipulado pelo legislador italiano no
artigo 5° do decreto legislativo de 4 de marzo de 2010%%4, parece-me que
as obrigacOes resultantes da celebragcdo da CCM — participagcdo na
Mediacao e tentativa conjunta em procurar o acordo — se consideram
cumpridas apos as partes terem ingressado numa primeira sessao de
Mediacdo e, no ambito da mesma, ndo tenham conseguido chegar a
acordo. Depois desta primeira sessdo de mediagcéo, as partes ndo estao
mais obrigadas a continuar com o processo. Na minha opinido, o carater
duplamente prestacional'®® da clausula de mediacdo é integralmente

respeitado e o contrato (CCM) deve considerar-se cumprido.

A solucédo exposta é, do meu ponto de vista, a mais sensata e a
gue melhor promove o dificil equilibrio que se impde estabelecer entre a

eficacia da CCM e o Principio da Voluntariedade da Mediacéo.

164Vide capitulo 4 supra.
165Cfr. capitulo 2 supra
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Parte da doutrina manifesta, no entanto, algumas reservas quanto a
utilidade de forcar uma parte a iniciar um processo de Mediacdo quando
esta se encontre contratualmente obrigada a isso, mas ja ndo deseje
fazé-lo. Dizem que sujeitar as partes a este tipo de procedimentos
gquando estas ndo o queiram, far4, muitas vezes com que ajam com
reserva mental'®®, agindo de forma simulada no processo e violando o
principio da boa-fé'®’. E o caso, designadamente, de Margarida Lima
Rego que, conforme referido, no ponto anterior, considera também que
as partes, ndao crendo na viabilidade da Mediacdo, devem ser
dispensadas de participar na mesma, dando-se, desta feita, primazia a

substancia sobre a formal®,

No que respeita a eventual reserva mental de um ou ambos 0s
participantes da mediacédo, penso que o0s receios sédo fundados. Se a
parte estiver contrariada ao intervir no procedimento e, a titulo de
exemplo, se aproveitar deste meio apenas para tentar obter informacoes
gue a possam beneficiar no processo judicial ou arbitral que se segue,
isso desvirtuara totalmente a esséncia da Mediacdo, o que nao pode ser

tolerado.

O problema é, no entanto, e na minha opinido, mitigado pelo facto de,
por um lado, ser possivel as partes contratualmente vinculadas
desistirem da Mediacédo logo apés a realizacdo da 12 sessao e, por outro,
porque o Mediador pode, a titulo oficioso e a qualquer momento,
extinguir a Mediagdo com este fundamento nos termos do artigo 19° da
Lei da Mediacdo. Ou seja, pode-se dizer que o processo de Mediacéo

prevé “mecanismos de segurang¢a” que visam acautelar esta situacao.

166Artigo 244° do CC: 1. Ha reserva mental, sempre que é emitida uma declaracdo contraria a
vontade real com o intuito de enganar o declaratario. 2. A reserva nao prejudica a validade da
declaracédo, exceto se for conhecida do declaratario; neste caso, a reserva tem os efeitos da
simulacéo.

167V, designadamente REGO, Margarida Lima, ob. Cit., 2017, p. 10.

188REGO, Margarida Lima, ob. Cit., 2017, p. 8.
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Relativamente a viabilidade e utilidade do processo de Mediagéo
guando as partes, embora contratualmente vinculadas a este meio, nao
estejam dispostas a participar nele, julgo que, apesar de o potencial
sucesso da Mediacdo poder vir a ser afetado por esta circunstancia, ha

gue ter em conta alguns aspetos relevantes.

Em primeiro lugar, esta longe de ser evidente que o processo de
Mediacdo va falhar por essa circunstancia. O caso italiano®® ilustra o
contrario. o modelo implementado neste pais e 0s seus resultados
demostram que, ndo obstante as partes serem compelidas a participar
numa primeira sessao de mediacdo, antes de |hes ser permitido recorrer
a via judicial, ndo impediu um nuamero expressivo de mediacdes bem-

sucedidas e acordos alcancados.

Em segundo lugar, ndo se pode ignorar o papel e a influéncia que o
mediador tem muitas vezes na mudanca de perspetiva que as partes
comummente tém sobre o processo, a sua viabilidade e a vontade em
conversarem sobre o seu conflito. Para estas, antes de se iniciar o
processo, muitas vezes parecera impossivel chegar a um consenso
através da Mediacdo; contudo, no decorrer da mesma, e por forca da
atuacdo do mediador, apercebem-se, muitas vezes, de que 0S seus
interesses sao concilidveis e que 0s preconceitos que tinham sobre este

meio de resolucédo alternativa de litigios eram infundados.

