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RESUMO

A mediacdo apresenta-se como um meio de resolver os litigios de forma
mais célere, econdémica e eficaz, de promover a paz social e de descongestionar
os tribunais, contribuindo, deste modo, para a melhoria do acesso a justica.
Assim sendo, o presente trabalho ir4 debrucar-se sobre o estudo da mediacao
em Portugal em confronto com a aplicacdo da mediacdo no Canada, mais
especificamente sobre a execucdo dos acordos obtidos pelas partes. Num
primeiro momento, abordaremos o sistema de mediagéo portugués. O segundo
capitulo analisard o sistema canadiano, restringindo-se o0 nosso estudo a
provincia de Ontario. O capitulo Ill centra-se na executoriedade dos acordos de
mediacdo em ambos os ordenamentos juridicos em analise. Debrucar-nos-emos
sobre as solucdes legais adotadas em Portugal, em concreto no que respeita a
executoriedade direta e a homologacao dos acordos. A execucdo dos acordos
no Canada sera alvo de analise numa perspetiva comparada com o sistema de

portugués em sede de mediacéao.

PALAVRAS-CHAVE: Mediacdo; voluntariedade, obrigatoriedade,

executoriedade; homologacéo.



ABSTRACT

The mediation presents itself as a means to resolve conflicts more quickly,
economically and efficiently, to promotes social peace and to decongest the
courts, contributing, in this way, to the improvement of attaining justice. The
following analysis will address the study of mediation in Portugal in comparison
with the application of mediation in Canada, more specifically the enforceability
of agreements reached by the parties. The first part will analyse the Portuguese
mediation system. The second chapter analyses the Canadian system, restricting
the analysis specifically to the province of Ontario. The third chapter focuses on
the enforceability of the agreements of the mediation judicial systems under
review. The essay will analyse the legal solutions adopted in Portugal, more
concretely as regards the direct enforceability and the homologation of the
agreements. The enforceability of the agreements in Canada will be the target of

the analysis in comparison with the Portuguese system.

KEYWORDS: Mediation; voluntariness; mandatory; enforceability;

homologation.
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INTRODUCAO

A vivéncia por cada individuo de uma situagdo conflituosa é inevitavel na
sua existéncia, e o conflito entre as partes é o resultado de uma ligacdo ou
sentimento de pertenca quer na vida individual, quer na vida coletiva. Contudo,
a definicdo de conflito ndo constitui tarefa facil, devido as diferentes perspetivas
e modelos explicativos patentes na literatura.

O conflito €, de facto, um fendmeno inevitavel e quotidiano tanto na vida
pessoal do ser humano, como na realidade organizacional. E, tal como é de
conhecimento comum, as diferentes personalidades e a diversidade de opinides
redundam, usualmente, em diversos conflitos, que poderdo traduzir-se em
consequéncias positivas ou negativas para 0s seus agentes e para a propria
sociedade.

Os fatores do conflito sdo incalculaveis, todavia existem fatores que
poderdo ter uma maior influéncia na origem dos conflitos, como as relacdes de
poder ou a cultura. (BASTO, 2008, p. 57 e ss.)

Sob outro ponto de vista, Daniel Bar-Tal assume que o conflito se principia
aguando da sua consciencializacao, ou seja, a revelagado do conflito implica que
ambas as partes tenham consciéncia da situacdo conflituosa e assumam
comportamentos visiveis nesse conflito (BAR-TAL, 2000).

E notorio que os contextos de cultura sdo fundamentais neste ambito, pois
assumem a condicdo de origem, transformacéo e resolucdo do conflito. Para
Michelle LeBaron “Culture is an essential part of conflict and conflict resolution.
Cultures are like underground rivers that run through our lives and relationships,
giving us messages that shape our perceptions, attributions, judgments, and
ideas of self and other. Though cultures are powerful, they are often unconscious,
influencing conflict and attempts to resolve conflict in imperceptible ways”
(LEBARON, 2003). Assim sendo, a cultura tem um papel importante na
emergéncia e evolucéo de cada processo de conflito.

A inevitabilidade da existéncia de conflitos na sociedade convoca uma
constante preocupacdo com a promoc¢do de vias que possibilitem a sua
resolucao. No final do século passado cresce a aposta em formas de resolucao

de conflitos distintas da designada “via tradicional”, ou seja, dos tribunais judiciais
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(PEDROSO, 2001, pp. 20 e ss.), incrementando-se 0 uso da arbitragem ou da
mediacdo, que constitui objeto do nosso estudo e relativamente a qual
cingiremos a nossa analise.

A mediacdo é definida como um processo extrajudicial de resolucéo
alternativa de litigios, caraterizada pela intervencdo de um terceiro neutro e
imparcial, cujo objetivo é facilitar o dialogo entre as partes em confronto, de modo
a gque estas possam construir a solucao tida por ambas como a ideal para o seu
problema. Ademais, € caraterizada pela sua celeridade, custos reduzidos ainda
gue com igual eficiéncia resolutiva.

O direito fundamental de acesso a justica ndo deve circunscrever-se
apenas no direito de acesso ao sistema judicial, uma vez que nem sempre este
€ 0 meio mais adequado para resolver determinados conflitos. Dai que seja
crucial reconhecer a importancia dos meios de resolucédo alternativa de litigios,
nomeadamente a mediagao.

Os problemas vivenciados ao nivel dos sistemas judiciais na Europa h&a
muito constituem uma preocupacdo da UE, que tem incentivado a
implementacdo de meios extrajudiciais. Neste sentido, a 21 de maio de 2008,
reconhecendo-se as vantagens da utilizacdo da mediacéo, publica-se a Diretiva
2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, no que respeita as matérias
civis e comerciais com o objetivo de garantir melhor acesso a justica ao nivel dos
conflitos transfronteiricos.

A Diretiva evidencia uma posicao flexivel quanto a aplicacdo da mediacéo
nos Estados membros, dando margem e possibilidade para que estes
adaptassem as suas prescricdes aos contextos de cada pais.

O presente trabalho pretende debrucar-se sobre o estudo da mediacdo em
Portugal, em confronto com o sistema vigente no Canada, uma vez que este foi
um dos paises pioneiros na adoc¢do da mediacdo como meio de resolucéo de
conflitos e, neste sentido, constituira um exemplo de boas ou mas praticas
implementadas®. Por outro lado, quisemos perceber como um ordenamento
juridico inserido no sistema da common law regulamenta a mediacdo e
promoveu de forma frutifera a sua aplicacdo. Portugal, num primeiro momento,
transpds a Diretiva 2008/52/CE atraves da Lei 29/2009, de 29 de junho, que vem

1 Os primeiros vestigios de mediagdo no Canadéa foram visiveis em 1972 na area dos conflitos
familiares. Veja-se sobre este assunto LANDAU, 2000.
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introduzir a regulamentacao da mediacdo no Codigo de Processo Civil nos arts.
249.°-A a 249.°-C e 279.°-A.

Mais tarde, devido as controvérsias levantadas sobre a referida
transposicao, o legislador optou por reunir num Unico documento legal as regras
basilares da mediacdo em Portugal, vigorando atualmente a Lei 29/2013, de 19
de abril, que de acordo com o seu art. 1.° estabelece os principios gerais da
mediacdo realizada em Portugal, bem como os regimes juridicos da mediacdo
civil e comercial, dos mediadores e da mediacao publica.

Relativamente ao Canada, o nosso estudo ira abranger especificamente a
Provincia de Ontario, uma vez para além de constituir a provincia com mais
populacdo, € também a que evidencia um sistema de mediacdo com maiores
diferencas face ao sistema de mediacdo portugués. Desta forma, a analise
comparativa podera demonstrar qual dos dois sistemas apresenta mais
vantagens.

Neste sentido, o objetivo do presente trabalho passara por perceber os
modelos de mediacdo adotados pelos paises em estudo (Portugal e Canada) e
gual obtém melhores resultados.

No ambito da mediacdo, focaremos atencdes na questdo da execucao
dos seus acordos, na medida em que a eficiéncia deste método de resolugéo
alternativa de litigios estara diretamente dependente da eficacia que as
estipulacdes pactuadas pelas partes tiverem, o que dependera ndo apenas do
seu cumprimento pelas partes, mas também da possibilidade de execuc¢éo
forgada dos acordos no caso de incumprimento (CEBOLA, 2010Db).

A analise comparada constitui a metodologia recorrente no presente
trabalho, uma vez que o objeto do nosso estudo estabelece um paralelo
comparativo relativamente a aplicacdo da mediacdo em dois sistemas juridicos
diferentes, a fim de averiguar as semelhancas e diferencas entre ambos, com
enfoque na executoriedade dos acordos obtidos por mediacdo. Para o efeito,
iremos analisar os diplomas que regulamentam a mediac&o nos dois paises, mas
também os textos doutrinais de maior relevo cientifico relativos a ambos os
ordenamentos juridicos em comparacao.

Prosseguindo os objetivos visados, o presente trabalho estrutura-se em
trés capitulos. No capitulo | iremos analisar a mediagdo como meio de resolucao

alternativa de litigios no sistema portugués. Primeiramente faremos o
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engquadramento legal da mediacdo em Portugal e seguidamente analisaremos o
seu ambito de aplicagcdo. Como terceiro ponto, iremos abordar os principios
orientadores da mediacéo, por forma a perceber os pilares fundamentais que
norteiam a aplicacdo da mediacdo em Portugal. Em quarto lugar, indicaremos o
procedimento de mediacao estabelecido legalmente, ndo esquecendo a inerente
flexibilidade que caracteriza este método. Num quinto ponto analisaremos 0s
sistemas publicos de mediacdo em Portugal, correspondendo esta a uma
realidade impar no espaco europeu, para no ponto seis nos debrucarmos sobre
0 estatuto juridico-profissional dos mediadores de conflitos, incluindo
mediadores publicos e privados. Por fim, a finalizar este capitulo faremos uma
abordagem da aplicacdo préatica da mediacdo em Portugal.

O capitulo 1l abordara o sistema canadiano, comecando por se apresentar
as carateristicas essenciais deste ordenamento juridico enquadravel nos
sistemas da common law e, portanto, de funcionamento distinto face ao sistema
portugués, explicando-se a restricdo da nossa analise a Provincia de Ontario.
Abordaremos, de seguida o enquadramento legal da mediacao fazendo breves
referéncias a sua evolucéo legislativa. O ponto seguinte tratard da mediacao
obrigatéria em Ontério, seguindo-se a andlise do ambito de aplicacdo deste
método extrajudicial no Canada. Em quinto lugar, seré discutido o procedimento
de mediacéo, seguindo-se uma abordagem ao estatuto juridico dos mediadores
de conflitos canadenses, incluindo os principios que norteiam a sua atividade.

O enfoque do capitulo 1ll centra-se na executoriedade dos acordos de
mediacdo em Portugal e no Canada. Inicialmente falaremos do regime vigente
nesta sede em Portugal, definindo-se o acordo de mediacao, para de seguida
abordarmos as solucdes legais adotadas pelo legislador portugués, em concreto
a executoriedade direta e a homologacgéo dos acordos. Numa segunda parte do
capitulo Il analisaremos a questao da execucao dos acordos no Canada, numa
perspetiva comparada com o ordenamento juridico portugués, dando-se, desta

forma, cumprimento aos objetivos propostos no presente trabalho.
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CAPITULO | - SISTEMA DE MEDIACAO PORTUGUES

1. Enquadramento legal

Ao nivel europeu, a Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho?, de 21 de maio de 2008, relativa a mediacdo em matérias civis e
comerciais®, espelha a “preocupacéo Ultima da cooperacgéo europeia no dominio
da justica, a que ndo escapa a criacdo de procedimentos extrajudiciais para
solucionar conflitos” (LOPES, 2014, p. 6), constituindo em muitos paises a
alavanca da regulamentacao legal da mediacdo na UE.

A predita Diretiva 2008/52/CE foi transposta para o ordenamento juridico
portugués num primeiro momento pela Lei 29/2009, de 29 de junho, que,
aplicando-se quer a conflitos internos quer a conflitos transfronteiricos, excede
0S propositos comunitarios que se limitavam aos ultimos.

A Lei 29/2009 aditou os artigos 249°-A a 249°-C e o artigo 279°-A ao
Cdbdigo de Processo Civil portugués em vigor a data, tendo esta transposi¢ao
sido alvo de criticas por alguns autores. Cétia Cebola, Dario Vicente e Jorge
Carvalho ndo concordaram com a introducao da mediacdo no CPC, defendendo
gue os meios judiciais e extrajudiciais devem ser autonomos de forma
sistematica e legislativa®.

Acrescenta Catia Cebola “que a Lei n.° 29/2009 vem introduzir a mediagao
no Cdédigo de Processo Civil no ambito das citacdes, o que sistematicamente é
incompreensivel. Ou seja, analisando o acervo normativo deste Cédigo temos o
art. 249.° relativo ao conteudo dos editais e anuncios e o art. 250.° relativo a
contagem dos prazos, sendo que o0s arts. 249.°-A a 249.°-C regulam a mediacéo.
Ora, a introduzir a mediacdo no Cdédigo de Processo Civil faria mais sentido

introduzi-la no capitulo seguinte, relativo ao comeco da instancia referindo-se

2 Publicada no Jornal Oficial L 136, de 24 de maio de 2008.

8 A Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, surge
na sequéncia das conclusdes plasmadas no Livro Verde apresentado pela Comisséo Europeia,
a 22 de outubro de 2004, sobre 0os modos alternativos de resolugéo de litigios em matéria civil e
comercial, no qual é realgcada a necessidade de promover a regulamentacdo da mediagcdo na
UE. Pode consultar-se o Livro Verde aqui em referéncia no endereco
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2002/PT/1-2002-196-PT-F1-1.Pdf.

4 Sobre esta questao veja-se CEBOLA, 2010a); CEBOLA, 2010b); VICENTE, 2010; CARVALHO,
2011.



16

que antes da apresentagcdo de qualquer litigio em tribunal as partes poderéo
recorrer a mediacdo, indicando-se seguidamente a regulagdo da mesma”
(CEBOLA, 2010Db).

Ja& Dério Moura referia que a predita transposi¢cdo ‘teve lugar através de
um diploma legal cujo objeto precipuo — o processo de inventario — nenhuma
relacdo possui com a figura juridica de que a mediacdo se ocupa (VICENTE,
2009, p. 143).

Contrariamente, Mariana Gouveia aplaude a entrada da mediacdo no
CPC, fundamentando que deste modo se da maior relevo a mediacdo: ‘a
inclusdo, em 2009, das regras sobre a mediacdo no Cédigo de Processo Civil
(nos atualmente revogados artigos 249.°A a 249.°C e 279.°A) vieram dar-lhe uma
abrangéncia mais geral, visando a sua aplicacdo a todo tipo de litigios e para
aléem dos Julgados de Paz” (GOUVEIA, 2014b, p. 35). Seguimos este
entendimento, visto que a pouca recetividade a este meio extrajudicial é
consequéncia da sua falta de divulgacéo e a sua implementac¢éo no CPC podera
resultar numa maior aderéncia dos sujeitos.

A antedita Lei 29/2009 ndo s6 dividiu opinibes como acarretou
discrepancias entre a mediacdo publica e a mediacdo privada, entrefechando
mesmo a porta aos mediadores privados, uma vez que a Portaria 203/2011, de
20 de maio restringia a aplicacdo dos agora revogados arts. 249.°-A, 249.°-B,
249.°-C e 279.°-A do CPC aos sistemas publicos de mediacdo. Neste ambito,
Dulce Lopes e Afonso Patrdo afirmam que esta situagao “caracterizava-se por
uma disperséo legislativa das varias normas disciplinadores da mediacdo e por
uma auséncia de regras sobre a mediacdo privada, debatendo-se quais as
normas dos sistemas publicos de media¢éo que podiam considerar-se aplicaveis
aos procedimentos ocorridos fora daquelas estruturas” (LOPES E PATRAO,
2014, p. 12).

A Lei 29/2009 foi, da forma enunciada, objeto de inUmeras criticas, pelo
gue o legislador decidiu adotar um diploma que regulasse de forma geral e
sistematica a mediacdo em Portugal. Neste contexto surge a Lei que regula
atualmente a mediacdo em Portugal - Lei 29/2013, de 19 de abril. Por forca do
seu art. 1.° esta Lei estabelece: “os principios gerais aplicaveis a mediagdo
realizada em Portugal; o regime juridico da mediacéao civil e comercial; o regime

juridico dos mediadores e o regime juridico dos sistemas publicos de mediag&o”.
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Atendendo ao facto do art. 3.° prescrever que 0s principios plasmados na
Lei 29/2013, no seu Capitulo I, “sédo aplicaveis a todas as mediacdes realizadas
em Portugal, independentemente da natureza do litigio que seja objeto de
mediagdo”, a Lei supradita tera abrangéncia em todos os dominios materiais,
assumindo-se como o documento legal base de enquadramento da mediacéo
em termos nacionais.

Constituem objetivos declarados do legislador “contribuir para uma maior
informacé&o e divulgacado da mediacdo em Portugal e, consequentemente, para
uma maior utilizagdo deste mecanismo, oferecendo aos cidadaos e as empresas
uma solucdo complementar a via judicial, no quadro de uma oferta do sistema
de Justiga plural e ajustada em fungéo do tipo de litigio™.

O art. 2.° al. a) da Lei 29/2013 define a mediagdo como “a forma de
resolucdo alternativa de litigios realizada por entidades publicas ou privadas,
através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente
alcancar um acordo com assisténcia de um mediador de conflitos”. Até a
publicacdo da Lei em anélise ndo havia uma definicdo geral da mediacéo, que
apenas encontrava uma referéncia conceptual no ambito da regulamentacéo dos
Julgados de Paz, no art. 35.° da Lei 78/2001, de 13 de julho (hoje revogado) nos
termos do qual “A mediagcdo é uma modalidade extrajudicial de resolucdo de
litigios, de caréater privado, informal, confidencial, voluntario e natureza néo
contenciosa, em que as partes, com a sua participacao ativa e direta, sédo
auxiliadas por um mediador a encontrar, por si proprias, uma solucdo negociada
e amigavel para o conflito que as opée’™.

Para Catia Marques Cebola a mediagcdo é um “meio de resolugcéo de
conflitos caracterizado pela intervencéo de uma terceira pessoa cujo objetivo é
facilitar o didlogo entre as partes em confronto, por forma a que elas préprias
possam construir a solugdo tida por ambas como ideal para o seu problema”
(CEBOLA 2008, p. 67).

Tendo em conta as referéncias descritas anteriormente, poderemos
afirmar que a mediagédo é um processo flexivel e estruturado, ou seja, obedece
a regras e a uma organizacdo de procedimento ainda que possibilite a sua

adaptacdo ao conflito a resolver. Assim sendo, ndo poderemos considerar a

5 http://lwww.dgpj.mj.pt/sections/noticias/publicacao-da-lei-n-29.
6 Art. 35.° da Lei 78/2001, de 13 de julho.
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mediacdo como uma simples reunido entre as partes e um terceiro, constituindo
antes um processo preparado e fundamentado, como melhor veremos neste
trabalho. O essencial na mediacdo assenta no poder das partes, sendo nelas

que reside a solucéo do problema.

2. Ambito de aplicacéo

Em Portugal e até 2013, como vimos, a mediacao tinha aplicacdo restrita
no ambito dos sistemas publicos, sendo diferentes as matérias abrangidas por
cada sistema. Com a Lei 29/2013 e como acima referido, o art. 3.° parece abrir
a porta a mediacdo de qualquer litigio independente do objeto de controvérsia.
Iremos, todavia, analisar seguidamente apenas os critérios plasmados no ambito
dos sistemas publicos’, assim como o critério adotado na Lei 29/2013 para os

litigios em matéria civil e comercial.

i. Mediacao Penal

A mediacdo penal em Portugal da os primeiros passos em 2001, com a
Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo e da Lei Tutelar Educativa®,
mais concretamente quando o art. 42.° deste preambulo veio prescrever que
“para realizagdo das finalidades do processo, e com os efeitos previstos na lei,
a autoridade judiciaria pode determinar a cooperacao de entidades publicas ou
privadas de mediacdo”. Em 2007 legisla-se em matéria de mediacdo penal de
adultos através da Lei 21/2007, de 12 de junho®, criando-se o sistema de
mediacao penal (COSTA, 2010, p. 5).