Por ultimo, mesmo nos processos de indole mais adversarial, é
comum conceder-se as partes um espago para que estas tentem resolver
amigavelmente o litigio que as opde. Umas vezes terdo sucesso, outras

nem tanto.

Entre nds, estabelece o artigo 604.° n.° 2 do Cddigo de Processo Civil

que o juiz deve, ap0s a abertura da sesséo, procurar conciliar as partes,

169Vide ponto 4.2 supra.
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se tal estiver dentro do seu poder de disposicdo’®. Também aqui, antes
de ingressarem na tentativa de conciliagdo, as partes nao estao
geralmente dispostas a transacionar sobre o seu litigio, tentando-se,
mesmo assim, que estas conversem e, porventura, consigam solucionar
o mesmo de forma amistosa. Ora, sendo a Mediacdo um instrumento
privilegiado de que as partes dispbem para tentarem resolver o litigio de
forma amigavel, substituindo -provavelmente com melhores resultados -
a tentativa de conciliacdo prevista no artigo 604° do Codigo de Processo
Civil e noutros Regulamentos Arbitrais, ndo me parece inuatil, mas pelo
contrario conveniente, que as partes se vejam na contingéncia de ter de

participar nele, caso a isso se tenham vinculados.

Assim, e por todas as razdes expostas, penso que nhao se deve
considerar a priori inatil ou um mero cumprimento de uma formalidade, a
participacdo num processo de Mediacdo quando as partes ndo estejam a
partida dispostas a fazé-lo. Existirdo, naturalmente, varias condicionantes
gue poderédo ditar o sucesso ou insucesso deste processo, entre as quais
se destaca a prédisposicdo que estas manifestem no dialogo e na
tentativa de encontrar uma solucdo conjunta para o seu conflito. Porém,
ISSO n&o obsta a que a mediacao ndo possa ter sucesso e mostrar-se de

uma enorme utilidade mesmo nestes casos.

No fundo, s6 é possivel aferir do sucesso ou utilidade, ndo s6 da
Mediacdo, como de qualquer outro processo no final do mesmo, sendo

sempre precipitado condena-los ao fracasso antes desse momento.

5.1 Sangbes  potencialmente  aplicaveis em caso de

incumprimento da clausula de mediacao:

170Cfr. Artigo 604° n.° 2 do Caédigo de Processo Civil.
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Concluindo pela vinculatividade e eficAcia da CCM e tendo
demonstrado a forma como, em meu entender, deve ser articulada a
eficacia desta clausula com o principio da Voluntariedade da Mediacéo, €
agora o0 momento de equacionar as consequéncias juridicas que devem

ser desencadeadas pelo incumprimento do referido contrato.

A) Consequéncias Processuais: a suspensao da instancia

Ja tive oportunidade de referir no ponto 2.3.2 deste texto que o
legislador portugués consagrou no artigo 12° n.° 4 da Lei da Mediacéo, o
dever de o juiz suspender a instancia quando, a pedido do réu, se
verifigue que as partes se encontram vinculadas a participar na Mediacéo
por forca da celebracdo da CCM. Remeto para ai a descricdo genérica
deste regime e alguns dos problemas que levanta. De referir apenas que
a suspensao da instancia parece ser a consequéncia juridica mais
consensual entre a doutrina portuguesa para sancionar o incumprimento
da CCM. Resta, por isso, saber se ha espaco para a aplicacdo de

sancdes de outra indole.

B) Consequéncias do ponto de vista da responsabilidade civil

obrigacional: a indemnizacao pelo incumprimento

Do ponto de vista legal, nada obsta a que, em caso de incumprimento da
cldusula compromisséria de mediacdo civil, possa dai decorrer a
obrigacao de indemnizar. Constituindo a CCM um contrato vinculativo,
sdo-lhe naturalmente aplicaveis as regras da responsabilidade civil
obrigacional previstas no Cdédigo Civil, 0 que permite a parte lesada pelo
incumprimento desta clausula reclamar uma indemnizacdo pelos danos
que entende ter sofrido em virtude da recusa da contraparte em iniciar o
procedimento de Mediacdo. Apesar de o legislador portugués ter
estabelecido que, existindo uma vinculacdo prévia a mediacéo, e que
tendo sido proposta acdo judicial ou arbitral sem prévia participacao

nesse processo, a instancia deva ser suspensa a requerimento do réu,

74



isto, por si sO, ndo afasta a hipotese de ressarcimento de eventuais

danos através da Mediacgéo.

O problema sobre a viabilidade coloca-se, sobretudo, como refere
grande parte da doutrina portuguesa, a propésito da prova dos danos 171,
Entende a doutrina que, visando a CCM a celebracdo de um acordo, a
parte lesada tem de demonstrar que seria possivel no ambito da
Mediacdo atingi-lo, o que se verifica particularmente dificil ou mesmo

impossivelt72173,

Concordo que, em regra, € dificil fazer prova deste pressuposto da
responsabilidade civil, se concebermos o dano decorrente do
incumprimento da CCM, como a auséncia do acordo que teria sido
alcancado na Mediac&do. Nestes casos, e mesmo na eventualidade de se
conseguir fazer essa prova, a nao ser que as partes tenham
convencionado uma clausula penal, serd sempre muito complicado

determinar o quantum indemnizatériol’4.

Parece-me, no entanto, que os danos reclamados pela parte lesada
na sequéncia da celebracdo da CCM, se aproximardo mais de um “dano

por perda da chance” 1" — pela frustracdo da oportunidade de se poder

171Conforme referido no ponto 4. 5.

172GOUVEIA, Mariana Franca, ob. Cit., p. 21.

173E também a posicdo dominante na doutrina francesa. Vide, por exemplo, MATHE,
CHARLINE, Ob. Cit: Les sanctions contractuelles ne répondent pas aux spécificités de la
conciliation ou JORRONSON, Charles, La sanction du non-respect d’'une clause constituant
une préliminaire obligatoire de conciliation ou médiation in revue de l'arbitrage n.° 4, 2001, p.
755: La sanction sur le terrain contractuel, de l'inexécution des clauses de conciliation et de
médiation apparait en définitive comme forte décevante, sinon en théorie, du moins en pratique;
JOLY-HURARD, Julie, ob. Cit.,, 2003, p.19: La preuve de l'existence dune faute sera
relativement difficile & rapporter.

174Vide JARROSSON, Charles, « La sanction du non-respect d’une clause constituant un
préliminaire obligatoire de conciliation ou de médiation : Cour Cassation (2e Ch. Civile), 6 juillet
2000; Cour Cassation (1re Ch. Civile), 23 janvier; Cour Cassation (1re Ch. Civile), 6 mars
2001», in Revue de I'’Arbitrage, N° 4, 2001, Ob. Cit., p. 755 : Cette hypothese est rare en
pratique, faute de de demandes articulées en ce sens par les cocontractantes; cette absence
este vraisemblement due au fait que le créancier peine a justifier le quantum de son préjudice.
175Colocam esta hipotese ANCEL, Pascal/ COTTIN Marianne, em L’Efficacité Procédural des
Clauses de Conciliation ou de Médiation, Recueil Dalloz, 2003, p. 1386 : Méme s'il n'est pas
certain que la médiation aurait abouti a un accord, a tout le moins la partie qui voulait mettre en
oeuvre la procédure peut-elle se plaindre de la perte d'une chance d'avoir évité le procés -
lequel, on le sait, a un codt qu'il est possible de chifre.

75



alcancar um acordo do que propriamente de um dano emergente, pelo
facto de esse acordo néo ter sido alcancado. Assim, a parte lesada ja
nao tem de provar que, em conjunto com a contraparte, alcancaria o
acordo no ambito do processo de Mediagdo, mas apenas que existia
uma forte probabilidade de este ser alcancado e de se poder evitar o
processo judicial se a Mediacao tivesse ocorrido. O juiz, confrontado com
um pedido de indemnizacdo com fundamento na perda da oportunidade
em se obter o acordo na Mediacdo e evitar o julgamento devera fazer
uma andlise casuistica da real probabilidade do acordo poder ter sido
alcancado nesse meio e, consequentemente, do julgamento ser evitado
com todos os custos que lhe séo inerentes. Essa analise tera de incidir,
entre muitos outros aspetos, no numero de sessdes de mediagao
realizadas, nas propostas que foram apresentadas e no litigio que esta

em causa.