A mediacdo penal “enquanto parte de um processo mais lato de
desjudicializacdo e informalizacdo do sistema de justica, procura promover a
participacdo dos cidadaos, destacar o papel da vitima e a ressocializacdo do
infrator, mas também contrariar a crescente ineficiéncia do sistema de justica
formal” (COSTA, 2010, p. 3).

7 Excluindo-se o sistema de mediacdo dos Julgados de Paz, por ter regras de competéncia
proprias inerentes a sua regulamentacéo.

8 Lei 166/99, de 16 de setembro (alterada pela Lei n.° 4/2015, de 15 de janeiro).

9 Sobre a mediacéo penal de adultos veja-se, entre outros, LEITE, 2008.
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A competéncia deste sistema restringe-se, nos termos do art. 2., n.° 1 e
2 da Lei 21/2007, a crimes semipublicos (quanto ao patrimoénio e contra as
pessoas) e crimes particulares. Em causa estdo crimes como, por exemplo,
violéncia a integridade fisica simples; ameaca; injaria; difamacéo; furto simples;
dano; infidelidade, etc. O art. 2., n.° 3 exclui do ambito de aplicacdo deste
sistema crimes com pena de prisdo superior a 5 anos; contra a liberdade ou
autodeterminacao sexual; crime de peculato, corrupcéo ou trafico de influéncia;
guando os ofendidos tenham idade inferior a 16 anos e em casos de processo
sumario ou sumarissimo. Depreende-se assim que o sistema de mediacéo penal

abrange a designada “pequena” criminalidade™°.

ii. Mediagé&o Laboral

Em 2006 ¢é instituido o sistema de mediacéo laboral (SML)!! através da
assinatura do Protocolo em 5 de maio daquele ano, entre o Ministério da Justica
e aCIP,aCCP,aCTP,aCAP,aCGTP -IN e a UGT*.

No que respeita ao ambito de aplicacdo da mediacdo laboral no SML o
critério adotado assenta na indisponibilidade de direitos, tal como menciona o
art. 1., n.° 1 do Protocolo supra mencionado, nos termos do qual o sistema €&
competente para litigios “em matéria laboral, quando ndo estejam em causa
direitos indisponiveis, e quando nao resultem de acidente de trabalho”. Em
consequéncia, o SML serd competente para resolver conflitos laborais relativos,
designadamente, ao “pagamento de créditos decorrentes da cessacdo do
contrato de trabalho; promoc¢des; mudanca do local de trabalho; rescisdo do
contrato de trabalho; marcacdo de férias; procedimento disciplinar; natureza

juridica do contrato de trabalho™2,

10 Sobre este assunto, veja-se, entre outros LEITE, 2008.

11 Sobre mediacdo laboral, veja-se, entre outros, CARDOSO, 2011; COSTA, 2007; ESTEVES e
COELHO, 2008.

12 Protocolo disponivel em: http://www.dgpj.mj.pt/DGPJ/sections/leis-da-justica/livro-ix-leis-
sobre/pdf7307/DGPJ/sections/leis-da-justica/livro-ix-leis-sobre/pdf7307/protocolo-de-
acordo/downloadFile/file/Protocolo_de_Mediacao_Laboral.pdf?nocache=1182243469.36,
acedido a 9 de marco de 2016.

13 Cfr. http://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/mediacao-publica/mediacao-anexos/como-funciona-o-
sml/, acedido a 6 de junho de 2016.


http://www.dgpj.mj.pt/DGPJ/sections/leis-da-justica/livro-ix-leis-sobre/pdf7307/DGPJ/sections/leis-da-justica/livro-ix-leis-sobre/pdf7307/protocolo-de-acordo/downloadFile/file/Protocolo_de_Mediacao_Laboral.pdf?nocache=1182243469.36
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iii. Mediagdo Familiar

Meyer EIkin considera que a mediagao familiar “€ um processo através do
qual o casal em instancia de divorcio, pede voluntariamente a ajuda confidencial
a uma terceira pessoa, um profissional neutro e qualificado — a fim de, eles
proprios resolverem o seu conflito de uma forma mutuamente aceitavel,
permitindo-lhes alcancar um acordo familiar justo e equilibrado que contemple
os interesses de todos, sobretudo os das criangas”, 0 que denota a importancia
da mediacédo familiar (ELKIN, 2013)%*,

Em Portugal, no ano de 1997, com o intuito de dar a conhecer e dinamizar
a mediacdo familiar, constituiu-se a Associacdo Nacional para a Mediacdo
Familiar (CRUZ 2013, p.107). Neste mesmo ano, o Despacho n.° 12368/97 do
Ministério da Justica cria o Gabinete de Mediacdo Familiar com o objetivo de
assegurar a prestacdo de um servico publico de mediacdo nas situacdes de
divércio e separacao restringindo-se a sua competéncia ao poder paternal®®>. Em
2002, através do Despacho n.° 1091/2002, de 16 de janeiro, devido a procura e
aderéncia dos sistemas de mediacao familiar, alargou-se o ambito territorial de
competéncia do Gabinete de Mediacao Familiar a outras comarcas (CRUZ 2013,
p.112).

O Despacho n.° 18778/2007, de 22 de agosto, institui em Portugal o
sistema de mediacdo familiar (SMF), que substitui o Gabinete de Mediacéo
Familiar. Os principais objetivos de criagdo do SMF consistiram no “alargamento
da mediacao familiar a novas zonas do Pais; (no) alargamento das matérias de
conflitos familiares suscetiveis de ser resolvidas através da mediacao familiar, e
(na) reconfiguracéo do servico publico de mediagdo familiar através do sistema
de mediacgéao familiar, que permite a prestacao desta via de resolucéo de conflitos
de forma mais flexivel’.

O critério de mediabilidade do sistema de mediacdo familiar consta no
artigo 4.° do predito Despacho, mais concretamente terdo de estar em causa
relacOes familiares como “a regulacéo, alteracéo e incumprimento do regime de

exercicio do poder paternal; o divorcio e separacdo de pessoas e bens; a

14 Sobre mediacao familiar, veja-se, entre outros, CRUZ, 2011; DALL'ORTO, 2008; POCAS, 2013
e XAVIER, 2009-2010.

15 Cfr. art. 2.° do Despacho 12368/97 (22 série) do Ministério da Justica, de 9 de dezembro de
1997.
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conversdo da separacdo de pessoas e bens em divércio; a reconciliagdo dos
cOnjuges separados; a atribuicdo e alteracdo de alimentos, provisorios ou
definitivos; a privacdo do direito ao uso dos apelidos do outro cénjuge; e a
autorizacdo do uso dos apelidos do ex-cOnjuge ou da casa de morada da
familia”. Esta enumeracédo é todavia exemplificativa, sendo que outras matérias
poderdo ser resolvidas em mediacdo familiar desde que inerentes a relagbes

familiares.

iv. Mediagéo civil e comercial

A Diretiva 2008/52/CE consagra o critério da disponibilidade de direitos
como determinante da mediabilidade de um litigio. Todavia, a Lei 29/2009 que
transpds primeiramente o documento comunitario para o ordenamento juridico
portugués nada referia sobre esta matéria, parecendo que se admitia a mediacéo
em qualquer conflito?®.

Com a Lei 29/2013 introduziram-se critérios de admissibilidade da
mediacao para conflitos em matéria civil e comercial, adotando-se, conforme o
seu art. 11.°, o critério da patrimonialidade dos interesses e, subsidiariamente, o
critério da transigibilidade do direito objeto do litigio. Assim sendo, pode aplicar-
se a mediacdo em litigios civis e comerciais que respeitem a “interesses de
natureza patrimonial” e, quando assim nao ocorra, sempre que “as partes
possam celebrar transacao sobre o direito controvertido”.

Para Mariana Franca Gouveia no ambito da Lei 29/2009 “o critério da
mediabilidade reconduzia(-se) ao da disponibilidade, visto entender que se
aplicava o critério estabelecido para a transacao judicial, previsto no artigo 289.°
CPC” (GOUVEIA, 2014b, p. 83).

Com a Lei 29/2013 e perante o prescrito no seu art. 11.°, Mariana Franca
Gouveia passou a defender o critério da patrimonialidade, por considerar o mais
adequado nesta sede e por ser 0 que agora se adota em sede de arbitragem na
Lei 63/2011, 14 de dezembro (LAV).

No ambito da Lei 29/2009, Catia Marques Cebola defendeu néao fazer
sentido a admissao da autonomia privada para celebrar contratos sobre direitos

indisponiveis (como, por exemplo, relativamente & marcacdo de férias) se,

16 Art. 249.°-A, n.°1 do CPC, atualmente revogado.
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todavia, a lei ndo aceitasse qualquer acordo de mediacdo no caso de conflitos
sobre as mesmas questfes (CEBOLA 2008, pp. 166 e ss.). Afirmou também,
nao dever haver ab initio um critério restritivo para aplicacdo deste mecanismo,
excluindo-se a mediacdo apenas dos litigios relativamente aos quais nao fosse
0 meio mais adequado (CEBOLA 2013, pp. 101 e ss.)

Jorge Carvalho considerou também ndo dever eleger-se a disponibilidade
da situacéo juridica como critério de submissdo de um litigio a mediacdo, uma
vez que ndo faz sentido que o Estado entre na esfera privada e determine o que
pode ou néo ser objeto de mediacdo (CARVALHO 2011, pp. 185 e ss.).

Dario Moura argumentou que ja na Diretiva 2008/52/CE, apesar da
referéncia a direitos indisponiveis, tal ndo devia significar que se proibisse a
mediacao sobre eles, devendo apenas afastar-se a executoriedade sempre que
as partes celebrassem um acordo nos termos do qual renunciassem aqueles
direitos (VICENTE, 2010, p. 106).

Na nossa opinido consideramos que a introducéo pelo legislador no art.
11.°da Lei 29/2013 dos critérios da patrimonialidade e da transigibilidade permite
identificar os litigios suscetiveis de mediacdo de forma mais clara e segura®’.
Todavia partilihamos também da opinido acima mencionada considerando-se
nao dever haver restrices nos litigios mediaveis, exceto quando se provasse
gue a mediacdo ndo era o método mais apropriado, uma vez que consideramos
gue desta forma se promoveria uma maior aplicacdo deste método alternativo

de resolucgéo de litigios.

3. Principios orientadores da mediacé&o

A consagracéo legal de principios gerais da mediacao assume particular
importancia por nos encontrarmos perante um meio autocompositivo'®, o que
reclama a efetivacdo de garantias para as partes no ambito da resolucdo de

conflitos através deste mecanismo.

17 Neste sentido, GOUVEIA, 2014b.

18 Na mediacao sao as préprias partes que tentam encontrar a solugdo para o seu conflito, por
contraposigdo a arbitragem, sendo o arbitro que impde a decisao do litigio as partes, assumindo
natureza heterocompositiva. Sobre esta distin¢cdo veja-se, entre outros, CEBOLA, 2013.
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Este diploma omite alguns principios que a Doutrina considera fulcrais ao
procedimento de mediacdo, como, por exemplo, os principios da informalidade
e flexibilidade. A formalidade e flexibilidade s&o caracteristicas deste
procedimento extrajudicial, pois ndo exige tramites especiais hem se vincula a
fases processuais pré-definidas, sendo atribuido ao mediador maior liberdade
para adaptar o procedimento de mediacdo ao conflito e as partes (LOPES E
PATRAO, 2014, p. 24).

Os principios da mediacdo, consagrados no Capitulo Il da Lei 29/2013,
aplicam-se, nos termos do art. 3.°, “a todas as mediagdes realizadas em
Portugal, independentemente da natureza do litigio que seja objeto de
mediagcdo”. Neste sentido, estes principios estendem-se tanto a mediacéo
publica (mediacdo familiar, penal, laboral e dos Julgados de Paz), como a
mediacao privada. Por outro lado, o designio legislativo parece ser o de admitir
mediacdo em qualquer area material, podendo abranger-se entdo matérias como
as escolares, as administrativas ou as ambientais, entre outras?®®.

Cumpre referir que os principios consagrados na Lei 29/2013, e que
seguidamente analisamos, apenas se aplicam a mediacfes realizadas em

Portugal.

3.1. Principio da Voluntariedade

De acordo com o art. 4., n.° 1 “o procedimento de mediagao é voluntario,
sendo necessario obter o consentimento esclarecido e informado das partes
para a realizagdo da mediagdo™®, ou seja, a decisdo de submeter um conflito a
mediacdo depende da vontade das partes. Acresce que, ainda que o
consentimento seja dado, a qualquer momento as partes podem “revogar o seu
consentimento para a participagdo no referido procedimento™?.

Este principio é considerado, para muitos, o pilar basico do procedimento
de mediacao “o que ressalta do facto do legislador o ter incluido na propria nogéo
de mediagdo™?? (LOPES e PATRAO, 2014, p. 26).

19 Sobre a mediagao administrativa e ambiental por exemplo, veja-se, entre outros, CEBOLA,
2010; FARINHO, 2014 e GOMES, 2014.

20 Art. 4.°, n.° 1 da Lei 29/2013.

2L Art. 4.°,n.° 2 da Lei 29/2013.

22 Art. 2.°, al. a) da Lei 29/2013.
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Em Portugal excluiu-se, portanto, a possibilidade de mediacéo
obrigatéria, ao contrario do que se verifica em termos europeus em ltalia, cujo
Decreto-Legislativo n.° 28/2010, de 4 de marco, prescreve a mediagao
obrigatoria relativamente a certas matérias elencadas no seu artigo 5.2, n.° 1,
como por exemplo condominio, direitos reais, divisdo de coisa comum, entre
outras?3.

No Canadé optou-se também pela obrigatoriedade da mediacéo?*, o que
denota desde ja a diferenca de regimes face a Portugal, como melhor veremos
neste trabalho.

Contra a obrigatoriedade deste procedimento, Cétia Cebola invoca os
seguintes fatores: a possibilidade de conflito com o direito a tutela jurisdicional
efetiva; o paradoxo existente relativamente a natureza consensual da mediacao;
as eventuais complexidades perante relacdes de poder desiguais e, por fim, o
encobrimento de conflitos da esfera publica (CEBOLA, 2008, p. 97)%°.

Ressalva-se também que a obrigatoriedade deste método poderia
levantar duvidas quanto a eficacia da mediagcdo, uma vez que “se as partes forem
obrigadas a este meio, regra geral, ndo terdo motivacao suficiente para chegar
a uma solucdo negociada” (LOPES e PATRAO, 2014, pp. 26-27). Por outro lado,
poderdo levantar-se duvidas relativamente ao direito constitucional de garantia
de livre acesso aos tribunais?®.

O principio da voluntariedade exige um consentimento livre e consciente,
sem sujeicao a pressoes psicoldgicas e pode analisar-se em quatro perspetivas:
na liberdade de escolha da mediacéo (art. 4.°, n.° 1); na liberdade de rendncia e
desisténcia da mediacao (art. 4.%, n.° 2); na construcédo do conteudo do acordo
final (art. 20.°) e, ainda, na liberdade de escolha dos mediadores (art. 17.°)
(LOPES e PATRAO, 2014, pp. 28-30).

A voluntariedade inerente a todo o procedimento podera trazer
consequéncias, designadamente nao ser considerado ‘um substituto dos
tribunais, mas uma via complementar, com vantagens evidentes para certos

litigios” (LOPES e PATRAO, 2014, p. 29), uma vez que a conducdo da mediacéo

23 Sobre a mediagéo obrigatoria em Italia veja-se, entre outros, MICHELE, 2011; ORTIZ, 2010.
24 Sobre este assunto, veja-se entre outros, ROSS, 1997; MACFARLANE, 2003.

25 Em sentido contrario CAMPOS, 2009.

26 Também consagrado no art. 6.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem.
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depende Unica e exclusivamente da vontade e responsabilidade das partes em
solucionar o seu problema?’.

Sem embargo, a falta de confianca e de autonomia que cada pessoa
possui podera constituir um entrave na escolha deste meio extrajudicial. Esta em
causa a origem do conflito, pois se este afetar ou se relacionar com a vida privada
da pessoa, podera originar um enorme desgaste emocional e consequente
desconfianca e duvidas na preferéncia pela mediacéo.

Outro problema diz respeito a conciliacdo do art. 533.°, n.° 4 do CPC?®
com o principio da voluntariedade do art. 4.° da Lei 29/2013, uma vez que nos
termos daquela norma, independentemente do resultado da acdo, podera a parte
vencedora suportar as custas de parte se nao tiver recorrido previamente a
mecanismos de resolucédo extrajudicial de conflitos, como o € a mediacéo.

Esta solucdo pode ser alvo de criticas, dado que coloca em causa a
liberdade de escolha da mediacdo e, em simultaneo, ndo possui uma eficacia
garantida. Contudo, uma vez que nao existe aprovacdo da Portaria de
regulamentacdo desta questdo (de acordo com o n.° 5), o n.° 4 do art. 533.°
resulta inaplicavel (LOPES e PATRAO, 2014, pp. 33-34).

Ainda no ambito da voluntariedade cumpre analisar a figura da convencéo

de mediacéo, como faremos seguidamente.

3.1.1. Convencao da mediacéao

O legislador regula no art. 12.° da Lei 29/2013 a convencéo da mediacao,
através da qual as partes?®, no ambito de um contrato, podem prescrever que 0s
litigios decorrentes da relacéo juridica contratual que Ihe esta inerente sejam
submetidos a mediagéo.

De acordo com o n.° 2 do art. 12.° da Lei 29/2013, a convencéo de

mediacdo tem de adotar a forma escrita, pois se contrario sera nula (art. 12.°, n.°

27 Segundo Mariana Franca Gouveia, “A adesdo das pessoas a sistemas de mediagdo ou
similares tem precisamente a ver com esta possibilidade de dominar o conflito. Uma das
caracteristicas essenciais da mediagdo — a atribuicAo de plenos poderes as partes
(empowerment) — é justamente produto disto” (GOUVEIA, 2014b, p. 50).

28 Art. 533.°, n.° 4 do CPC: “O autor que, podendo recorrer a estruturas de resolucado alternativa
de litigios, opte pelo recurso ao processo judicial, suporta as custas de parte independentemente
do resultado da ac¢éo, salvo quando a parte contraria tenha inviabilizado a utilizacdo desse meio
de resoluggo alternativa do litigio”.

29 A convengédo de mediagdo pode ser bilateral ou plurilateral, conforme as partes que participem
no contrato sejam duas (bilateral) ou mais (plurilateral).
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3 da Lei 29/2013). Acrescente-se que, segundo o n.° 3 do predito artigo 12.°, a
violagdo do art. 11.° da Lei 29/2013 acarreta também a sua nulidade, ou seja,
quando a convenc¢do da mediacao ndo respeitar o critério da patrimonialidade e
transigibilidade, sera igualmente nula. Por ultimo, quando uma das partes néo
obedeca ao disposto em convencéo e proponha uma acéao judicial sem se ter
realizado previamente uma tentativa de mediacao, o tribunal deve suspender a
instancia e remeter 0 processo para mediacdo sempre que o réu invoque em
contestacéo a predita convencao, nao sendo esta de conhecimento oficioso (art.
12.°, n.° 4 da Lei 29/2013).

Dulce Lopes e Afonso Patrdo criticam os termos legais desta figura,
designadamente porgue o legislador apenas se refere a convencao de mediacdo
prévia ao surgimento do litigio, nada dizendo sobre a possibilidade de as partes
subscreverem uma convencao de mediacdo apds emergir um litigio concreto
entre ambos, como o faz a LAV no art. 1.°, n.° 3 relativamente ao compromisso
arbitral (LOPES E PATRAO, 2014, pp. 74-75).

Independentemente dos contornos restritivos do legislador na
consagracdo da convencdo de mediacdo, esta figura juridica revela a
importancia da voluntariedade e da manifestagdo do consentimento das partes

a submissédo de um litigio a este método no sistema portugués.

3.2. Principio da Confidencialidade

O principio da confidencialidade na mediacdo encontra-se regulado no art.
5.° da Lei 29/2013 e assenta no compromisso do mediador ndo divulgar a
informagdo mencionada pelos mediados®®, excetuando-se as situacbes
previstas pela propria Lei da mediacdo. O mediador também nédo pode ser
testemunha de nenhuma das partes no ambito de um processo judicial futuro
relativo ao conflito mediado, nos termos do 28.° da Lei 29/2013.