Configurar este dano como “dano por perda de chance” nao resolve
de todo os obstaculos que existem ao ressarcimento de danos pelo
incumprimento da CCM. Continua a ser extremamente oneroso para a
parte lesada demonstrar a existéncia desta “probabilidade de acordo”,
sendo bastante improvavel que os tribunais concedam a indemnizacéao.
Apenas afasta a ideia de que é totalmente impossivel para um lesado
receber uma indemnizacdo pelo incumprimento de uma clausula de

mediacao.

Quanto a questdo do apuramento do quantum indemnizatério, 0s
entraves ja ndo se verificam!’®, na medida em que a indemnizagdo
correspondera aos custos que a parte lesada teve de comportar com a

contingéncia de ter tido de recorrer aos tribunais judiciais.

De todo o0 modo, e tendo em conta as dificuldades relatadas, penso

gue o direito a indemnizacéo devera, no caso de incumprimento da CCM,

176]pidem
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claramente constituir uma via subsidiaria a suspensao da instancia nos
termos do artigo 12° n.° 4 da Lei da Mediag&o, constituindo apenas uma
alternativa quando este primeiro mecanismo seja extemporaneo ou nao

possa ser aplicado por qualquer outra razao.

C) Responsabilizacdo pelo pagamento das custas de parte

Outra hipbétese que se pode equacionar para sancionar o
incumprimento da clausula compromissoéria de mediacdo e que tem sido
bastante recorrida em varios ordenamentos juridicos'’” é a de
responsabilizar a parte faltosa pelo pagamento de custas de parte
gquando esta, ndo obstante vinculada a participacdo num processo de

Mediacao, opte pelo recurso aos meios jurisdicionais.

Em Portugal, o artigo 533.° n° 48 embora ndo se refira
expressamente, ou apenas, ao caso da Mediacéo, ja consagra, na teoria,

essa possibilidade.

Efetivamente, determina a norma que quando o Autor possa recorrer
a outros meios de resolucao alternativa de litigios e opte por propor a sua
acao nos tribunais judiciais, este deva comportar, independentemente de
ter vencido ou perdido a acdo, as custas do processo. A nao ser, claro,
gue o réu impeca a realizacdo da Mediacdo, situacdo em que nédo se

pode responsabilizar o autor nos termos desta norma.

Ora, sem prejuizo de ainda nao ter sido criada a portaria que, nos
termos do n.° 5 do artigo 533.° definira quais os meios de resolucdo
alternativos que estdo abrangidos pelo n.° 4 do mesmo artigo, o que, de

resto, faz com a que a norma ainda nao tenha entrado em vigor, nao

177\/ide por exemplo o caso inglés em SALANKE, Mansur, ob. Cit.

178Artigo 533° n.° 4 do CPC: O autor que, podendo recorrer a estruturas de resolucdo
alternativa de litigios, opte pelo recurso ao processo judicial, suporta as suas custas de parte
independentemente do resultado da acéo, salvo quando a parte contraria tenha inviabilizado a
utilizacdo desse meio de resolucdo alternativa do litigio.
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subsistem duvidas que a Mediacdo se integra no leque destes meios

alternativos de resolucéo de litigios.

Devo referir que esta opcao legislativa é de aplaudir. Penalizando o
infrator, constitui uma forma simples e eficaz de atribuir eficacia a
clausula compromissoria de mediacdo e de mitigar, pelo menos em
parte, as dificuldades de ressarcimento dos danos reportadas no ponto
anterior. De lamentar apenas o facto de a norma ainda néo ter entrado

totalmente em vigor, esperando-se que iSso aconteca em breve.

Fechando este ponto, creio que o incumprimento da clausula
compromissoria de mediacdo deve ser sancionado sobretudo pelas vias
da suspensao da instancia e da responsabilizacéo da parte faltosa pelas
custas de parte. Sem prejuizo, quando, por qualquer razdo, ndo seja
possivel a parte lesada fazer uso dos referidos mecanismos, nada obsta
a que ndo possa reclamar danos a titulo obrigacional pela perda de
oportunidade em participar na Mediacdo. Esta opcao deve, contudo,
revestir uma natureza subsidiaria atendendo as dificuldades probatérias

gue |lhe estao subjacentes.

5.2 Conclusao

I. A vinculatividade da clausula compromissoria de mediacdo
decorre da propria lei, na medida em que o legislador tipificou
legalmente esse contrato estabelecendo, simultaneamente,
uma consequéncia juridica concreta para 0 seu
incumprimento: a suspensao da instancia judicial ou arbitral.

Il. Por isso, ndo é defensavel o entendimento de que a CCM néo
produz, na pratica, qualquer efeito juridico ou que apenas
constitui uma mera formalidade prévia ao inicio de um

processo judicial ou arbitral.
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V.