Segundo Lopes e Patrdo a Lei da Mediac¢éo foi rigida na transposi¢éo da
Diretiva 2008/52/CE no que respeita a este principio, no sentido que o ato

europeu apenas obrigava a confidencialidade das “informagées decorrentes ou

30 Art. 195.° do Cadigo Penal “Quem, sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha
tomado conhecimento em raz&o do seu estado, oficio, emprego, profissdo ou arte é punido com
pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias”.
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relacionadas com o processo de mediacdo” (LOPES E PATRAO, 2014, p. 41),
ou seja, a exigéncia limitava-se aos dados resultantes do procedimento. Para
além disso, este principio de confidencialidade era exigido apenas aos
mediadores e aos seus assistentes, excluindo as partes®?.

Ademais, valoramos a inflexibilidade do legislador portugués aquando o
principio da confidencialidade, uma vez que consideramos que este principio
deverd ser inviolavel, salvo nas exce¢des previstas na Lei 29/2013: por um lado
porque é necessario demonstrar a seguranca deste procedimento para que as
partes possam confiar tudo aquilo que as atormenta sem terem receios, com o
fim de alcangcarem um acordo; e, por outro, porque podera envolver terceiros que
possam incomodar, por varios motivos, alguma das partes no procedimento®2.

A Lei 29/2013 determinou a protecéo de todo o contetdo das sessdes de
mediacdo, da mesma forma que imp&e aos mediadores, aos assistentes e as
partes a natureza confidencial de todo procedimento:.

A confidencialidade cessa, conforme n.° 3 do predito art. 5.°, apenas por
razdes de ordem publica, designadamente quando em causa esta assegurar a
protecdo das criancas; a protecao da integridade fisica ou psiquica de qualquer
pessoa, ou quando seja necessario para efeitos de aplicacdo ou execucdo do
acordo.

3.3. Principio da lgualdade e Imparcialidade

O art. 6.° da Lei 29/2013 regula os principios da igualdade e da
imparcialidade que constituem principios éticos fundamentais da aplicacédo
pratica do procedimento de mediacao.

Nos termos do n.° 1 do art. 6.°, “as partes devem ser tratadas de forma
equitativa durante todo o procedimento de mediagcdo”. O mediador é um terceiro

neutro que nao deve ter nenhum interesse material ou pessoal no resultado do

81 Sobre este assunto, veja-se entre outros, GONCALVES e GAULTIER, 2012; RIBEIRO, 1999.
32 Em sentido contrario, em Espanha o legislador abriu a possibilidade deste principio cessar
quando as partes o demonstrem de maneira expressa e por escrito (cfr. artigo 9.° da Ley 5/2012
de 6 de julio) Disponivel em: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa-y-
jurisprudencia/Normativa-estatal/Ley-5-2012--de-6-de-julio--de-mediacion-en-asuntos-civiles-y-
mercantiles.

33 Sobre este assunto veja-se, entre outros, VICENTE, 2010; GONCALVES E GAULTIER, 2012.
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procedimento de mediacédo, tendo a funcéo de tutelar a participacdo de ambas
as partes no processo.

Segundo Catia Marques Cebola, o principio da igualdade das partes
analisa-se da seguinte forma: a) todas as partes envolvidas no procedimento de
mediacdo tém direito ao mesmo conjunto de informacdes relativas ao
procedimento; b) todas as partes tém o direito de se exprimir livremente; c) todas
as partes tém direito ao auxilio por advogado; d) o mediador deve dar por
finalizado o procedimento de mediacdo sempre que considerar que 0
desequilibrio entre as partes nao é superavel (CEBOLA, 2013, pp. 190 e ss.).

Relativamente a imparcialidade, a Lei estabelece um sistema de
impedimentos e um regime de escusa, sempre que surjam fundadas duvidas
sobre a imparcialidade, independéncia e isencdo do mediador de conflitos34.
Este principio assume uma dupla vertente: se, por um lado, esta relacionada com
o facto de o mediador ndo ser uma parte interessada, por outro lado, deve
abranger o conceito de “equidistancia”’, ou seja, o mediador deve orientar o
procedimento de mediacdo de forma equilibrada garantindo a harmonia das
partes e agir de forma imparcial em todo o procedimento: ndo impondo as partes
nenhuma decisdo ou solugéo pois sdo apenas estas que, por si mesmas, de
forma voluntaria e consensual podem alcancar o acordo; ndo tomando partido
por uma das partes; ndo as representando; ndo dando opinides e nao as

defendendo.

3.4. Principio da Independéncia

O mediador devera garantir a independéncia inerente a sua funcéo, nos
termos do art. 7.°, sendo responsavel pelos seus atos e ndo esta sujeito a
subordinacgéao técnica ou deontoldgica de outros profissionais. Deve pautar a sua
conduta pela liberdade de qualquer presséao, tanto de interesses pessoais, bem
como de influéncias externas.

Segundo Lopes e Patrdo este principio compreende duas dimensofes: a)
a desvinculacéo do mediador a quaisquer outras entidades publicas ou privadas,
quer isto dizer que sendo a mediacdo um procedimento livre ndo é admissivel

que se ordene ao mediador que alcance um acordo num determinado sentido;

34 Art. 27.° da Lei 29/2013.
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b) a sua emancipacao face a interesses proprios ou de terceiro, tal como valores
pessoais ou influéncias externas, ou seja, 0 mediador deve auxiliar as partes a
encontrar um acordo que as satisfaca e nao ser influenciado pelos seus proprios
interesses ou juizos de valor (LOPES E PATRAQ, 2014, p. 50).

3.5. Principio da Competéncia e da Responsabilidade

A Diretiva 2008/52/CE destaca a relevancia dada a qualidade do mediador
no procedimento de mediacdo, dando enfoque a sua formacéao®.

O legislador portugués também consagrou a competéncia e a
responsabilidade do mediador no art. 8.° da Lei 29/2013, sendo que, segundo
Lopes e Patrdo, “todos os sujeitos que pretendam exercer a fungdo de mediador
adquiram aptiddes e capacidades especificas para a atividade, consagrando
ainda que a violacdo dos deveres proprios do oficio implica a responsabilidade
civil do mediador”’ (LOPES E PATRAO, 2014, p. 52).

Sobre o principio da competéncia este projeta-se em duas vertentes: a)
no dever de especialidade do mediador (podendo questionar-se se este deve ou
nao ser especialista nas matérias que mediar); b) na sua formacado especifica
que |Ihe confere aptiddes particulares, tedricas e praticas para melhorar a sua
funcao.

A nossa opinido, sobre a formacao especifica dos mediadores, vai de
encontro a plasmada pelo legislador, visto que este entende que a formacéo
especifica do mediador é imprescindivel no sentido de que deve adquirir novas
aptiddes e estratégias de modo a que consiga ajudar os mediados a comunicar
entre eles e assim obter resultados céleres e, ao mesmo tempo, eficazes.

O n° 2 do art. 8° da Lei 29/2013 corresponde ao principio da
responsabilidade, aquando da violacdo dos deveres a que os mediadores estao
adstritos. As consequéncias ao nivel da responsabilidade dos mediadores
divergem entre sistemas de mediacdo publicos e mediagéo privada.

Os mediadores publicos que violem os deveres de exercicio da respetiva
atividade podem sofrer como consequéncias uma repreensao; a suspensao ou
a excluséo das listas respetivas (art. 44.%, n.° 1 da Lei 29/2013); podendo ainda

incorrer em responsabilidade civil pelos danos que produzirem as partes.

35 Ver considerando 16 e art. 4.° da Diretiva 2008/52/CE.
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No exercicio da mediacéo privada, o mediador pode, por um lado, incorrer
em responsabilidade extracontratual quando a sua atuacdo em violacdo de
deveres éticos ou legais (v.g. violagdo do dever de confidencialidade) gerar
danos patrimoniais e ndo patrimoniais na esfera juridica dos mediados; e, por
outro lado, pode ainda incorrer em responsabilidade contratual se for violado o
contrato de prestacdo de servigos pactuado com as partes relativamente a

realizacdo da mediacéo (v.g. honorarios estabelecidos)?*.

3.6. Principio da Executoriedade

A Lei 29/2013 plasma no art. 9.° o principio da executoriedade dos
acordos conseguidos através de um procedimento de mediacdo que cumpra 0s
requisitos elencados, sem necessidade de homologacéo judicial.

Assim sendo, o acordo de mediacdo tem por si s6 forgca executiva se: (i)
o litigio que foi objeto de mediagcédo ndo exigir homologacao judicial em termos
legais; (ii) as partes possuam capacidade para a sua celebracéo; (iii) o acordo
seja obtido por mediacdo realizado nos termos legalmente plasmados; (iv) 0
contetdo nao viole a ordem publica; (v) o mediador que tenha participado no
procedimento de mediacéo esteja inscrito na lista de mediadores de conflitos®’.

Excetua-se a exigéncia de inscricdo dos mediadores na lista planificada
pelo Ministério da Justica3® quando se trate de sistemas publicos de mediacéo,
uma vez que cada sistema dispde de uma lista propria®.

O acordo de mediacdo realizada noutro Estado membro da Uniéo
Europeia que ndo exija homologacéo judicial e cujo contetdo nao viole a ordem
publica possui também forca executiva desde que o ordenamento juridico desse
Estado o permita®.

A dispensa de homologacao judicial na atribuicdo de forca executiva é
uma opcao do legislador como forma de promover o recurso a mediagcdo que

36 Relativamente & questdo do cimulo de responsabilidades, veja-se LOPES E PATRAO, 2014,
p. 55). Sobre responsabilidade na mediacéo, veja-se, entre outros, MONTEIRO, 2011; COSTA,
2014; CAMPOS, 20009.

37 Art. 9.°, n.° 1 da Lei 29/2013.

38 Sobre os requisitos de inscricdo dos mediadores estéo estes definidos na Portaria 344/2013,
de 27 de novembro.

39 Art. 9.°, n.° 2 da Lei 29/2013.

40 Art. 9.2, n.° 4 da Lei 29/2013.
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n&o era imposta pela Diretiva 2008/52/CE*! (LOPES E PATRAO, 2014, pp. 56-
57).
Neste momento tecemos apenas estes breves apontamentos, uma vez

gue esta matéria sera objeto de desenvolvimentos futuros neste trabalho.

3.7. Principio da Celeridade e Flexibilidade

Além de todos estes principios integrados na Lei 29/2013, considera-se
gue a mediacao deve respeitar também o principio da celeridade e o principio da
flexibilidade.

A promocao da celeridade é indispenséavel no procedimento de mediacéo.
O envolvimento num conflito traz consigo enormes desgastes emocionais, pelo
gue a sua resolucao deve ser célere ao mesmo tempo que eficaz, sendo que a
harmonizacao da relacdo entre os individuos devera ser o principal objetivo a
alcancar.

A flexibilidade prende-se com a inexisténcia de um padrdo ou modelo
anico do procedimento de mediacdo, sendo que este € assim organizado
consoante a natureza do conflito, o que permite obter resultados mais adequados
e satisfatorios. Dadas as diversas situacdes que surgem é fundamental que o
mediador se adapte a circunstancia que esta a ser alvo de resolucao, dai a
importancia do livre arbitrio atribuido ao mediador.

Ademais, o principio da flexibilidade requer que os problemas sejam
evidenciados de forma flexivel de modo a que se consiga investigar a verdadeira
origem do problema para poder soluciona-la. A flexibilidade esta aliada a
autonomia e vontade das partes, assim como a responsabilidade que lhes é

incumbida por conduzir o procedimento de mediacéo.

4. Procedimento de Mediacéo

O procedimento de mediacdo, ndo obstante a flexibilidade que deve ser

reconhecida a este mecanismo e a atuacdo do mediador, obedece a uma

41 Sobre este assunto, veja-se entre outros, VICENTE, 2010; CRUZ, 2013.
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tramitacdo l6gica e sequencial, ou seja, tem inerente um conjunto de
procedimentos com vista a obtencdo de um acordo para o conflito.

A doutrina, de um modo geral, divide o procedimento de mediacdo em
dois momentos: o da pré-mediagdo e o da mediagcdo*?. Vasconcelos-Sousa, por
exemplo, refere que na primeira etapa o mediador deve dar conhecimento as
partes relativamente a definicdo dos termos em que a mediacao ir4 ser orientada.
O mediador deve aqui apresentar e identificar as partes e explicar quais os fins,
principios e regras da mediacdo. A segunda etapa inclui, segundo o autor em
referéncia, seis periodos que permitirdo responder a todas as questdes
suscitadas durante o método de mediacéo, a saber: (i) audicdo das partes; (ii)
discussédo conjunta; (iii) enumeracédo e organizacao das questdes a resolver; (iv)
procura de ideias para resolver as questdes elencadas e esboc¢o de um possivel
acordo; (v) expresséao do entendimento conseguido entre as partes e redacéo do
acordo final; e (vi) formulacdo de recomendacdes finais do mediador e as
felicitagcdes aos mediados (VASCONCELOS, 2002, pp. 129 e ss.).

A pré-mediacdo esta prevista no art. 16.°, n.° 1 da Lei 29/2013, que lhe
assaca um carater meramente informativo de como funciona a mediagéo e quais
as regras do procedimento. Apesar de ser uma fase anterior ao inicio do
procedimento tem uma importancia fulcral na economia da mediagdo por
diversos motivos: (i) permite as partes esclarecer todos 0s pressupostos e
normas do procedimento e assim optarem pela mediacédo de forma esclarecida;
(i) permite a selecéo dos litigios de modo a que se perceba se a mediacao € ou
n&o o procedimento mais adequado (LOPES E PATRAOQ, 2014, pp. 110-111).
Apos esclarecidas todas as duvidas e se assegurar que este é o procedimento
adequado, as partes prosseguem a assinatura do protocolo de mediacao exigido
pela Lei 29/2013 onde confirmam a vontade de continuar em mediagdo*S.

A mediacdo, neste sentido, prossegue ap6s a assinatura do referido
protocolo por forma a se perceber da existéncia de solucdes viaveis para
resolucéo do conflito, caso contrério o procedimento é remetido para julgamento
judicial ou arbitragem, consoante a opcao das partes. No protocolo devem

constar todas as indicacoes elencados no art. 16.°, n.° 3 da Lei 29/2013.

42 Veja-se, sobre este assunto, entre outros, FRADE, 2003; CEBOLA, 2013; VILAR, 2012.
43 Art. 16.°, n.° 3 da Lei 29/2013.
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A tramitacdo das sessdes de mediacao néo é objeto de regulamentacao
pelo legislador, que passa “da designacdo do mediador e da presenga das
partes, de advogado e de outros técnicos nas sessdes de mediacéo, nos art. 17.°
e 18.° para o fim do procedimento de media¢cdo, no art. 19.°” (LOPES E
PATRAO, 2014, p. 106). Sobre esta questdo, acompanhamos a ideia de Cétia
Cebola onde esta considera que a mediagédo e as técnicas do mediador ndo
devem, de facto, estar estatuidas num instrumento com forca legal, face a sua
flexibilidade (CEBOLA, 2013, pp. 84 e ss.).

Concomitantemente, as partes devem acordar na escolha de um ou mais
mediadores de conflitos** sendo estes responsaveis por informar os mediados
de todos os tramites da mediacdo, assim como de todos os impedimentos a sua
atuacao ou escusa como consagrado no art. 27.° da Lei 29/2013.

N&o sendo obrigatéria a constituicdo de mandatario, as partes podem
comparecer pessoalmente ou fazer-se acompanhar de advogado, advogado
estagiario, solicitador ou por outros técnicos, cuja presenca considerem
necessaria®®, encontrando-se todos o0s intervenientes sujeitos ao ja enunciado
principio da confidencialidade*®.

Relativamente ao art. 18.°, n.° 1 da Lei 29/2013, nos termos do qual “As
partes podem comparecer pessoalmente ou fazer-se representar (...)’,
consideramos que tal possibilidade é paradoxal, na medida em que se sédo as
partes que dao causa ao procedimento, assim como ditam os termos em que
este se conclui, vemos dificil a possibilidade de realizacdo da mediagdo sem a
presenca dos mediados. Na nossa opinido ndo fara sentido que as partes se
facam representar, uma vez que sao as préprias que conscientemente aceitam
este meio alternativo, revelando a sua autodeterminacdo. Todavia ndo podemos

deixar de considerar que quando estdo em causa pessoas coletivas ou pessoas

44 Art. 17.° da Lei 29/2013.

45 Quanto a possibilidade dos mediados se fazerem acompanhar de advogados, advogados
estagiarios ou solicitadores, acompanhamos e concordamos com a ideia defendida por Catia
Marques Cebola que “considera que o acompanhamento das partes por advogado é desejavel
para impedir que as partes pecam aconselhamento ou acessoria ao mediador, que este néo
pode dar” (CEBOLA, 2008, p. 72). Sobre o papel do advogado, veja-se, entre outros, FUOCO,
2015; GOUVEIA, 2014b.

46 Art. 18.° da Lei 29/2013.
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individuais com debilidades fisicas, inevitavelmente terdo de ser
representadas®’.

Na mediacdo as partes tém a liberdade de se expressarem e mostrarem
verdadeiramente o que as perturba no conflito, o que apenas se coaduna com a
sua presenca pessoal. A sua representacao ira implicar, por outro lado, uma
comparacao ao processo judicial visto que, aqui sim, estas sao representadas
por um profissional forense*®.

Em resumo, em Portugal, este procedimento de mediacdo terminard,
desejavelmente, com o acordo de mediacdo*® livremente fixado pelas partes,
que deve ser reduzido a escrito® e assinado pelas partes e pelo mediador®. A
media¢do poderéa terminar ainda, nos termos do art. 19.°, quando uma das partes
opte por desistir; se 0 mediador assim o determinar fundamentadamente;
guando o acordo for irrealizavel e quando o prazo de duracdo do procedimento
seja excedido.

Pode verificar-se uma fase de p6s-media¢cdo quando o mediador continue
a cumprir funcdes no procedimento de mediacdo concluido, casualmente para
auxiliar as partes a aplicar o acordo corretamente. Em caso de existir uma pos-
mediacdo, o mediador deve igualmente desempenhar o seu trabalho
enquadrado no acordo de mediagcéo devendo ser cauteloso para que as partes
n&o percam confianca no seu trabalho®2 (LOPES E PATRAO, 2014, p. 136).

As tarefas que incumbem ao mediador apos o procedimento de mediacéo
poderdo ser a destruicdo ou conservacdo dos documentos relativos a mediagao;
emissdo de comprovativos (por exemplo sobre a suspensao de prazos, como
consta no art. 13.°, n.° 6 e no art. 22.° da Lei 29/2013) ou a prestacdo de
informacdo relativamente a nao existéncia de acordo quando a mediacdo

ocorreu no ambito de um processo judicial suspenso para o efeito (art. 273.°, n.°

47 Veja-se quanto a possibilidade de obrigatoriedade da presenca das partes sem possibilidade
de representacao no ambito dos sistemas publicos o art. 36.° da Lei 29/2013.

48 Art. 40.° do CPC.

49 Também considerado “negocio juridico mediado” por CEBOLA, 2013, p. 110.

50 Existem aqui varias perspetivas considerando que a Lei 29/2013 se distancia “(...) do principio
da liberdade de forma caracteristico do direito civil portugués” (LOPES E PATRAOQ, 2014, p. 138).
Todavia, existem varias interrogagdes sobre este assunto, sendo que uma delas diz respeito ao
facto de o acordo de mediacao assinado por via eletronica ser formalmente valido (Art. 3.5, n.° 1
do Regime Geral do Documento Eletrénico e da Assinatura Digital - DL n.° 290-D/99, de 2 de
agosto, na versao que lhe foi conferida pelo DL n.°88/2009 de 9 de abril).

51 Art. 20.° da Lei 29/2013.

52 Sobre este assunto, veja-se entre outros, CEBOLA, 2013.
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4 do CPC). Deve o mediador manter sempre e em qualquer fase o dever de
segredo profissional e ndo violar o principio da confidencialidade, principio
crucial neste método de resolucéo alternativa de litigios (LOPES E PATRAO,
2014, p. 136).

Sobre a invalidade do acordo de mediacdo, a Lei 29/2013 nao se
pronuncia. Contudo, as “regras gerais sobre vicios dos negdcios juridicos e
invalidades negociais continuam a ser aplicaveis a este tipo particular de contrato
(...)” (LOPES E PATRAO, 2014, p. 139). Documentos de identificac&o falsos, a
violacdo de principios fundamentais da mediacéo, assim como a relacéo intima
do mediador com alguma das partes, ou até mesmo este ndo se encontrar
inscrito na lista de mediadores privados (ndo dando conta desse facto aos
mediados) sao fatores que poderdo tornar o acordo de mediacao invalido. A
duracédo do procedimento de mediacdo deve cumprir os principios da celeridade

e da economia processual®.

4.1. A suspenséo dos prazos de caducidade e prescricao

Como forma de promover a mediacéao, o legislador de acordo com o art.
13.° da Lei 29/2013%* adota solucdes que visam tornar mais atrativo o recurso a
este método, designadamente, a lei prevé a suspensao de prazos de caducidade
e de prescricdo a partir da data da assinatura do protocolo de mediacdo (art.
13.9, n.° 1 da Lei 29/2013) ou, quando realizada em sistemas publicos, todas as
partes tenham concordado com a realizacdo do procedimento, de acordo com o
n.° 2 do art. 13.° da Lei 29/2013.

No que respeita a retoma dos prazos acima descritos, estes prosseguem
apos a conclusédo do procedimento de mediacéo (art. 13.2, n.° 3 da Lei 29/2013),
sendo que o mediador ou a entidade gestora do sistema publico de mediacéo
onde tenha ocorrido, ficam responsaveis para comprovar a retoma dos prazos
(art. 13.°,n.° 5 da Lei 29/3013). O comprovativo deve respeitar o n.° 6 do art. 13.°
da antedita Lei. Nesta sede, consideramos que a inclusdo do modo de concluséo

do procedimento viola dois principios da mediag&o: por um lado, o principio da

53 Art. 21.° da Lei 29/2013.
54 Este artigo ja ndo € novidade, uma vez que, na transposicao da Diretiva 2008/52/CE havia
esta disposigdo no Codigo de Processo Civil mais concretamente no ser art. 249.°-A.
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voluntariedade, pois a mediacdo € um procedimento voluntario e podem as
partes a qualquer momento prescindir de continuar (art. 4., n.° 2 da Lei 29/2013),
pelo que a parte que inviabilizar continuar no procedimento podera néo fazé-lo
livremente com receio das consequéncias da valoracdo da sua desisténcia em
tribunal; e, por outro lado, a violagdo do principio da confidencialidade, uma vez
que o contetdo de mediacao ndo pode ser valorado em tribunal, exceto os casos
previsto na lei (art. 5.2, n.°¢ 3 e 4 da Lei 29/2013), contudo, achamos nés que as
normas do n.° 6 do art. 13.° da Lei 29/2013 violam este principio quando incluem

a parte que desistiu da mesma.

5. Sistemas Publicos de Mediacéao

Em Portugal, subsistem paralelamente aos mediadores privados o0s
sistemas publicos de mediacdo: em concreto o sistema de mediacdo dos
Julgados de Paz®® e os sistemas publicos de mediacdo especializada (mediacdo
familiar®®, laboral®’ e penal®®). Os sistemas publicos encontram regulamentacéo
genérica na Lei 29/2013, mais concretamente nos arts. 30.° a 37.°, além dos
respetivos atos regulatérios.

Cada sistema publico € gerido por uma entidade gestora publica,
identificada no respetivo ato constitutivo ou regulatorio, ficando esta responsavel
por monitorizar a qualidade e manter em funcionamento o procedimento (art. 31.°
da Lei 29/2013)°,

No que concerne a competéncia destes sistemas publicos permite o art.
32.° da Lei 29/2013, que os sistemas publicos se estendam a outras matérias
desde que cumpram 0s atos constitutivos e regulatérios, tal como verificAmos
acontecer no ambito do SMF, SML e SMP.

Ainda como caracteristica relevante e quanto a presenca das partes,
contrariamente ao estabelecido no art. 18.° supra analisado, os atos constitutivos

ou regulatorios dos sistemas publicos podem, nos termos do art. 36.°, proibir a

55 Criado pela Lei 78/2001, de 13 de julho, alterada pela Lei 54/2013 de 31 de julho.

56 Criado e regulado pelo Despacho do Secretario de Estado da Justica n.° 18778/2007, de 13
de julho.

57 Criado por Protocolo celebrado entre o Ministério da Justica e os parceiros sociais, em 2006,
disponivel em http://www.cnpcjr.pt/preview_documentos.asp?r=4800&m=PDF.

58 Criado pela Lei 21/2007, de 12 de julho.

59 Atualmente a Unica entidade gestora dos sistemas publicos séo os Julgados de Paz.



37

representacao das partes nas sessfes de mediacao e exigir a sua presenca, tal
como se verifica atualmente, por exemplo, no SML.

As partes, o tribunal, o Ministério Publico ou as conservatoérias do registo
civil podem solicitar o inicio do procedimento do sistema publico de mediacao®®.
O tribunal e as conservatorias de registo civil podem promover o procedimento
de mediacdo nos termos do art. 1774.° do Cdédigo Civil e do art. 42.° da Lei
Tutelar Educativa. O Ministério Publico podera iniciar o procedimento no ambito
da mediacdo penal, tanto oficiosamente como a requerimento conjunto do
arguido e da vitima (art. 3.° da Lei 21/2007 de 12 de junho).

A duracdo do procedimento nos sistemas publicos podera constar dos
atos constitutivos ou regulatérios ou, nos termos do art. 21.° da Lei da mediacéo,
deve o procedimento de mediacéo ser 0 mais célere possivel e concentrar-se no
menor numero de sessoes.

A Lei da mediacdo refere atualmente um principio que antes nao
encontrava consagracao no ordenamento juridico portugués no ambito dos
sistemas publicos, o principio da publicidade consagrado no art. 37.° da Lei
29/2013. A sua finalidade € a promoc¢édo dos sistemas publicos, bem como o
esclarecimento de duvidas por via telefénica, correio eletronico ou pagina web.
Estas medidas pretendem uma maior clarificagcdo na utilizagéo dos servigos.

Verificamos que, atendendo a dados estatisticos, em média por ano em
Portugal os casos de mediacdo sdo escassos, tém pouca aderéncia, falta de
divulgacéo, etc. E consideramos ainda, que as diferengas existentes entre a
mediacdo publica e a mediagdo privada poderdo ser um fator de concorréncia
gue provocara ainda mais insucesso na aplicacdo da mediacéao.

Assim, a titulo de exemplo, no ano de 2012 o nimero de processos findos
nos Julgados de Paz foi de 1347 por mediacdo (apenas 19,5%), enquanto que
3431 processos foram remetidos para julgamento tendo sido resolvidos 1450 por
conciliacéo e 1981 por sentenca®’. Ou seja, foram resolvidos menos processos
por mediacdo, que por conciliacdo. Em 2015, verificamos que relativamente a
mediacdo publica, o movimento de processos entrados constaram de um
namero reduzido de 205 aplicados a mediacao familiar, apenas 4 processos

deram entrada em mediagdo laboral e 33 entraram em mediagdo penal.

60 Art. 34.° da Lei 29/2013.
61 Dados disponibilizados pelo GRAL 2012.
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Verificamos assim a pouca aderéncia em mediacdo publica. Ainda no ano de
2015 apuramos que, relativamente a mediacdo publica, dos processos findos,
na area de familia, apenas em 75 processos as partes obtiveram acordo; na area
laboral apenas em 3 processos as partes alcancaram acordo; e, em matéria
penal, foram apenas 14 processos de mediacdo com acordo entre as partes®?.

Mais destacamos, que adiante, neste trabalho faremos uma analise critica
a estes numeros e a aplicabilidade da mediacdo em Portugal.

6. O Mediador de Conflitos

A Lei 29/2013, de acordo com o art. 2., al. b) define o mediador como “um
terceiro imparcial e independente, desprovido de poderes de imposicdo aos
mediados, que os auxilia na tentativa de construcéo de um acordo final sobre o
objeto do litigio”.

No nosso ordenamento juridico, existem, como ja analisamos,
mediadores publicos e mediadores privados, cujas regras inerentes ao respetivo
estatuto juridico profissional poderdo, em alguns aspetos, divergir pelo que

iremos tecer uma analise separada de ambos.

6.1. Mediadores privados

A Lei 29/2013 dedica o capitulo IV ao estatuto dos mediadores de
conflitos, visando o estabelecimento de regras legais que definam o regime
juridico basilar aplichvel ao exercicio da atividade deste profissional em
Portugal®3. As respetivas normas alicercam tracos essenciais do mediador,
garantindo a sua atuacdo em conformidade com as exigéncias legais da
mediacdo. Contudo, deve este estatuto complementar-se com cdodigos de
conduta ou deontolégicos de mediadores (art. 26.°, al. k) da Lei 29/2013)

No que respeita a formacao e entidades formadoras, nos termos do art.
24.° “constitui formacgao especificamente orientada para o exercicio da profissao
de mediador de conflitos a frequéncia e aproveitamento em cursos ministrados

por entidades formadoras certificadas”. Sendo que a presente disposicdo nao

62 Dados retirados em: http://www.siej.dgpj.mj.pt/.
63 Art. 23.°, n° 1 da Lei 29/2013.
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define os termos a que esta deve obedecer, tendo de ter-se em conta neste
aspeto a Portaria n.° 345/2013, de 27 de novembro, que define o Ministério da
Justica — Direcdo-Geral da Politica de Justica (DGPJ), como autoridade
competente em matéria de certificacdo de entidades formadoras de cursos de
mediacao de conflitos. Assim sendo, o Ministério da Justica — DGPJ procede a
certificacdo das entidades formadoras, ao invés de efetuar o reconhecimento
individualizado dos cursos, como acontecia no regime anterior a atual Lei%*.

O mediador de conflitos tem, segundo o art. 25.° da Lei 29/2013, a) direito
de exercitar de forma autonoma o procedimento de mediacdo; b) receber
honorarios pelo servi¢o prestado; c) invocar a sua qualidade como mediador e
promover a mediacdo; d) solicitar os meios e as condi¢cdes de trabalho que
promovam o respeito pela ética e deontologia a entidade gestora; e) recusar
tarefas ou funcgdes que ndo coincidam com o seu titulo, direitos e deveres de
trabalho.

Paralelamente, impendem sobre os mediadores os deveres, regulados
extensivamente no art. 26.° da Lei 29/2013, designadamente: a) o
esclarecimento das partes sobre a natureza e finalidade da mediacao; b)
absterem-se de impor qualquer acordo as partes; ¢) garantirem o carater
confidencial das informacgfes que vierem a receber no decurso da mediacéo; d)
aceitarem conduzir apenas procedimentos para 0s quais se sintam capacitados,
entre outros.

Relativamente aos impedimentos do mediador de conflitos, como
anteriormente nos pronunciamos, estes encontram-se plasmados no art. 27.° da
Lei 29/2013. Neste sentido, o mediador antes de aceitar a sua homeacéo ou
durante o procedimento deve revelar todas as circunstancias que possam
suscitar davidas sobre a sua independéncia, imparcialidade e isen¢do. Caso
estas estejam comprometidas, o mediador ndo deve aceitar a sua designacéo e
caso o procedimento ja se tenha iniciado deve este interrompé-lo. Pode também
recusar quando considere que nao é possivel concluir o procedimento em tempo

atil.

64 Anteriormente a Portaria 345/2013 vigorava a Portaria 237/2010, de 29 de abril, que prescrevia
o regulamento de reconhecimento individualizado dos cursos de formac¢do dos mediadores.
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Fica o mediador impedido de testemunhar, ndo pode também ser perito
ou mandatario em qualquer causa relacionada com o procedimento de
mediac&o®®.

No que concerne a remuneracdo dos mediadores, a mesma é acordada
com as partes e fixada no protocolo de mediacdo assinado no inicio de cada
procedimento®®.

A fiscalizacdo do exercicio de atividade dos mediadores privados ainda
nao tem efetividade, devendo ter sido regulamentada pelo governo num prazo
de trés meses (art. 48.° da Lei 29/2013), o que nao se verificou até ao momento.
Esta exigéncia podera ser explicada pelo dever de regulamentacéo legal de um
modelo de organizacéo profissional®’.

Por fim, consideramos que as normas que o legislador previu para o
estatuto juridico profissional do mediador privado ndo sao suficientes, uma vez
que achamos faltarem normas no que respeita a idade minima para se ser
mediador, assim como consideramos que ndo deveria haver tantas
discrepancias entre mediadores publicos e privados, mas sim normas uniformes

gue regulassem de forma igual ambos os mediadores.

6.2. Mediadores publicos

Os mediadores publicos atualmente respeitam apenas as areas
especializadas de mediacao familiar, laboral e penal e Julgados de Paz.

O mediador de conflitos pode ser escolhido pelas partes, entre agueles
gue estejam inscritos nas listas de cada sistema publico de mediacdo, como
também podera ser designado um mediador aleatoriamente pela entidade
gestora®®,

Para ser mediador publico é obrigatério o cumprimento de alguns
requisitos, definidos nos respetivos atos constitutivos ou regulatérios (art. 39.° da
Lei 29/2013)%°. Assim, as condicdes de acesso exigidas aos mediadores nos

varios sistemas publicos sdo (em geral, podendo existir algumas diferencas

65 Art. 28.° da Lei 29/2013.

66 Art. 29.° da Lei 29/2013.

67 Sobre modelos de organizacgao profissional, veja-se entre outros, CEBOLA, 2013.

68 Art. 38.° da Lei 29/2013.

69 Ver, a titulo de exemplo, art. 8.° do Despacho do Secretario de Estado da Justica n.°
18778/2007, no &mbito do Sistema de Mediacdo Familiar.
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minimas): a) ter mais de 25 anos de idade; b) gozar dos seus direitos tanto civis
como politicos; c) ser licenciado; d) ter frequentado assim como ter obtido
aproveitamento no curso ministrado pela entidade formadora certificada pelo
Ministério da Justica; e) ndo ter sofrido condenagcao nem pronunciar-se por crime
doloso; f) dominar a lingua portuguesa’®.

Apenas o cumprimento de todos os requisitos supraditos permite a sua
inscricdo nas listas dos sistemas publicos de mediacdo elaboradas através de
um procedimento de selecdo por concurso publico. Nos atos constitutivos ou
regulatorios de cada sistema publico € determinado o regime de inscricdo dos
mediadores nacionais de Estados membros da Unido Europeia ou do espaco
econémico europeu. Ademais, a inscricao nas listas dos sistemas publicos dos
mediadores ndo configurard uma relacéo juridica de emprego publico, assim
como ndo garante o pagamento de qualquer remuneracao fixa (art. 40.° da Lei
29/2013). Os seus impedimentos sd0 0S mesmos que vigoram para oS
mediadores privados’! e a sua remuneracédo depende dos atos constitutivos ou

regulatérios de cada sistema de mediagéo’?.

0 Estes requisitos sdo similares aos exigidos ao mediador de conflitos nos Julgados de Paz (art.
31.°da Lei 78/2001, alterada pela Lei 54/2013, de 31 de julho). Contudo, face a formulacao inicial
da Lei dos Julgados de Paz, diferem em alguns pontos, mais concretamente quando deixou de
ser exigido que o mediador residisse preferencialmente na area territorial abrangida pelo Julgado
de Paz e o mediador seja detentor de uma licenciatura adequada e ndo apenas possuir uma
licenciatura, para que assim se torne mais ampla a base de proveniéncia dos mediadores. Por
outro lado, verificamos também que os Julgados de Paz exigem a inexisténcia de condenacdes
ou pronuncias por crimes dolosos, enquanto nos restantes sistemas de mediagéo pondera-se a
idoneidade do mediador, e ainda que nos sistemas especializados de mediacao exige-se uma
formacao especifica para cada tipo de mediacao.

7L Art. 41.° da Lei 29/2013.

72 As remuneracdes do mediador séo fixadas da seguinte forma: no sistema de mediacdo nos
julgados de paz é devida a remuneragdo de 25€ por cada sessdo de pré-mediagdo. Pelo
procedimento é devido 110€ se este for concluido por acordo ou alcangada através da mediagao
ou 90€ quando as partes ndo cheguem a acordo. Cfr. art. 1.° do Despacho do Secretério de
Estado da Justiga n.° 22 312/2005 (2.2 série), de 14 de outubro de 2005, publicado no Diario da
Republica, Il Série, de 26 de outubro de 2005.

Nos sistemas de mediacao familiar e laboral a remuneracgéo devida sdo 120€ pelo procedimento
quando obtido acordo ou alcancado pela mediacdo ou 100€ quando as partes ndo tenham
chegado a acordo. Cfr. art. 10.° do Despacho do Secretario de Estado da Justica n.° 18778/2007,
publicado no Diario da Republica, Il Série, de 22 de agosto de 2007 e cfr. art. 4.° do Protocolo
entre o Ministério da Justica e 0os Parceiros Sociais que institui o sistema de mediacao laboral,
de 5 de maio de 2006.

Nos sistemas de mediagao penal a remuneragao € de 125€ com acordo das partes ou 100€ sem
acordo das partes. Cfr. art. 1.° do Despacho do Secretario de Estado da Justiga n.° 2168-A/2008
(22 Série), de 18 de janeiro de 2008, publicado no Diario da Republica, Il Série, de 22 de janeiro
de 2008.

Ainda de salientar que nos sistemas de mediagéo familiar e penal é devido o pagamento de 25€
quando se verifiqguem que ndo existem condi¢Bes para a realizagdo da mediacéo.
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Além das garantias de imparcialidade decorrentes dos ja referidos
regimes de impedimentos e escusas dos mediadores de conflitos, “‘compete as
entidades gestoras, na sequéncia de queixa ou reclamacéo apresentada contra
os mediadores no exercicio da sua atividade, ou por iniciativa propria”?,
fiscalizar o seu modo de agir, tendo o dirigente maximo da entidade gestora dos
sistemas publicos de mediagcdo a competéncia para, em caso de irregularidade,

aplicar as medidas de repreenséo, suspensédo ou exclusdo das listas’.

7. Daaplicacao pratica da mediacdo em Portugal

Em termos praticos, a Lei 29/2013 torna mais &gil o recurso a mediacao
proporcionando-se um meio alternativo mais econdmico, célere, flexivel e
informal, que permite aos mediados o proprio controlo do procedimento.
Consideramos que o facto de o legislador ter consagrado o seu regime num
anico diploma (Lei 29/2013), contribui para uma maior divulgacdo da mediacao,
assim como para uma maior utilizacdo deste mecanismo, uma vez que oferece
uma alternativa a costumada via judicial.

Contudo, este método ainda nédo alcancou os niveis de aplicacéo pratica
desejados e, de acordo com os dados estatisticos da justica, verificamos que em
Portugal a percentagem de pessoas que recorreram a este método extrajudicial
foi parco. Apenas no ano de 2010, os processos de mediagéo finalizados e com
acordo corresponderam a um nuamero diminuto de 313 no ambito da mediacao
laboral, familiar e penal”®>. No ano de 2015, o movimento de processos de
mediacao publica findos na area de familia foram de 185 processos e apenas 75
obtiveram acordo, em matéria laboral foram apenas 6 mas apenas em 3
processos as partes entraram em acordo e em mediagdo penal constaram
apenas de 28 processos findos, sendo que 14 foram com acordo de mediacdo’®.
Criticamos neste ambito a existéncia de mediadores publicos e privados que

podera resultar no insucesso da mediacao pela concorréncia que impulsiona,

73 Art. 43.° da Lei 29/2013.

74 Art. 44.°, n° 1 da Lei 29/2013.

75 Dados disponibilizados pelo GRAL 2010.

"®Dados disponibilizados em:
http://www.siej.dgpj.mj.pt/SIEJ/PDFs/Resolu%C3%A7%C3%A30%?20alternativa%20de%20lit%
C3%ADgios/Mediacao.pdf.



43

assim como a falta de divulgacdo deste meio extrajudicial de resolucao
alternativa de litigios.

A falta de divulgacdo da mediagéo acarreta inseguranca para as pessoas
que recorrem a este método extrajudicial, porque se demonstra um método
desconhecido do qual ndo existe feedback das suas vantagens.

Fica em aberto a possibilidade de se tornar obrigatéria a pré-mediacao
(como acontece em alguns paises), para que deste modo se proporcione, pelo
menos, um primeiro contacto com este sistema de resolucdo alternativa de
litigios’”. Por exemplo, em Italia a reintroducdo da mediacdo obrigatéria em
2013, em matéria civil e comercial’®, conseguiu alcancar os seus propoésitos
guando contribuiu para a desjudicializacdo de 15% de processos. Acresce que,
no ano de 2014, nos procedimentos em mediacdo civil e comercial obteve-se
acordo em 47%, sendo que ndo foram considerados os procedimentos em que
as partes apenas compareceram a sessdo informativa’®.