VI.

VII.

A celebracdo e eficacia de uma clausula compromissoria de
mediac¢do ndo viola o Principio da Voluntariedade.

N&o obstante, a efichcia desta clausula tem de ser
necessariamente conciliada com este principio fundamental da
Mediacéao.
Nestes termos, € ilicita a conduta da parte que vinculada
contratualmente a participagcdo num processo de Mediacédo se
recuse a inicia-lo, “escudando-se” na ideia de voluntariedade
subjacente a este meio de resolucéo alternativa de litigios.
Contudo, ja se devera considerar licita, e consequentemente
ndo sancionavel, a conduta da parte que, ap6s o inicio do
processo de mediacéo, venha, ao abrigo do artigo 4° da Lei da
Mediacdo (Principio da Voluntariedade), desistir deste meio
autocompositivo de resolucdo de litigios, sob prejuizo de se
esgotar por completo o nucleo essencial deste Principio.

A CCM considera-se cumprida quando as partes participem
numa primeira sessao de Mediacado e nao consigam, no final

da mesma, chegar a acordo.

VIIl. E este o critério minimo de participacdo na Mediac&o que o

carater duplamente prestacional da CCM impde. ApoOs esta
primeira sessdo, as partes sao livres de desistir do

procedimento, se assim o entenderem.

.O Processo de Mediagdo prevé mecanismos que visam

acautelar ou pelo menos mitigar as situacbes em que as
partes-participantes agem com reserva mental. Isto porque,
por um lado, estas, ndo obstante contratualmente vinculadas,
podem desistir da Mediacdo apds a realizacdo da primeira
sessdao e, por outro, porque o Mediador pode, a titulo oficioso,
extinguir o Processo de Mediacdo com fundamento na
existéncia dessa reserva mental (artigo 19° da Lei da

Mediacao).
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X.

XI.

XII.

Ndo se deve considerar a priori inatli ou um mero
cumprimento de uma formalidade a participagcdo das partes
num processo de Mediagdo quando estas embora se
encontrando contratualmente vinculadas pela celebragcéo de
uma CCM a participar neste processo, ja ndo o desejem fazer.
De facto, e ainda que o potencial sucesso da Mediag&o possa
ser afetado por esta circunstancia, dever-se-a ter em conta o
seguinte: 1) o caso italiano ilustra que a obrigatoriedade de
participacdo na Mediacdo pode, contrariamente ao que se
pensa, traduzir-se num elevado numero de mediacbes bem-
sucedidas e de acordos alcancados; 2) o papel do mediador
pode ser decisivo para a mudanca da perspetiva que as partes
tém sobre a Mediacdo e sua viabilidade; 3) a Mediagdo é um
meio adequado a substituir, possivelmente com melhores
resultados, a tentativa de conciliacéo prevista no artigo 604 n.°
2 do CPC.

S6 é possivel determinar o sucesso ou utilidade da
Mediacdo, como de resto de qualquer outro processo no final
do mesmo, e por isso € precipitado condena-los ao fracasso

ou insucesso antes de estes se quer se terem iniciado.

Xlll. O dano, reclamado por uma parte lesada em sede de

responsabilidade civil obrigacional pelo incumprimento da
clausula compromissoria de Mediacdo, deve ser configurado
como um dano por perda da chance - correspondente a
frustracdo da oportunidade de se poder alcangcar um acordo
em sede de Mediacdo — e ndo como um dano emergente,
pelo facto desse acordo ndo ter sido alcangado nesse

processo.

XIV. O facto de se configurar este dano como um dano por perda

da chance néo afasta as dificuldades probatérias deste

pressuposto da responsabilidade civil para a parte lesada, mas
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apenas as atenua: continua a ser bastante provavel que os
tribunais ndo concedam a indemnizacéao.

XV. Atendendo as dificuldades probatérias que se verificam num
pedido de indemnizagdo com fundamento na violagédo de uma
clausula compromisséria de mediacdo, conclui-se que o
incumprimento deste contrato deve ser sobretudo sancionado
através das vias da suspensdo da instancia e da
responsabilizacédo da parte faltosa pelas custas do processo.

XVI. Quando, por qualquer razdo, nao seja possivel a parte
lesada fazer uso dos referidos mecanismos, nada obsta a que
uma parta ndo possa reclamar danos a titulo obrigacional pela

perda de oportunidade em participar na Mediacao.
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