N&o obstante a atual Lei 29/2013, a mediacdo mantém previsdo no CPC
no art. 273.°, ou seja, sempre que o juiz considere conveniente pode suspender
a instancia e remeter o processo para mediacao, logo que nenhuma das partes
se oponha. Contudo também as partes podem, em conjunto, querer resolver o
litigio por mediag&o acordando na suspensao da instancia pelo prazo maximo de
trés meses, conforme art. 272.°, n.° 4 do CPC. Na impossibilidade de acordo
cabe ao mediador avisar o tribunal. Quando haja acordo, o mesmo é remetido
para tribunal para que se proceda a sua homologacao.

Também no Caodigo Civil se vislumbra alguma publicidade a este meio
extrajudicial, ainda que de forma discreta, quando é incumbido as conservatorias
de registo civil ou ao tribunal avisar as partes, em caso de divorcio, sobre a
existéncia e os objetivos da mediacdo familiar (art. 1774.° do Cdédigo Civil).
Contudo, a expetativa dos efeitos desta previséo sai frustrada uma vez que, tanto

as conservatorias de registo civil como os tribunais, tém apenas a funcédo de

77 Segundo Mariana Franga Gouveia - “Sdo diversas as questbes a discutir no d&mbito da
integracao da mediagao num sistema de Justica que foi criado como monopolizador. Ha questdes
estritamente juridicas, como a da conformidade a Constituicdo da mediagéo obrigatoria, e ha
questées de oportunidade, como a da mais adequada forma de instituir a mediagdo”. Sobre
mediacdo obrigatoria veja-se, entre outros, GOUVEIA, 2014b.

8 \Veja-se Decreto Legislativo 28/2010, art. 5.°, n.° 1 —bis e n.° 2.

79 Dados estatisticos disponibilizados em:
https://webstat.giustizia.it/_layouts/15/start.aspx#/analisi%20e%20ricerche/forms/mediazone.as
px. Sobre a obrigatoriedade da mediag&o no sistema italiano, veja-se entre outros, SILVA, 2016.
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informar sobre a possibilidade de recurso a mediacdo, ndo se prestando os
conhecimentos devidos para se cativar e incentivar o uso da mediacgéo.

Neste contexto, consideramos urgente adotar medidas distintas para que
a mediacdo seja verdadeiramente divulgada®’, de modo a que os dados
estatisticos aumentem positivamente quanto a sua aplicacdo, e a0 mesmo
tempo que a sobrecarga dos tribunais diminua, assim como o tempo de
resolucdo de um conflito. A apresentacao de diferentes medidas para promover

a mediacao sera levada a cabo aquando da analise ao regime do Canada.

80 Como, por exemplo, a obrigatoriedade da pré-mediacdo. Sobre este assunto, veja-se entre
outros, GOULAR 2013.
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CAPITULO Il — SISTEMA DE MEDIACAO NO CANADA

1. Notas introdutérias

O Canada é uma monarquia constitucional e uma federacao dividida em
10 provincias e 3 territérios®. Assim sendo, cada provincia e cada territério é
autonomo na criagdo das suas leis, tendo competéncia exclusiva para exercer
constitucionalmente o seu mandato de poderes.

Cada provincia tem competéncia em direito comum, excetuando a
provincia de Québec cuja competéncia se restringe Unica e exclusivamente ao
Direito civil.

A divisdo de competéncias entre provincias e o Governo Federal®? é
regulamentada pela Lei Constitucional de 1867.

Neste contexto, as questdes relativas a regulamentacdo legal da
mediacdo sdo da competéncia legislativa de cada provincia, como melhor

veremeos.

2. Enquadramento legal: breves referéncias a sua evolugéo

Desde muito cedo, o Canada foi confrontado com a coexisténcia no seu
territério de diferentes culturas. Na verdade, além da enorme area geogréfica
que integra, o Canada foi habitado por distintos grupos de povos aborigenes e
sofreu a influéncia das expedicdes britanicas, francesas e até portuguesas.
Comprovando este facto basta atentarmos nas provincias de Québec e de
Ontério, cujas origens tiveram influéncia consecutiva da Franca e do Reino
Unido®3. Esta situagdo fez com que desde sempre o pais sentisse a necessidade
de aprender a lidar com as profundas diferencas culturais e tivesse de construir

81 Art. 5.°, nota 6 da Lei Constitucional de 1867: “Canada now consists of ten provinces (Ontario,
Quebec, Nova Scotia, New Brunswick, Manitoba, British Columbia, Prince Edward Island,
Alberta, Saskatchewan and Newfoundland and Labrador) and three territories (Yukon, the
Northwest Territories and Nunavut)”. Disponivel em: http://laws-
lois.justice.gc.ca/eng/Const/FullText.html#f1.

82 Orgdo maximo neste pais. A sede do Governo Federal encontra-se em Otava, capital do
Canada, na Provincia de Ontario.

83 VVeja-se sobre multiculturalismo no Canada, entre outros, CARR e PAULHUS, 2012.
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distintas solucdes para a resolucdo dos conflitos® que emergiam na sociedade,
em concreto vias distintas dos tradicionais tribunais judiciais®.

Neste contexto a adesdo a procedimentos extrajudiciais de resolucao de
conflitos cresceu progressivamente. Um dos mecanismos que maiores atencdes
tem captado nos tempos modernos no Canada, como de resto em todo o mundo,
€ a mediacdo, uma vez que esta confere as partes envolvidas no procedimento
a liberdade de construirem a solucéo para o seu conflito, com ponderagéo e o
devido discernimento.

Para Norman Ross “mediation is a dispute resolution process that employs
a neutral, third party to assist disputing parties in negotiating a mutually
satisfactory outcome to their dispute which meets their respective needs” (ROSS
1997, p. 21).

Entre 1970 e 1980, a mediacdo comecou a ter lugar no Canada com o
objetivo de responder a preocupacédo generalizada sobre o acesso a justica®.

Os primeiros passos da mediacdo no Canada foram dados na area dos
conflitos familiares. Em 1972, na provincia de Alberta foi criado o primeiro
Sistema de Mediacdo Familiar. De seguida, em 1973, a sua instituicdo ocorreu
em Ontario e, em 1974, foi a British Columbia quem abriu portas a mediacéo
familiar.

A aplicacdo da mediacéo familiar cresce em 1985 com a Lei do Divércio?”,
uma vez que esta Lei incentivou a aplicacdo da mediacdo devido ao enorme
aumento de divorcios; ao excessivo numero de processos em tribunal e,
consecutivamente, ao elevado numero de criancas afetadas com a rutura do
casamento®.

As vantagens da media¢do incentivaram a sua aplicacdo a outras areas.

Em 1974, na provincia de Ontério, a mediacdo penal surge quando dois jovens

84 \Veja-se sobre o conflito no Canada, entre outros, LEBARON, 2003; MOONEY, 2007.

85 Neste sentido Winestone sublinha que “In effect, lawmakers have embraced mediation, not as
an alternative process for dispute resolution, but a cure for a traditional system that is sick and
suffering” (WINESTONE, 2015).

86 Na década de 1970 a mediacdo ja ndo era novidade no Canadéd, uma vez que em 1900 ja o
Governo Federal tinha aprovado a Lei da Conciliacdo (63-64 Vict, c24) aquando os conflitos
existentes entre os trabalhadores e sindicatos nos atos de industria. Esta Lei formou o
precedente para a Lei dos trabalhadores que impunha sistemas regulados de negociacdo
coletiva incluindo a mediacao.

8Divorce Act, RSC, 1985, ¢ 3 (2nd Supp), s 9. Disponivel em: http://laws-
lois.justice.gc.ca/eng/acts/d-3.4/page-1.html.

88 Sobre este assunto, veja-se entre outros, LINTON, 2010.
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sob efeito de drogas vandalizaram 22 carros. Mark Yanzi, técnico de reabilitacéo
social, propbs apos o sucedido o didlogo entre os ofensores e as vitimas. Esta
experiéncia obteve sucesso, o que conduziu a criacdo do “Victim Offender
Reconcialition Project” (VORP) ainda em funcionamento nos dias de hoje no
Canada (CEBOLA, 2011. pp. 373 e sS.).

Este modelo de mediagcédo penal foi adotado pela maioria dos paises do
mundo, uma vez que se baseia em encontros entre a vitima e o agressor, onde
a vitima tem a oportunidade de expor as consequéncias sofridas pelo crime e o
agressor, por sua vez, tem oportunidade de assumir a responsabilidade pelas
acbes com devido arrependimento®.

Em 1990, a provincia de Ontario optou por tornar obrigatoria a mediagéo
em determinadas situacdes. De acordo com a Rule 24.1 do Cdadigo de Processo
Civil canadense (RRO 1990, Lei 194), implementa-se a mediacdo obrigatéria
para os litigios em matéria civil, excetuando casos familiares, em trés das suas
cidades: Toronto, Ottawa e Essex County.

Em 1997-98, a mediacdo passa a ser implementada nas provincias de
Alberta e Saskatchewan. A mediacéo na provincia de Alberta é regulada pela Lei
Alta. Reg. 271/1997, que autoriza o tribunal a remeter o processo judicial a
mediacdo em qualquer momento apds existéncia do conflito. Na provincia de
Saskatchewan a mediacéo é regulada pela Lei Bench (SS 1998, c. Q-1.01) que
obriga a mediacao relativamente a conflitos relacionados com matérias civis que
tenham entrado no Tribunal de Bench.

Em 2001, a mediacéo civil principiou-se na provincia British Columbia pela
Lei BC Reg. 4/2001, que, de acordo com o seu art. 2.° obriga o recurso a
mediacdo sempre que uma das partes tenha remetido o conflito para este
procedimento.

A Nova Escécia rege-se ainda hoje pela Lei da Mediacédo de 2005 (SNS
de 2005, 36c¢), que se destina unica e exclusivamente a facilitar a resolucéo de
litigios comerciais. Nesta provincia a mediacdo é voluntéria, ou seja, apenas se

aplica quando as partes concordarem em iniciar um procedimento de mediacao

89 Sobre este programa em Ontario (Canadd), veja-se, entre outros, UMBREIT, 1999.
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e é também acompanhada pela Comissédo das Nac¢des Unidas sobre Direito do
Comércio Internacional (UNCITRAL)®.

Face as diferentes regulamentacdes da mediacdo em cada provincia do
Canada e pela impossibilidade de analise individualizada do regime inerente, o
nosso estudo incidird apenas pormenorizadamente sobre o sistema de mediacao
da provincia de Ontario, por ser a que maior percentagem populacional evidencia

e, portanto, a que maior recurso a mediacéo potencia®?.

3. A mediacdo em Ontério: da sua obrigatoriedade

A preocupacdo com o Direito de acesso a justica impulsionou a
implementacéo de reformas ao sistema judicial e sistema global de resolucéo de
litigios na provincia de Ontario. Neste contexto, o Governo de Ontéario, em 1994,
considerou que uma das possibilidades para aliviar a sobrecarga dos tribunais
e, consequentemente, a demora na resolucdo dos conflitos era efetivamente
promover a sua resolucdo extrajudicial, mais concretamente através da
mediacao.

Estas reformas passaram pela introducdo de um programa de mediacao
obrigatéria na provincia de Ontario%?, em trés das suas maiores cidades,
designadamente Toronto, Ottawa e Essex County®3. Na verdade, em 1994 foram
implementadas em Toronto algumas experiéncias de mediacéo voluntaria e, face
aos resultados positivos vivenciados na resolucdo de conflitos através deste
método, resolveu consagrar-se a obrigatoriedade das sessdes de mediacao.

Com efeito, primeiramente teve inicio um projeto piloto com sessdes de

mediacao voluntarias em matéria civil, excetuando-se os conflitos familiares,

% Lei Modelo sobre International Commercial Conciliation (2002). A adesédo a Convencgéo das
Nacbes Unidas sobre o reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras foi um momento
crucial na evolucao de resolucdo alternativa de litigios no Canada desde 1986, passando, desde
entdo, em todas as provincias a estar em vigor a legislacao da arbitragem com base na Comisséo
das Nag6es Unidas sobre o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL).

91 Ontario tinha 13.792,1 habitantes no ano de 2015 (dados retirados do statistics canada). Veja-
se, entre outros, sobre estatisticas populacionais do Canada por ano, provincia e territério:
http://www.statcan.gc.ca/tables-tableaux/sum-som/I01/cst01/demo02a-eng.htm.

92 Veja-se, sobre este assunto, entre outros, MACLEOD, et. al., 1998.

93 O programa de mediacdo de Ontario aplica-se atualmente apenas em Toronto, Ottawa e Essex
County.
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com a duracdo de trés horas®. Os resultados deste projeto foram bastante
satisfatorios e, em 1995, apds a avaliagdo do projeto piloto mencionado,
concluiu-se que o encaminhamento para a mediagdo, além de mais barato, era
também mais célere e apresentava resultados satisfatorios uma vez que 40%
dos casos remetidos para mediacdo foram resolvidos no prazo de 90 dias. Desta
forma, decidiu-se realizar um segundo projeto piloto com sessdes de mediagéo
obrigatérias por forma a alargar a sua aplicagdo. Perante os resultados
satisfatorios do segundo programa implementado foi adotada a obrigatoriedade
da mediacéo na cidade de Toronto (GUIGUO E FAN, 2013, p. 101).

Em 1997, o projeto em referéncia foi replicado, mas desta vez em Otava
também com sessfes de mediacao de trés horas obrigatdrias relativamente a
conflitos em matéria civil, com excec¢éo dos litigios familiares. Os resultados
demonstraram que dos casos que entraram em mediacdo, 44% foram
integralmente concluidos com acordo e 17% parcialmente concluidos no prazo
de 60 dias apds as partes terem assistido a sessao obrigatoria de mediagcéo
(GUIGUO E FAN, 2013, p. 101).

Tendo em conta os resultados obtidos, surge em 1999 o Programa de
Mediacédo Obrigatéria em Ontario (OMMP)%, colocado em pratica nas cidades
de Toronto e Otava de acordo com a rule 24.1 do Cdédigo de Processo Civil%,
expandindo-se em 2002 para Essex County, terceira cidade da provincia de
Ontario.

Atualmente em Ontario a mediagao obrigatéria € regulada nas rules 24.1

e 75.1 do Cddigo de Processo Civil, como melhor veremos seguidamente.

94 0 legislador canadiano ndo implementou a mediacéo obrigatéria nos casos familiares devido
ao grau de sensibilizacdo destes uma vez que envolve menores e sdo assuntos que afetam a
vida privada de cada pessoa.

9% OMMP - Ontario Mandatory Mediation Program. “The OMMP had been championed by then
Attorney General Charles Harnick, Regional Justice Robert Chadwick, and Assistant Deputy
Attorney General Leslie H Macleod (...)(GUIGUO E FAN, 2013, p. 103).

% “The new Rule had been negotiated by the Civil Rules Committee, composed of members of
the judiciary, bar, and officials of the Ministry of the Attorney General” (GUIGUO E FAN, 2013, p.
103).
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4. Ambito de aplicacéo

4.1. Rule 24.1

Apés a entrada em vigor do Programa de Mediacdo Obrigatoria em
Ontéario (OMMP), a norma 24.1 da Lei 194/90 do Cdédigo de Processo Civil de
Ontario passou a prever a mediacdo obrigatoria para a maior parte dos
processos relativos a litigios civis, com o intuito de reduzir custos e promover a
sua resolucao célere.

Contudo, ficaram expressamente excluidos do &mbito da obrigatoriedade
da mediacao, por for¢a do art. 24.1.04 (2): i) os conflitos familiares (uma vez que,
além de envolver menores, sdo assuntos que afetam a vida privada de cada
pessoa); i) as acbOes abrangidas pela rule 75.1 (como seguidamente
analisaremos); iii) as acfes que foram submetidas a mediacdo nos termos do
Insurance Act®’; iv) as acdes previstas na Commercial List de Toronto%; v) as
acOes relativas a hipotecas; vi) as a¢cdes submetidas no ambito do Construction
Lien Act, excetuando-se as trust claims; e vii) as acdes de insolvéncia.

Acresce que, mesmo que em causa estejam questdes submetidas a
mediacado obrigatoria, pode o tribunal a qualquer momento dispensar a
realizacdo da mediacdo (exemption from mediation) relativamente aos
processos que considerar que ndo deverdo ser submetidos a este método,
ficando assim as partes desobrigadas de comparecer (art. 24.1.05 da Lei 194/90
do Cadigo de Processo Civil).

Em termos temporais, a rule 24.1 apenas € aplicada: i) aos processos civis
intentados apds a sua entrada em vigor, ou seja, 1999; ii) a casos civis que

ocorram apoés 1 de janeiro de 2010 na cidade de Toronto, Otava e Condado de

97 De acordo com o art. 258.6 do Insurance Act: “A person making a claim for loss or damage
from bodily injury or death arising directly or indirectly from the use or operation of an automobile
and an insurer that is defending an action in respect of the claim on behalf of an insured or that
receives a notice under clause 258.3 (1) (b) in respect of the claim shall, on the request of either
of them, participate in a mediation of the claim in accordance with the procedures prescribed by
the regulations”. Disponivel em: https://www.ontario.ca/laws/statute/90i08.

%8 A Commercial List foi introduzida em 1991 na cidade de Toronto e € elaborada por uma equipa
de juizes com experiéncia na gestéo de conflitos comerciais mais complexos, abrangendo litigios
que pelas suas especificidades deverdo ser resolvidos nos termos de regras processuais
também especificas, designadamente situacdes de insolvéncia; atos de dissolugdo e
reestruturagdo; atos de pensao de beneficios; atos da banca relativos a realiza¢g8es e disputas
prioritarias; atos de corporagdes de negoécios. Sobre Lista Comercial, veja-se:
http://www.ontariocourts.ca/scj/civilcommercial-list/. Sobre Mediacdo Comercial em Ontario
veja-se “Commercial Mediation Act, 2010, S.O0. 2010, c. 16, Sched. 3”. Disponivel em:
https://www.ontario.ca/laws/statute/10c16a.



51

Essex (art. 24.1.04 (1), n.°s 1 e 2 da Lei 194/90 do Cddigo de Processo Civil); iii)
aos processos civis transferidos para uma das cidades referidas em/ou apés 1
de janeiro de 2014, exceto se os tribunais decidirem de outra forma (art. 24.1.04
(1), n.° 3 da Lei 194/90 do Cédigo de Processo Civil)%°.

Por forca da rule 24.1 da Lei 194/90, o tribunal é obrigado a verificar se
todos os requisitos legais se cumprem, mais concretamente, se o conflito é
mediavel; se as partes estdo conscientes e informadas de todos os tramites da
mediacdo; se 0 mediador cumpre 0S requisitos exigidos, assim como 0s
principios da mediacéo; etc. Verificada a violacdo de algum dos requisitos legais
inerentes a realizacdo da mediacdo, o juiz tem a faculdade de suspender o
procedimento de mediacao.

Consideramos que o poder atribuido ao tribunal para suspender a
mediacao s6 deveria acontecer em casos extremos de incompatibilidade entre o
mediador e as partes envolvidas no conflito. Na verdade, o poder para suspender
o procedimento de mediacao devia caber Unica e exclusivamente ao mediador e
aos mediados e apenas na falta de concordancia entre eles o tribunal deveria

intervir.

4.2. Rule 75.1
Em setembro de 1999 entra em vigor a norma 75.1 da Lei 194/901%° do
Codigo de Processo Civil'%, prescrevendo e regulando a mediagdo obrigatéria

de forma especifica nas seguintes acées: estates actions'®?, trusts actions® e

99 Alterada pela Lei de Ontario 231/13 s.7, disponivel em:
https://lwww.google.ca/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&ved=0ahUKEwiulcnahJf
NAhVI2RoKHZBEAMQQFggxMAM&url=http%3A%2F%2FduOtsrdospf80.cloudfront.net%2Fdoc
$%2F900194 eV036.doc&usg=AFQjCNGH|BL_az8A4IclU53-
_WE7EVYRLw&bvm=bv.124088155,d.d2s&cad=rja.

100 Atual Lei 193/15.

101 Esta norma é aplicada aos processos que decorrem na Cidade de Toronto em ou apos 1 de
setembro de 1999. Na cidade de Otava em ou apds 1 de janeiro de 2001. No Condado de Essex
em ou apos 1 de janeiro de 2005 (art. 75.01.02 (1), al. a) da Lei 194/90 do Cddigo de Processo
Civil).

102 As estates actions relacionam-se com os processos relativos ao patriménio de cada pessoa
juridica, sendo este constituido por todos os seus ativos (propriedades, a¢ées, direitos de autor,
etc..) e passivos (dividas, hipotecas, etc..). Um estate plan pode respeitar ao testamento, partilha
em vida ou ainda testamento vital de uma pessoa. Deve ter-se em conta esta correspondéncia
sempre que enunciarmos este termo.

103 Trust corresponde a relacdo juridica através da qual alguém atribui a outra ou outras pessoas
o poder de administrar parte ou a totalidade do seu patriménio em beneficio de um terceiro, pelo
que as trust actions terdo inerentes os litigios relativos ao acordo de trust pactuado. Deve ter-se
em conta esta correspondéncia sempre que enunciarmos este termo.
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substitute decisions!®*. Também no ambito desta norma o tribunal pode
dispensar a obrigatoriedade de realizagcdo da mediacéo.

Nas acOes acima referidas, o procedimento de mediacdo esta sujeito aos
tramites especificamente enunciados na rule 75.1, designadamente o tribunal
pode elaborar uma motion for directions enunciando diretamente alguns dos
aspetos relacionados com a conducao da mediagao, tais como: as questdes a
mediar, o0 mediador, o prazo para terminar a mediagcdo, quais as partes que
devem estar na mediacdo ou de que forma os custos da mediacdo serdo
divididos pelas partes [art. 72.1.05 (4)] 1°°.

5. Procedimento

Tal como acontece em Portugal, o procedimento de mediacdo no Canada
é dividido em dois momentos: o da pré-mediacdo e o da mediacdo. Todavia
também podem ser consideradas as seguintes fases: introducdo do mediador;

declaracdes de abertural®; sessdes de acordo parcial e encerramento.

5.1. Da pré-mediacéao

A pré-mediacdo tem como objetivos, como nos da conta Jennifer Beer: a)
confirmar o consentimento das partes quanto a mediacdo; b) definir as matérias
que tanto as partes como o mediador ndo queiram tratam em mediacdo; c)
explicar quais os principios a que o mediador esta sujeito, assim como todos os
pressupostos da mediacdo que tanto as partes como o mediador devem
respeitar; d) divulgar a lista das pessoas que vao assistir ao procedimento de
mediacao (como por exemplo advogados); €) compromisso de néo pressionar o
mediador; e f) definir as datas e os horarios para iniciar a primeira sessao de
mediacdo, assim como definir os honorarios do mediador e as modalidades de
pagamento (BEER E PACKARD, 2012, p. 25).

104 As substitute decisions corresponderdo a processos de interdicao e inabilitagdo, devendo ter-
se em conta esta correspondéncia sempre que enunciarmos este termo. Para mais
desenvolvimentos relativamente ao Substitute Decisions Act, veja-se:
https://www.attorneygeneral.jus.gov.on.ca/english/family/pgt/pgtsda.pdf.

105 Sobre rule 75.1, veja-se entre outros SPENCELEY, 1999.

106 Sobre declaragcGes de abertura, veja-se Practice Note, Opening Statements in Mediation.
Disponivel em: www.practicallaw.com/6-563-2085.
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Em termos legais, a pré-mediacdo obtém consagracao no art. 24.1.10 da
Lei 194/90197 e, apesar de ser uma fase anterior ao inicio do procedimento, tem
uma importancia fulcral no desenvolvimento deste procedimento: por um lado
pelo esclarecimento de todos os principios e pressupostos da mediacdo as
partes®®; por outro porque permite identificar o conflito, sendo este um fator
relevante para a celeridade do procedimento. A pré-mediacdo deve realizar-se
num periodo minimo de sete dias antes da primeira sessdo de mediacdo, ou
seja, por regra a mediacdo ndo ocorre no mesmo dia para que assim o mediador
possa analisar se todos os pressupostos estdo cumpridos e sO6 depois dar o
parecer relativo a continuacdo da mediacao [cfr. art. 24.1.10 (1)].

De acordo com o art. 24.1.10 (1) as partes elaboram uma declaracao (cfr.
art. 24.1C) onde identificam a razdo do conflito e os seus interesses!®®. Esta
declaracdo deve ser facultada a cada parte envolvida no litigio e ao mediador.
De acordo com o art. 24.1.10 (3) o autor da declaracdo deve anexar todos 0s
documentos que considerar cruciais.

O néo preenchimento dos requisitos da declaragcdo tem por consequéncia
o cancelamento da mediacao e fica 0 mediador responsavel por apresentar um
certificado de ndo conformidade segundo o formulério 24.1D da regra supra
referenciada.

A conformidade da declaracdo conduz ao prosseguimento da primeira
sessdo de mediacao.

Para as acOes previstas na rule 75.1 da Lei 194/90, a pré-mediagao ocorre
nos mesmos tramites acabados de enunciar, devendo ter-se em conta, como

referimos os arts. 75.1.08 e ss. do Cédigo de Processo Civil.

107 Art. 24.1.10 da Lei 194/90: “(1) At least seven days before the mediation session, every party
shall prepare a statement in Form 24.1C and provide a copy to every other party and to the
mediator; (2) The statement shall identify the factual and legal issues in dispute and briefly set
out the position and interests of the party making the statement; (3) The party making the
statement shall attach to it any documents that the party considers of central importance in the
action”.

108 Sobre preparacao de um cliente para a mediagdo, veja-se Practice Note, Opening Statements
in Mediation. Disponivel em: www.practicallaw.com/6-563-2085.

109 Art. 24.1.10 (2) da Lei 194/90: “The statement shall identify the factual and legal issues in
dispute and briefly set out the position and interests of the party making the statement”.
Formulario disponivel em:
https://lwww.attorneygeneral.jus.gov.on.ca/english/courts/manmed/MANMEDap.pdf.
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5.2. Da mediacao

Apbés o esclarecimento de todos 0s pressupostos e assinatura da
declaracdo que prova a compreensdo das partes e 0 compromisso em agir
legalmente no procedimento, segue-se para as sessdes de mediacao.

A tramitacao do procedimento de mediacao nédo foi, tal como acontece em
Portugal, objeto de regulamentacdo especifica pelo legislador. Consideramos
também que as previsbes legais neste ambito padecem de alguma
desorganizacdo, uma vez que fala-se do limite de tempo e na possibilidade da
sua extensao, passa-se de imediato para a selecdo do mediador e todos os
pressupostos inerentes a este e por fim no acordo de mediagdo. Na nossa
opinido estas matérias deveriam estar regulamentadas da seguinte forma: i)
escolha do mediador; ii) fase de pré-mediacéo; iii) fase de mediacgéo e iv) acordo.
Salientamos o facto de julgarmos que deveria haver regulamentacdo dos
principios a que tanto o mediador como os mediados estdo sujeitos, uma vez
que o procedimento € obrigatério e as exigéncias e o reforco dos principios

perante estas devem ser maiores.

5.2.1. Duracéao do Procedimento

Por forca do art. 24.1.09 (1), o procedimento de mediacédo deve terminar
num prazo de 180 dias!!?. Contudo, este prazo pode ser alterado quando
legalmente comprovado que para o sucesso da mediacao a extensdo de tempo
é fulcral, conforme o art. 24.1.09 (2), al. d)**L.

As partes podem a qualquer momento adiar a mediacdo desde que o
requeiram por escrito e o mediador verifique e aceite tal requerimento [art.
24.1.09 (3), al. a)] *2.

110 Art. 24.1.09 (1) da Lei 194/90: “A mediation session shall take place within 180 days after the
first defence has been filed, unless the court orders otherwise”.

11 Art. 24.1.09 (2), al. d) da Lei 194/90: “Whether, given the nature of the case or the
circumstances of the parties, the mediation will be more likely to succeed if the 180-day period is
extended or abridged”.

12 Art. 24.1.09 (3), al. a): “Despite subrule (1) and clause (2.1) (b), the mediation session may be
postponed to a later date if, (a) the parties consent to the date in writing; and (b) the consent is
filed with the mediation coordinator”.
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5.2.2. Escolha do mediador

De acordo com o art. 24.1.09 (4), as partes devem acordar na escolha do
mediador de conflitos!'. As partes podem de comum acordo escolher um
mediador da lista de mediadores do OMMP ou um mediador privado que nao
conste dessa lista. Em caso de inexisténcia de acordo entre as partes, 0
mediador serd designado pelo Coordenador de Mediagdo local, que é
responsavel pela administragdo do Programa de Mediacdo Obrigatéria de
Ontario.

Apés a selecdo do mediador, uma das partes deve apresentar ao
coordenador de mediacdo um formulario'# a indicar o nome do mediador e a

data da sessao de mediacéo.

5.2.3. Partes e os Advogados

Sendo o procedimento de mediagéo obrigatorio significa isto que as partes
estdo obrigadas a comparecer nas sessdes de mediacdo e apenas por justa
causa podem faltar ou quando j& iniciado o procedimento desistir.

Neste sentido, as partes e os advogados devem apresentar-se a sessao
de mediagdo, conforme o art. 24.1.11 (1) da Lei 194/90.

O papel do advogado no procedimento de mediacdo consistira em: a)
participar de boa-fé durante todo o procedimento; b) aconselhar o cliente e
assegurar o cumprimento do OMMP; c) ajudar na escolha do mediador; d) ajudar
na preparacao e apresentacao de declaracbes quando exigidas; e) preparar o
cliente para participar na sessdo de mediacao; e) aconselhar juridicamente e
estrategicamente durante a mediacdo protegendo 0s interesses e objetivos do
cliente; f) obter instrugbes sobre todas as ofertas da outra parte (BEER E
PACKARD, 2012, p. 17).

Em sentido contrario, em Portugal os mediadores nem sempre permitiram
a presenca de advogados na mediacdo ou Ihes explicaram o seu papel, o que
na nossa opiniao foi um erro e talvez por esse motivo estes prescindam deste

método de resolucao alternativa de litigios.

113 As partes deverdo escolher um mediador de acordo com o art. 24.1.08 (2): “A mediation under
this Rule shall be conducted by: (a) a person chosen by the agreement of the parties from the list
for a county; (b) a person assigned by the mediation co-ordinator under subrule 24.1.09 (6) or
(6.1) from the list for the county; or (c) a person who is not named on a list, if the parties consent”.
114 Formulario 24.1A [art. 24.1.09 (5) al. a)].
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5.2.4. Acordo de Mediacéao

Terminado o procedimento, o mediador tera 10 dias para apresentar um
relatério ao coordenador da mediacdo com o desfecho do que se concluiu neste
método extrajudiciall®.

Este resultado podera ser positivo ou negativo, queremos com isto dizer
que a obrigatoriedade deste procedimento, no pais em estudo, ndo obriga a que
exista um acordo final das partes para o conflito, sendo este meramente
voluntario.

O acordo podera ser incondicional ou condicional, ou seja, neste ultimo
caso as partes ndo concordaram na totalidade em todas as questdes a resolver
e deixaram ainda assuntos em aberto que devem ser resolvidas.

Se uma das partes ndo cumprir o0 acordo, a outra parte podera pedir ao
juiz do processo que o acordo de mediacéo seja comprovado em julgamento [art.
24.1.15 (5), al. a)] ou solicitar que o processo siga os termos judiciais [art. 24.1.15
(5), al. b)].

Nas acOes especificamente previstas na rule 75.1 segue-se 0 mesmo
procedimento supra referido.

Na provincia de Ontario, desde 1990 com a implementacdo da mediagéo
obrigatéria, em termos percentuais, foram resolvidos por mediacdo com acordo
40% dos casos submetidos a este método, sendo que 10% a 20% conseguiram
um acordo parcial''®. Assim, a mediacdo conseguiu em média resolver mais de
metade dos casos que decorreriam normalmente em tribunal.

Julie Macfarlane avaliou os resultados da aplicacdo da mediacéo
obrigatoria em Ontario e concluiu que apés 5 anos da sua implementacao: i) em
aproximadamente 52% dos casos encaminhados para a mediacdo as partes
alcancaram um acordo; ii) o acordo foi obtido em menos tempo do que o
necessario para o julgamento do mesmo tipo e caso, mais concretamente 124
dias; iii) mais de 95% dos advogados e clientes, incluindo os que ndo chegaram
a acordo, disseram que participariam de novo na mediacdo; v) 70,4% dos
advogados e clientes afirmam que o custo da resolucéo do litigio teria sido maior

se nao optassem pela mediacao; vi) grande percentagem dos advogados e

115 Cfr. art. 24.1.15 (1): “Within 10 days after the mediation is concluded, the mediator shall give
the mediation coordinator and the parties a report on the mediation”.
116 Dados disponibilizados pelo consultor juridico em Novembro 2015.
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clientes afirmaram que os custos reduzidos e a rapida resolucéao dos problemas
sao as razdes mais importantes e atraentes para optar por mediagéo, contudo
consideraram que se nao fosse obrigatoria ndo escolheriam tal procedimento
(MACFARLANE, 1995, pp. 71-73).

Apesar das criticas a obrigatoriedade do procedimento, a verdade é que

0s resultados suplantaram as vozes dos mais céticos.

6. O mediador de conflitos: estatuto canadense

Os mediadores de conflitos devem num procedimento de mediacéo
mostrar seguranca e competéncia perante as partes. Por conseguinte, devem
imprimir a sua atuacédo responsabilidade, idoneidade, consciéncia e subtileza de
modo a assegurarem a realizacdo deste procedimento sem criarem ou
perpetuarem injusticas.

Os mediadores podem ser publicos e, neste caso, é o Tribunal que
assegura o controlo de qualidade e garante a disponibilidade de mediadores para
conduzir uma sessao de mediacdo. Podem também ser mediadores privados
quando constam da lista de mediadores e sdo as partes que livremente os
escolhem?!?’. Contudo, o legislador ndo faz uma distingdo pormenorizada entre
ambos, tendo estes os mesmos direitos e obrigacdes.

Para integracao na lista de mediadores privados de Ontéario estes seréo
avaliados de acordo com os seguintes critérios: “experience as a
mediator/dispute resolver; training; educational background; familiarity with the
civil justice system and references™18,

Na avaliacdo destes critérios e quanto a experiéncia do mediador é um
critério exigivel, uma vez que se destina a reconhecer direta ou indiretamente a
pratica de cada candidato enquanto mediador na resolucdo de conflitos. Esta

experiéncia do mediador inclui fatores relevantes como, por exemplo, o nimero

17 Veja-se a Lista de mediadores privados em  Ontario, disponivel
em: http://www.attorneygeneral.jus.gov.on.ca/english/courts/manmed/torontoroster.php.

118 Para obterem qualificagdo os mediadores séo obrigados a obter, num total de 100 pontos, no
minimo 60 pontos. A distribuicdo de pontos é feita de acordo com os critérios que indicamos.
Para informacdo mais detalhada, veja-se Appendix A: Criteria and score sheet for evaluating
applicants for the mandatory mediation roster, disponivel
em: http://www.attorneygeneral.jus.gov.on.ca/english/courts/manmed/guidelines.php.
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de vezes que o mediador tenha exercido estas funcdes; o seu envolvimento na
comunidade de mediagéo; a complexidade das disputas mediadas, etc.

Relativamente a formagdo em mediac@o sdo valorizados fatores como o
tipo de programa de formacédo; o nimero de horas de formacdo (normalmente e
no minimo sera exigida um total de 40 horas); a natureza e os topicos analisados
na formagéo, entre outros.

A formacédo académica é também avaliada, valorizando-se as matérias
gue este estudou e a sua conexao com as técnicas de mediacao.

A familiaridade com o sistema de justica civil que se exige como critério
de integracdo na lista privada de mediadores avalia os conhecimentos do
mediador relativamente a matérias de processo civil, como por exemplo a
identificacdo do tipo de litigio e da matéria juridica inerente.

O mediador de conflitos quer publico ou privado, deve atuar em
conformidade com as exigéncias legais do procedimento de mediacdo e com
cadigos de conduta e deontoldgicos.

O mediador escolhido ou nomeado a efetuar a mediacdo, quer esteja
incluido na lista de mediadores ou néo, € obrigado a dar cumprimento a norma
24.1 da Lei 194/90, supra analisada

O mediador escolhido tera de fixar uma data de inicio para a mediacao e
fica obrigado a avisar as partes por formulario (art. 24.1B), no qual consta a data,
o local e a hora da sessao, mais acrescenta que esta sessao € obrigatoria o que
implica, consequentemente, o comparecimento forcoso das partes. O aviso
devera ser enviado 20 dias antes da sessao de mediacgéo [art. 24.1.09 (7)].

De acordo com o art. 24.1.09 (7.1), “The date fixed for the mediation
session shall be within 90 days after the appointment of the mediator, unless the
court orders otherwise”.

Apbs terem conhecimento do formulario enviado pelo mediador, as partes
ficam obrigadas a comparecer na sessao agendada e, se “a party fails to attend
within the first 30 minutes of the time appointed for the commencement of the
session, the mediator shall cancel the session and immediately file with the
mediation coordinator a certificate of non-compliance (Form 24.1D)”. Perante um
certificado de non-compliance, pode 0 juiz ou 0 gestor do processo (case
management master) adotar uma das seguintes op¢des, de acordo com o art.
24.1.13 (2):
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(a) establish a timetable for the action;

(b) strike out any document filed by a party;

(c) dismiss the action, if the non-complying party is a plaintiff, or strike out
the statement of defence, if that party is a defendant;

(d) order a party to pay costs;

(e) make any other order that is just.

A sesséo de mediagao deve cessar ou suspender-se quando:

- se por motivos verificar alguma das causas previstas os no ponto V-3
do CBAO, ou seja, quando o mediador tenha consciéncia de que ndo consegue
manter a sua ser imparcialidade no procedimento, devendo comunicar as partes
gue néo pode permanecer na mediacao;

- nos termos do ponto V-2'19 do CBAO, quando ocorra um conflito de
interesses, salvo se as partes consintam que o mediador permaneca;

- se ocorrer uma das situacdes previstas no ponto Xl — 3 CBAO, ou seja:
i) 0 procedimento de mediacao prejudicar uma ou ambas as partes; ii) algum dos
mediados usar a mediacdo de forma inapropriada; iii) haja atrasos no
procedimento propositadamente causados por uma parte para prolongar a
mediacado em detrimento da outra parte; iv) as partes nao estejam de boa-fé; v)

ou se forem evidentes razdes que desaconselhem a aplicacdo da mediacéo*?°.

6.1. Honorarios do mediador de conflitos

Os honorarios do mediador privado que esteja inscrito na lista de
mediadores estdo regulados na Lei 451/98'2%, sendo que, nos termos do seu art.
3.9, n.° 2, para uma sessao de mediacdo obrigatoria estdo abrangidos os
seguintes servi¢os por parte do mediador: meia hora de preparacao para cada

119 Ponto V — 2 CBAO - “Mediators who have disclosed a conflict of interest to the parties shall
withdraw as mediator, unless the parties consent to retain the mediator”.

120 ponto Xl — 3 CBAO - “Mediators may suspend mediation if in their opinion:

1. the process is likely to prejudice one or more of the parties;

2. one or more of the parties is using the process inappropriately;

. one or more of the parties is delaying the process to the detriment of another party or parties;
. the mediation process is detrimental to one or more of the parties or the mediator;

. it appears that a party is not acting in good faith; or

. there are other reasons that are or appear to be counterproductive to the process”.

21 Alterada pela Lei 241/01.

OO~ W

[N
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uma das partes e até trés horas de mediacdo para discutirem o conflito e
chegarem a um acordo.

O valor a cobrar por mediacdo nao pode exceder os seguintes montantes:
quando o nimero de partes é 2 o valor devido de honorarios é 600$'?2 mais GST;
se 0 numero de partes for 3 o valor devido é de 675%$'%2 acrescido de GST; se 0
naimero de partes for 4 os honorérios sdo de 750$'?* mais GST e se 0 niUmero
de partes for 5 ou mais o valor de honorarios devido é de 825%$'2° mais GST (art.
4.° n.°1daLei 451/98).

Salienta-se ainda que cada uma das partes é obrigada a pagar uma parte
igual de honoréarios ao mediador e caso as 3 horas sejam insuficientes, a sessao
de mediacédo pode continuar desde que as partes e o mediador concordem e
delimitem honorérios sobre o tempo adicional (art. 4., n.°s 2 e 3 da Lei 451/98).

Ainda a destacar que quando o mediador cancela a sessdo de mediacéo
por motivos verificados no art. 24.1.10 (5) da Lei 194/90, uma vez que uma das
partes ndo cumpre com o art. 24.1.10 (1), a parte que ndo cumpre 0s requisitos
fica responsavel por pagar a taxa de cancelamento (cfr. art. 5.°, n.° 1 da Lei
451/98).

Se 0 mediador cancelar a sessdo de mediagdo porgue uma das partes
nao comparece nos primeiros 30 minutos da sessao de acordo com o art. 24.1.12
(1) da Lei 194/90, a parte que ndo comparecer fica responsavel por pagar a taxa
de cancelamento (cfr. art. 5.2, n.° 2 da Lei 451/98).

As taxas de cancelamento ndo podem exceder o montante aplicavel no
art. 4.°, n.° 1 do regulamento em analise.

A parte que possuir um certificado de apoio juridico valido no que diz

respeito ao processo, ndo € obrigada a pagar taxas, de acordo com o art. 7.°, n.°

122 No dia 05.09.2016, 600$% (CAD) = 409,752€ (EUR). Conversdo feita em:
https://www.bportugal.pt/ptPT/Estatisticas/Dominios%20Estatisticos/EstatisticasCambiais/Pagin
as/Conversor.aspx#anchor.
123 No dia 05.09.2016, 675% (CAD) = 467,3222€ (EUR). Conversdo feita em:
https://lwww.bportugal.pt/ptPT/Estatisticas/Dominios%20Estatisticos/EstatisticasCambiais/Pagin
as/Conversor.aspx#anchor.
124 No dia 05.09.2016, 750$% (CAD) = 519,247€ (EUR). Conversdo feita em:
https://www.bportugal.pt/ptPT/Estatisticas/Dominios%20Estatisticos/EstatisticasCambiais/Pagin
as/Conversor.aspx#anchor.
125 No dia 05.09.2016, 825% (CAD) = 571,171€ (EUR). Conversao feita em:
https://lwww.bportugal.pt/ptPT/Estatisticas/Dominios%20Estatisticos/EstatisticasCambiais/Pagin
as/Conversor.aspx#anchor.
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1 da Lei 451/98, assim como se a parte tiver dificuldades financeiras pode expor
a situacédo ao coordenador da mediacdo para tentar ficar isento de qualquer
pagamento (cfr. art. 7., n.° 2 da Lei 451/98).

A Lei 451/98 vigora nos casos em que a rule 24.1 é aplicavel. Os
honoréarios do mediador aquando uma sessdo de mediacdo ao abrigo da rule
75.1 sédo 0s mesmos e segue 0s mesmos tramites dos acabados de enunciar de

acordo com a Lei 43/05.

7. Principios Orientadores

O legislador canadense atendendo a flexibilidade da media¢éo, capaz de
acomodar diferentes interesses e necessidades, e tendo consagrado a sua
obrigatoriedade, revelou um cuidado acrescido ao nivel dos principios
deontoldgicos que devem estar inerentes a este procedimento, principalmente
perante a participacao de partes vulneraveis.

Julie Macfarlane sublinha neste sentido que “In the absence of formal rules
from procedure or the evaluation of arguments which allow the parties to function
more or less independently of the third party so long as they abide by the rules,
the mediator must pay attention to every aspect of party interaction in the course
of their negotiations, and assumes a very broad responsibility for the
management process that unfolds” (MACFARLANE, 2002. p. 51).

Neste contexto, foi promulgado um codigo de conduta para os mediadores
(CBAO - Model Code of Conduct Mediators in Ontario), a cujos principios e
regras estes ficam vinculados, além das normas legais aplicaveis.

O Cddigo Modelo de Conduta para mediadores apresenta, entdo, como
principais objetivos “(...) a) to provide guiding principles for mediators' conduct;
b) to provide a means of protection for the public; c) to promote confidence in
mediation as a process for resolving disputes”. Seguidamente analisaremos

alguns dos principios regulamentados no CBAO.
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7.1. Principio da autodeterminacéao

O mediador deve respeitar e incentivar o principio da autodeterminacao
das partes, uma vez que esta € uma caracteristica essencial da mediacao e foi
elevada a principio da mediacao no ponto Ill do CBAO. As partes devem tomar
as suas proprias decisfes, sendo que os mediadores apenas devem prestar
informacdes sobre o seu papel antes do inicio da sessdo de mediacao e a partir
desse instante ndo devem conceder qualquer aconselhamento juridico as partes.
De acordo com o ponto 1, n.° 4 do CBAO, “Mediators have the responsibility to
advise unrepresented parties to obtain independent legal advice, where
appropriate. Mediators also have the responsibility to advise parties of the need
to consult other professionals to help parties make informed decisions”. Por outro

lado, as partes ndo devem sofrer pressdes para aceitar qualquer acordo.

7. 2. Principio da imparcialidade

A imparcialidade é crucial a aplicacéo pratica deste método de resolucao
alternativa de litigios e a atitude do mediador durante toda a mediagédo. Os
mediadores sao obrigados a permanecer imparciais durante todo o
procedimento de mediacdo. Tem o mediador o dever de incentivar as partes ao
dialogo de modo a que encontrem uma solucao para o conflito, no entanto ndo
pode aliar-se ou tomar partido por qualquer das partes.

Neste sentido, o ponto IV do CBAO sublinha que “Mediators shall serve
only in those matters in which they can remain impartial; Mediators have a duty
to remain impartial throughout the course of the mediation process; If mediators
become aware of their lack of impartiality, they shall immediately disclose to the
parties that they can no longer remain impartial and shall withdraw from the
mediation”.

Ja a Lei portuguesa prevé o mediador como um terceiro imparcial no art.
2.5, n.°2 da Lei 29/2013 e pressupde igualmente a sua imparcialidade no art. 6.°
da Lei da mediagao e neste sentido acrescenta que o mediador pode cativar a
confianca das partes mas esta inibido de defender uma das partes, representa-
la ou aconselha-la. As opinides e emocdes do mediador devem passar

despercebidas para néo influenciar nenhum dos mediados. Todavia pode este
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contrariar as desigualdades das partes e funcionar como um fiel da balanca
fazendo um equilibrio de forcas (CRUZ, 2011, p. 84).

Em consonancia com o principio da imparcialidade, o CBAO obriga o
mediador a revelar as partes qualquer circunstancia que possa constituir um
conflito de interesses com o processo ou com qualquer um dos mediados. A sua
comunicacao deve ser o mais célere possivel, devendo retirar-se como mediador
em caso de conflito de interesses, exceto se as partes consentirem que este
deva permanecer (ponto V, n.° 2 do CBAO). O mediador, bem como 0s seus
associados ou parceiros devem ser conscientes dos seus proprios atos e evitar
que o conflito de interesses se desenrole mantendo-se em fun¢des. Como se
indica no ponto V, n.° 4 do CBAO, “Mediators' commitment is to the parties and
the process and they shall not allow pressure or influence from third parties
(persons, service providers, mediation facilities, organizations, or agencies) to
compromise the independence of the mediator”.

Relativamente a possibilidade de existir um conflito de interesses no
decorrer do procedimento de mediacéo, a Lei portuguesa prevé no seu art. 27.°
um regime de impedimentos e escusas do mediador de conflitos no qual a
possibilidade de conflito de interesses esta elencada. Constituem ainda
circunstancias que devem ser reveladas as partes: quaisquer relacdes pessoais
ou familiares com uma das partes; o interesse financeiro, direto ou indireto no
resultado da mediacao; e uma atual ou prévia relacdo profissional com uma das
partes (n.° 4, al. a), b) e c) do art. 27.° da Lei 29/2013).

7.3. Principio da confidencialidade

A confidencialidade é imprescindivel no decorrer do todo o procedimento
de mediacéo, pois € essencial que se assegure a confianca das partes, estando
este principio previsto no art. 24.1.14 e ponto VI do CBAO.

O dever de sigilo pode ser excecionado nas seguintes situagoes,
conforme o ponto VI, n.° 2 do CBAO: a) quando ambas as partes por escrito
consintam o levantamento da confidencialidade; b) quando o tribunal ou a lei 0
exijam; c) quando a informacdo e documentacdo apresentada em mediacéo
constituam uma potencial ameaca para a vida humana; d) quando a informacao

relativa a cada mediacéo e aos mediados néo é identificavel e em causa esta a
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sua utilizacdo para efeitos de investigacdo, estatistica e acreditacdo ou fins
educacionais!?®.

Excetuando os casos supra mencionados, os mediadores devem cumprir
perpetuamente este principio por forma a que as partes possam depositar
confianca no procedimento, uma vez que saberédo que as suas declaracfes ndo
serdo objeto de divulgacédo publica.

O regime portugués presume também as excec¢des ao principio da
confidencialidade e, para além de muito semelhantes ao regime canadiano,
ainda acrescenta que o mediador de conflitos ndo pode ser testemunha, perito
nem mandatario em processo com 0 mesmo objeto do procedimento de
mediagdo, de acordo com o art. 28.° da Lei 29/2013. Salienta ainda que o
conteudo das sessdes de mediacdo ndo pode ser valorado em tribunal nem em
sede de arbitragem. O dever de confidencialidade cessa também por razbes de
ordem publica quando é para assegurar a protecdo da crianca, proteger a
integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa ou ainda quando seja
necessario para a aplicacdo da execucdo do acordo obtido em mediacao, por
forca do art. 5.° da Lei 29/2013.

7.4. Qualidade do procedimento

No que a qualidade do procedimento concerne, o CBAO assenta a sua
concretizagcdo, nos termos do ponto VII, em diversos aspetos. Desde logo,
incumbe aos mediadores os esforcos razoaveis para assegurar que os mediados

entendam o procedimento da mediacéo antes de esta se realizar®?’.

126 ponto VI - 2 CBAO: “Mediators shall not disclose to anyone who is not a party to the mediation
any information or documents that are exchanged for or during the mediation process except:

a) with the mediating parties' written consent;

b) when ordered to do so by a court or otherwise required to do so by law;

¢) when the information/documentation discloses an actual or potential threat to human life;

d) any report or summary that is required to be prepared by mediators; or

e) when the information/documentation is non-identifiable, (unless all of the parties otherwise
authorize identification), and is used for research, statistical, accreditation, or educational
purposes and is limited only to what is required to achieve these purposes”.

127 ponto VIl — CBAO: “1- Mediators shall make reasonable efforts to ensure the parties
understand the mediation process before mediation commences.

2- Mediators have a duty to ensure that they conduct a process which provides parties with the
opportunity to participate in the mediation and which encourages respect among the parties.

3- Mediators shall inform parties to a dispute that mediation is most effective when the parties
with full authority to settle are in attendance and when they are willing to consider options for
settlement.
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Sao também os mediadores que tém o dever de garantir a conducao do
procedimento de mediacdo de modo a que as partes tenham a oportunidade de
participar oportunamente e deve este zelar por manter o respeito entre as partes.

Os mediadores que sdo advogados ndo devem representar qualquer das
partes na mediacdo, devido ao possivel conflito de interesses que podera existir
assim como a possivel violagédo do principio da imparcialidade.

No Canada os mediadores, para além da conformidade com as politicas
do programa de mediacdo obrigatéria (OMMP), devem dar garantias da sua
competéncia por forma a assegurar a qualidade do procedimento de mediacéao,
devendo obter formacdo especifica nas diferentes areas de aplicacdo da
mediacdo é competente de modo a garantir a qualidade do procedimento. Neste
sentido e nos termos do CBAO, sdo os mediadores obrigados:

- “to maintain competence and participate in continuing education/training;

- to participate in program evaluations as required, including providing
statistical information:

- to conduct themselves in a manner which will foster public understanding
of and confidence in the OMMP 128,

Conforme foi indicado anteriormente no ponto 6, a qualidade dos
mediadores e da sua formacéo é também defendida como meio para assegurar
a propria qualidade do procedimento.

Em Portugal, assim como acontece no regime canadiano, também é
obrigacdo dos mediadores adquirir e manter as competéncias profissionais e
aptiddes necessarias para preservar a qualidade do procedimento de mediacao,
tal como previsto no art. 24.° da Lei 29/2013, sendo que nédo é qualquer formacéo
qgue serve estes propositos, apenas sendo considerada formacéo especifica a
frequéncia e aproveitamento nos cursos ministrados por entidades formadoras
certificadas pelo servico do Ministério da Justica definido em portaria do membro

do Governo.

4- Mediators who are lawyers shall not represent any party(ies) to the mediation.

5- Mediators have an obligation to acquire and maintain professional skills and abilities required
to uphold the quality of the mediation process”.

128 ponto 11l do CBAO.
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7.5. Principio da publicidade

O Cdédigo Modelo de Conduta dos mediadores em andlise regulamenta de
forma especifica o principio da publicidade no ponto VIII, segundo o qual os
mediadores estéo privados de garantir a resolucao ou resultados especificos na
mediacao. Contudo, podem publicitar informagao de acordo com o ponto VIil, n.°
2 do CBAO “about their education, background, mediation training and
experience in any representation, biographical or promotional material and in any
oral explanation of same”.

Em Portugal, o principio da publicidade apenas se encontra
regulamentado quanto aos sistemas publicos de mediacao no art. 37.° da Lei
29/2013, respeitando a informacédo geral relativa ao funcionamento destes
sistemas através de sitios eletronicos de cada entidade gestora, ou ainda pode
ser conferida presencialmente, por contacto telefénico ou por correio eletronico.

Ja o Coddigo Europeu de Conduta para Mediadores'?® prevé que os
mediadores podem divulgar a sua atividade desde que de modo fiavel,

profissional e digno.

7.6. Principio da obrigatoriedade

A implementacdo da mediagdo obrigatoria em Ontério desenrolou-se,
como ja referimos, por varios motivos: a) reducdo dos custos de cada litigio; b)
celeridade do procedimento; c) eficacia da resolu¢ao do conflito.

Contudo, a obrigatoriedade deste método alternativo dividiu opinides: se
para Boxer Macomber “mandatory mediation is “oxymoronic,” in that it is
contradictory to force parties to mediate” (MACOMBER citado por WINESTONE,
2015); em sentido contrério, para Jennifer Winestone “mandatory mediation also
addresses parties’ needs and incorporates a natural step for addressing disputes
into the traditional litigation process. Before parties litigate, it is prudent to attempt
to find a resolution” (WINESTONE, 2015).

129 Disponivel em: http://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/mediacao-publica/mediacao-
anexos/codigo-europeu
de/downloadFile/file/Codigo_Europeu_de_Conduta_para_Mediadores_13.03.2014.pdf?nocach
€=1394707997.85.
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Jerry McHale!*® defende a obrigatoriedade da mediacédo ndo s6 porque
considera essencial para promover a mediagdo, mas também por constituir um
incentivo para profissionais forenses resolverem conflitos de diferentes formas
face a designada via tradicional'3! (MCHALE citado por WINESTONE, 2015).

“In addition, mandatory mediation programs don’t force parties to
resolution, but rather require that they come to the table and pursue the option.
Any resolution that may be reached is (arguably) voluntary” (WINESTONE,
2015).

Consideramos, sobre este assunto, que o legislador foi corajoso ao tornar
a mediacgdo obrigatoéria, pois se por um lado garante igualmente eficicia deste
método comparativamente com a via judicial, por outro promove este meio
extrajudicial de resolucao de conflitos.

Contudo, entendemos também que a obrigatoriedade deste procedimento
podera ser interpretada de forma negativa se nado for devidamente justificada.
Em nossa opinido, o legislador ndo implementou este método como obrigatério
com o fim de obrigar as partes a chegarem a acordo (como ja defendido), mas
sim como fator motivador da participacdo ativa dos mediados na resolucdo do
seu problema, pois a aproximagcdo das partes ao conflito faz com que a
exposicdo de factos seja mais credivel e célere do que quando estas se tornam
representadas, o que resultara decerto em diferentes alternativas de resolucao

do conflito que certamente nunca seriam debatidas em tribunal sob presséao.

7.7. Da voluntariedade

N&o obstante genericamente o sistema de mediacdo canadiano ser
obrigatério ha situacdes em que € voluntario, como, por exemplo, nas questdes
familiares.

Neste sentido, a mediacdo voluntaria pode ocorrer a qualquer momento

desde que com consentimento de ambas as partes em conflito. A escolha do

130 Assistente Vice-Ministro Nacional da Resolugéo Alternativa de Litigios do Canada.
131 Veja-se, sobre este assunto, MCHALE, 2013.
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mediador também depende da vontade destas e pode ser um mediador
designado na lista de mediadores (mediador privado) ou um mediador publico!®2.

As partes sdo obrigadas a uma pré-mediacgao individual com o mediador,
ou seja, cada parte fala separadamente com o mediador, que normalmente varia
de 3 a 14 dias antes da data da primeira sessdo de mediacao.

Na pré-mediagéo voluntariamente aceite pelas partes ndo existem regras
estipuladas legalmente, nem fases que se devam cumprir, assim como nao ha
penalidades pelo ndo cumprimento dos prazos, embora a sua demora possa
levar a desisténcia de uma parte. S&o as partes que delimitam os termos em que
a mediacgdo ir4 prosseguir em documento breve e escrito, onde é determinada a
data acordada para a primeira sesséo e, caso uma das partes ndo assine o
documento, a mediacdo € de imediato cancelada, ficando a parte que nao
assinou responsavel por pagar a taxa de cancelamento. Sendo a mediacao
cancelada sem aviso prévio suficiente, a taxa de cancelamento podera ser
cobrada pelo mediador de acordo com a sua politica de cancelamento (que
normalmente é descrita no contrato de mediacéo)*3,

ApoOs a assinatura do documento que comprove a vontade das partes em
seguir para mediagao, os tramites que esta segue nao diferem muito dos tramites
da mediacao obrigatdria anteditos, no que concerne a introducéo do mediador;
declaracdes de abertura e acordo.

Todas as comunicacfes de mediacdo, ou seja 0 que € tratado neste
procedimento, é confidencial e os acordos de mediacdo que contenham
clausulas de confidencialidade sdo executadas pelas partes e pelos seus
advogados.

A funcdo dos advogados na mediacdo sao: participar em todo o
procedimento de boa-fé; aconselhar o cliente sobre um mediador adequado;
preparar 0 seu cliente a participar na mediacdo; aconselhar juridica e
estrategicamente o cliente durante o procedimento protegendo o0s interesses e

objetivos que a parte.

132 Para mais informacdes sobre a selecdo do mediador, veja-se, Practice Note, Choosing a
mediator.

133 Para mais informacBes sobre a pré-mediagdo num procedimento voluntério, veja-
se Mediation Brief (Model Document) - Global Joint Tort/AB - MVA - Minor - FLA - Single Vehicle.
Disponivel em: www.practicallaw.com/2-608-2786.
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No que diz respeito ao local da mediacdo esta podera ser realizada em
qualquer local desde que conveniente e aceitdvel por ambas as partes, incluindo
o0 escritorio do mediador, o tribunal ou outra instala¢éo, sendo que neste ultimo
caso podera ser cobrada uma taxa pelas comissées de administracao do local.

Relativamente ao custo da mediacdo os honorarios diferem entre
mediadores publicos e privados. A parte que ndo entrar em acordo ficard com o
encargo das despesas totais da mediacéo. Se o procedimento de mediac&o n&o
terminar em acordo por vontade de ambos os mediados, as despesas sao
divididas.

A Unica penalidade para o ndo comparecimento ou cancelamento da
mediacao séo as taxas impostas pelo mediador, n&o existindo sangdes judiciais.

N&o ha um limite para o nimero de sessdes, embora por norma nao sejam
realizadas mais do que duas para 0 mesmo conflito.

A falta de acordo levara o procedimento para a via judicial sendo que
muitas vezes é o0 autor que define o assunto que deve prosseguir para

julgamento.
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CAPITULO Il = A EXECUCAO DOS ACORDOS DE MEDIACAO

1. Da andlise do sistema portugués

O inicio do procedimento de mediacdo pressupbe a existéncia de um
conflito cuja resolucdo se pretende alcancar. Neste sentido, o acordo de
mediacao, vertido num documento escrito e assinado pelo mediador e pelos
mediados®** e reflexo da livre vontade destes, constituira o objetivo final, normal
e desejavel neste método extrajudicial de resolucao alternativa de litigios.

Para Catia Cebola, o acordo de mediacdo ou negécio juridico mediado
tem insito um carater particular que provém, por um lado, do seu modo de
criagcdo, mais concretamente porque é construido pelas partes do conflito,
através da aplicacao de técnicas especificas pelo mediador; e, por outro, pelo
seu carater voluntario e pelo seu conteudo, uma vez que tenta satisfazer todos
os interesses em confronto (CEBOLA, 2013, p. 110).

Brown & Marriott alegam que recorrer aos servicos de mediacdo promove
o surgimento de acordos mais duradouros, criativos e satisfatrios do que os que
se alcancam em tribunal porque este depende exclusivamente da dedicacéo,
comunicacao e vontade das partes (BROWN & MARRIOT, 2012, p. 13).

Independentemente da perspetiva através da qual se analisem as
particularidades e vantagens do acordo de mediacdo, a possibilidade de
existéncia de incumprimentos nesta sede nado € nula, o que revela a importancia

do estudo da sua executoriedade.

1.2. Enquadramento legal: o regime plasmado na Lei 29/2013

A Diretiva 2008/52/CE denota a relevancia da previsao de mecanismos
de atribuicdo de forca executiva aos acordos de mediagédo para que as partes
sintam seguranca neste instituto, deixando, deste modo, de estar o cumprimento
dos acordos dependente unicamente da vontade dos mediados. Por outro lado,

promove-se a mediacdo a verdadeira alternativa aos sistemas judiciais*®.

134 Art, 20.° da Lei 29/2013.
135 Considerando 19 da Diretiva 2008/52/CE.
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Cétia Cebola afirma neste sentido que a eficacia da mediacdo estara
dependente da eficacia dos seus acordos que, por sua vez, dependera do seu
cumprimento pelas partes, mas também pela possibilidade de execucao forcada
dos mesmos (CEBOLA, 2010b).

Neste contexto, a Diretiva 2008/52/CE, de acordo com o seu art. 6.°,
determina que as partes, ou uma parte, desde que com o consentimento das
restantes, devem dispor da possibilidade de requerer que o conteudo de um
acordo escrito tenha forca executiva, exceto se o conteudo do acordo for
contrario ao Direito do Estado membro ou este ndo decretar a sua
executoriedade. Acrescenta o comando normativo europeu que a forga
executéria desse conteudo pode ser atribuida mediante sentenca, decisdo ou
ato auténtico de um tribunal ou outra autoridade competente!36,

No ambito da teméatica que abordamos, relativa a executoriedade dos
acordos de mediagao, consideramos existir duas perspetivas: se por um lado
esta medida aumenta a confianca das partes no recurso a esta via extrajudicial;
por outro, poder-se-a estar, em certa medida, a equiparar este procedimento a
via judicial ao diminuir a sua natureza consensual, o que pode colocar em causa
a afirmacdo da mediagdo como uma alternativa aos tribunais, facto que néao
vemos como conveniente. Nao obstante esta Ultima perspetiva, concordamos
com a atribuicéo de forca executiva aos acordos de mediacao por considerarmos
deverem prevalecer as garantias de defesa dos direitos das partes em caso de
inadimplementos.

Toda a execucdo tem por base um titulo executivo pelo qual se
determinam o fim e os limites da acédo executiva (art. 10.%, n.° 5 do CPC). Para
José Lebre Freitas os titulos executivos sdo a condicdo imprescindivel a
instauracdo de uma acao executiva e por ele se determinam o fim e os limites
desta. Por outro lado, o titulo executivo é condi¢do suficiente da agcdo. (FREITAS,
2014, p. 35)

Os titulos executivos, cujo elenco taxativo consta do art. 703.° do CPC,
guanto a sua natureza podem ser judiciais e extrajudiciais.

Neste sentido, a execugcdo apenas poderdo servir de base: i) as

sentencas condenatorias; i) os documentos exarados ou autenticados por

136 Art. 6.9, n.° 2 da Diretiva 2008/52/CE.
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notario, entidades ou profissionais com competéncia para tal; iii) os titulos de
crédito, ainda que meros quirégrafos desde que os factos constitutivos da
relacéo subjacente constem do proprio documento ou expostos no requerimento
executivo; e iv) os documentos a que por disposicdo especial seja atribuida forca
executiva (art. 703.%, n.° 1 do CPC)*¥?¥,

No ambito da mediacdo, na Lei 29/2009 o legislador apenas se referia a
possibilidade de homologacdo'®® dos acordos de mediacdo para que estes
passassem a titulo executivo. Atualmente, na Lei 29/2013, o legislador portugués
optou por acrescentar a este nivel a sua executoriedade direta nos termos do
art. 9.° e, verificados os requisitos plasmados nesta norma, o acordo de
mediacdo passa a titulo executivo pela al. d) do art. 703.°, n.° 1 do CPC.

Paralelamente, manteve-se a possibilidade de homologacéo dos acordos
de mediacdo nos termos do art. 14.° da Lei 29/2013, em especial para 0s casos
em que os requisitos do art. 9.° ndo se encontrem verificados.

Para Mariana Franga Gouveia a executoriedade pode resultar ainda da
subsuncado desse acordo numa das categorias de titulo executivo previstas no
CPC, ou seja, transformando-se o acordo de media¢cdo num documento exarado
ou autenticado por notério ou outra entidade profissional com competéncia para
tal’®. De igual modo se pode juntar ao acordo um cheque que constituira titulo
de crédito e por si sO sera titulo executivo (GOUVEIA, 2014b, p. 94).

Nas péaginas seguintes abordaremos o regime inerente as possibilidades
de atribuicdo de forca executiva ao acordo de mediacdo plasmadas na Lei
29/2013.

1.2.1. Executoriedade direta dos acordos de mediacéo aluz do art. 9.°
da Lei 29/2013

A Lei 29/2013 plasma no seu art. 9.° o principio da executoriedade direta

ou automatica dos acordos alcancados através de um procedimento de

137 Sobre titulos executivos veja-se, entre outros, FREITAS, 2014; MESQUITA E ROCHA, 2014;
AMARAL, 2015.

138 Cfr. art. 249.°-B do anterior CPC, hoje revogado.

138 No mesmo sentido, LOPES E PATRAO, 2014, p. 100.
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mediacado que cumpram 0s requisitos elencados nesta norma sem necessidade
de homologacgéo judicial.

Neste sentido, os acordos de mediacdo tém por si sé forca executiva se
respeitarem os requisitos cumulativamente descritos no art. 9.° da Lei 29/2013,
mais concretamente: i) 0 acordo a que as partes chegaram respeite a matéria
gue pode ser objeto de mediagéo, designadamente nos termos do art. 11.° da
Lei 29/2013; ii) as partes detenham capacidade para a celebracdo do acordo; iii)
0 acordo seja obtido por mediacdo nos termos legalmente previstos; iv) o
conteudo do acordo néo viole a ordem publica e v) o mediador de conflitos esteja
inscrito na lista de mediadores organizada pelo Ministério da Justica.

Quando se refere na alinea a) do art. 9.° em analise que o acordo entre
as partes tera de respeitar a matéria que podera ser objeto de mediacéo, estara
em causa designadamente os critérios de competéncia material especificos para
0s sistemas publicos e o plasmado no art. 11.° da Lei 29/2013. Quer isto dizer
que o acordo de mediacdo tem de respeitar a litigios civis ou comerciais que
respeitem interesses de natureza patrimonial. Caso contrario, ou seja, se 0S
litigios ndo respeitarem a interesses de natureza patrimonial, podem ainda ser
objeto de mediacdo desde que as partes possam celebrar transacado sobre o
direito controvertido. Assim, quando em causa esteja um acordo sobre litigios
civis e comerciais e uma vez respeitado o critério da patrimonialidade ou,
subsidiariamente, o critério da transigibilidade fica cumprida a alinea a) do art.
9.0

Relativamente a capacidade das partes para celebragcédo do acordo, Maria
Olinda Garcia refere que, embora o art. 9.° ndo o refira expressamente, devera
certificar-se de que as partes tém legitimidade para esse efeito. Neste sentido,
se uma das partes for, por exemplo, uma sociedade o0 representante desta
devera provar documentalmente a sua legitimidade para representar a
sociedade naquele acordo. Da mesma maneira, que se uma das partes se fizer
representar por advogado, deve este deter uma procuragdo com poderes
especificos para assinar aquele acordo (GARCIA, 2015, p. 27).

Quando se exige que o acordo de mediacdo seja obtido nos termos
legalmente previstos, esta exigéncia remete para a obediéncia da propria Lei da
Mediacdo, assim como para a legislagdo especifica relativa aos sistemas de

mediacao familiar, laboral e penal. Aspetos como a subscricdo de um protocolo
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de mediacéo, de acordo com o art. 16.%, n.° 2 da Lei 29/2013, tornam-se condic&o
necesséria da executoriedade do acordo obtido em mediacdo. Ainda de
salientar, a importancia da obrigagdo do cumprimento dos principios da
mediacao. (GOUVEIA, 2014b, p. 95).

No que respeita ao contetudo do acordo ndo poder violar a ordem publica,
Mariana Gouveia aponta para uma discrepancia, negativa, face & norma da
homologacéo (art. 14.° n.° 3 da Lei 29/2013) visto que esta estabelece padroes
para além da ordem publica e a norma da executoriedade limita-se a referir este
requisito. Todavia, acrescenta que os requisitos estabelecidos no art. 14.° da Lei
29/2013 (os principios gerais do direito, a boa-fé e o abuso de direito)
reconduzem-se ao conceito de ordem publica. Logo o acordo obtido em
mediacao tem forca executiva, quando entre outros requisitos, ndo viole a ordem
publica (GOUVEIA, 2014b, p. 95).

Relativamente a exigéncia feita ao mediador de conflitos, que deve estar
inscrito na lista de mediadores organizada pelo Ministério da Justica,
salientamos que prescinde-se deste Ultimo requisito sempre que a mediacéo
decorra num sistema publico de mediacéo, segundo o n.° 2 do art. 9.° da Lei
29/2013, uma vez que neste caso cada sistema dispde da sua propria lista.

As qualificagbes e os requisitos de inscricdo na lista de mediadores
ordenada pelo Ministério da Justica estédo definidos na Portaria n.° 344/2013, de
27 de novembro. De acordo com o art. 3.° da referente Portaria, podem requerer
a inscricao na lista de mediadores aqueles que preencham cumulativamente os
seguintes requisitos: i) estejam no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos;
i) tenham assistido e obtido proveito do curso de mediacédo de conflitos e iii)
possuam dominio da lingua portuguesa.

Evidenciamos ainda que se a mediacdo for realizada noutro Estado
membro da Unido Europeia que néo exija homologacéo judicial e se o contetdo
n&o viole a ordem publica, os acordos obtidos possuem também forca executiva
desde que o ordenamento juridico desse Estado o permita, conforme o art. 9.°,

n.° 4 da Lei 29/2013. Nestes casos é estabelecida uma confianga muatua nos
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acordos de mediacao alcancados, ou seja, ha equiparacéo da forca probatoria,
conforme o art. 365.° do Cddigo Civil, a forca executiva dos acordos*4°,

Concluimos ainda que, na auséncia de algum dos referidos requisitos
acima descritos, o mediador inscrito na lista do Ministério da Justica, podera
recusar assinar o acordo que, deste modo, ficara privado da natureza de titulo
executivo. E de salientar que néo é exigivel ao mediador que se pronuncie sobre
a equidade ou o equilibrio do conteudo do acordo, visto que esse assunto cabe
Unica e exclusivamente as partes (GARCIA, 2015, p. 27).

Verificados os requisitos legais, o acordo de mediagado constituira titulo
executivo, podendo ser executado em caso de incumprimento das declaragdes
estabelecidas pelas partes, nos termos do art. 703.°, n.° 1, al. d) do CPC, na sua
atual redacao.

Cétia Cebola, no ambito da Lei 29/2009, defendia a reforma da lei
processual, uma vez que o revogado art. 249.°-B do antigo CPC previa apenas
a homologacéo dos acordos de mediacgdo, 0 que, por consequéncia, implicava a
negacdo da sua executoriedade direta e, uma vez que os acordos de mediacéo
nao se incluiam no art. 46.°, al. c¢) do anterior CPC, era desejavel a ampliacao
deste artigo para abranger aqueles acordos, como, de resto, veio a acontecer
com a reforma do CPC (CEBOLA, 2013, p. 115)

Verificamos, neste sentido, que o plasmado no art. 9.° da Lei 29/2013
pode ter duas consequéncias normativas: por um lado, a limitacdo da
executoriedade de alguns acordos obtidos através da mediacgéo; e, por outro, a
ampliacdo da executoriedade dos acordos com a introducéo do art. 9.° da Lei da
Mediacao.

Relativamente a primeira consequéncia, a limitacdo da sua
executoriedade reside na exigéncia de que o mediador esteja inscrito na lista de
mediadores organizada pelo Ministério da Justica, nos termos da al. €) do art.
9.9, da Lei 29/2013, visto que caso isto nao se verifique o acordo de mediacdo
nao tem forca executiva. Contudo, concordamos com esta limitagao por a mesma

imprimir critérios de qualidade aos acordos de mediagéo.

140 Art. 365.°, n.° 1 do Cédigo Civil: “Os documentos auténticos ou particulares passados em pais
estrangeiro, na conformidade da respetiva lei, fazem prova como o fariam os documentos da
mesma natureza exarados em Portugal’.
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Por outro lado, o art. 46.° do antigo CPC afirmava que o acordo alcancado
pelas partes, por mera negociagdo, sem qualquer intervencdo do mediador,
constituia titulo executivo. Todavia, com a reforma do codigo de processo civil,
de acordo com o atual art. 703.° do CPC, deixou de se considerar os documentos
particulares como titulo executivo. Neste sentido, a introducéo do art.° 9.° na Lei
29/2013 foi relevante, uma vez que introduziu a ampliagdo da possibilidade de
executoriedade dos acordos de mediacao.

Assim sendo, as transacdes obtidas em sede de mediacdo, desde que
respeitem os requisitos do art. 9.° da Lei 29/2013, podem servir de base a
execucao nos termos do art. 703.° do CPC. Nos casos em que nao se cumpram
0s requisitos do artigo 9.°, os acordos de mediagao para terem forgca executiva
devem ser submetidos a homologacéo, para além das situagcdes em que esta via

€ obrigatdria, conforme se analisara seguidamente.

1.2.2. Da homologacéo dos acordos de mediacdo em Portugal

A homologacgéo dos acordos de mediagao encontra-se consagrada na Lei
29/2013 no art. 14.°, podendo ser requerida pelas partes.

Existem, todavia, casos de homologacdo obrigatéria do acordo de
mediacao, como, por exemplo, no ambito da Lei dos Julgados de Paz, por forca
do art. 56.°, n.° 1 da Lei 78/2001 (alterada pela Lei 54/2013) e nos termos do art.
273.°, n.° 5 do CPC, devendo o acordo de mediacéo obtido em processo judicial
pendente ser obrigatoriamente sujeito a homologacéao judicial.

O pedido da homologacdo deve ser apresentado pelas partes,
conjuntamente, em qualquer tribunal competente em raz8o da matéria, de
preferéncia por via eletronica'#! por forca do n.° 2 do art. 14.° da Lei 29/2013.
Nesta sede rege a Portaria n.° 280/2013, de 26 de agosto, que regula varios
aspetos da tramitacdo eletronica, devendo a apresentacdo de um acordo de
homologacéo obtido em mediacéo ser efetuada por via eletronica nos mesmos
termos que qualquer peca processual. Estes acordos sdo decididos sem

necessidade de prévia distribuicdo, uma vez que tém natureza urgente!4?,

141 Cfr. art. 273.°, n.° 5 do CPC.
142 Cfr. art. 14.°, n.° 4 da Lei 29/2013.
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Com a homologacéo visa-se, nos termos do art. 14.°, n.° 3,: i) verificar se
o acordo de mediacdo respeita a litigio que possa ser objeto de mediacéo
(designadamente e para os litigios civis e comerciais, deve atender-se aos
critérios do art. 11.9); ii) averiguar a capacidade das partes para a sua celebragéo
(o juiz tem, primeiro, de apurar a qualidade das partes para aferir se estas tém
capacidade e legitimidade para concluir o acordo); iii) certificar o respeito pelos
principios gerais de direito; iv) assegurar que o acordo respeita a boa-fé; v)
confirmar a inexisténcia de abuso do direito; vi) e verificar que o contetdo do
acordo néo viola a ordem publical4.

Sendo recusada a homologacdo do acordo de mediacdo, este sera
devolvido as partes, que, no prazo de 10 dias, poderdo submeter um novo acordo
para homologacao, conforme o n.° 5 do art. 14.° da Lei 29/2013.

Mesmo que o acordo de mediacéo ja goze de forca executiva nos termos
do art. 9.° nada impede que as partes venham a requerer a sua homologagéo ao
tribunal, a qual podera ser importante em dois casos: i) quando se pretenda a
respetiva eficacia além-fronteiras, ou seja nos restantes Estados membros, uma
vez que a atribuicdo de forca executiva direta pode nao ser a regra vigente; ii) e
ainda se for pretendido que o acordo de mediagdo seja equiparado a uma
sentenca judicial, por forma a reduzir os fundamentos de oposi¢cdo a execucao
de acordo de acordo com o art. 729.° do novo Caodigo de Processo Civil (LOPES
E PATRAO, 2014, p. 62).

Quando o acordo de mediacao respeite 0s pressupostos do art. 9.° da Lei
29/2013, os fundamentos de oposi¢do a execugao serdo 0s constantes no art.
731.° do CPC, uma vez gque nao se baseando a execucdo em sentenga ou em
requerimento de injuncdo a que tenha sido aposta a férmula executoria, além
dos fundamentos constantes do art 729.° do CPC, na parte em que sejam
aplicaveis, podem ser alegados quaisquer outros que possam ser invocados
como defesa no processo de declaragéo.

Contudo, a homologagdo do acordo podera suscitar alguns
inconvenientes, como a atenuacdo do principio da confidencialidade no sentido

em gue o acordo de mediacdo passara de imediato a ser tdo publico como outra

143 O critério da homologagdo assente na ordem publica integrara o respeito pelos bons
costumes, pelos principios gerais de direito, pelo principio da boa-fé e pelo principio do abuso
de direito (GOUVEIA, 2014b, p. 91).



78

deciséo judicial. Neste sentido cabera Unica e exclusivamente as partes a opcéo
pela homologagédo ou pela confidencialidade estrita do acordo (LOPES E
PATRAO, 2014, p. 96).

Cétia Cebola indica um inconveniente mais para o pedido de
homologacédo, uma vez que o mesmo implica a necessidade de se intentarem
duas ac¢des: uma acéo para a homologagéo e outra agcao para a execucao do
acordo caso haja incumprimento, o que ndo se torna adequado em termos de
economia processual, ao mesmo tempo que diminuira a celeridade de resolucao
do conflito (CEBOLA, 2013, p. 116).

Dario Moura Vicente salienta ainda que nos casos em gue ndo seja
possivel nem a executoriedade nem a homologac¢éo do acordo de mediacao, as
partes poderdo promover a conversao do acordo numa decisdo arbitral por
muatuo consentimento ou utilizar o acordo como base a uma acdo de
condenacéo, alertando, neste Ultimo caso, para 0 contrassenso que € ter-se
evitado o recurso aos tribunais num primeiro momento para posteriormente ter
de se recorrer a eles, opinido com a qual nés concordamos na integra (VICENTE,
2005, p. 401).

Dulce Lopes e Afonso Patrdao consideram que uma outra possibilidade de
reconhecimento do acordo de mediacdo como titulo executivo podera passar por
0s acordos serem exarados em escritura publica perante notario. Assim sendo,
com a reducdo a ato notarial, 0 acordo de mediacado pode adquirir também forca
executiva por forga do art. 703.2, n.° 1, al. b) do CPC! (LOPES E PATRAO,
2014, p. 100)%°,

Analisado o sistema portugués, passemos a explanar o regime canadiano

nesta sede.

144 No mesmo sentido, veja-se GOUVEIA, 2014b, p. 133.

145 Solucdo legal adotada em Espanha para a homologacdo dos acordos de mediacdo. Na
verdade, a legislacdo espanhola definiu que o acordo de mediac¢do tera valor de titulo executivo
guando reduzido a escritura publica por um notario, de acordo com o art. 25.°, n.° 1 e 2 da Ley
5/2012:

1 - “Las partes podran elevar a escritura publica el acuerdo alcanzado tras un procedimiento de
mediacién. El acuerdo de mediacién se presentard por las partes ante un notario acompafiado
de copia de las actas de la sesién constitutiva y final del procedimiento, sin que sea necesaria la
presencia del mediador.

2 - Para llevar a cabo la elevacién a escritura publica del acuerdo de mediacion, el notario
verificard el cumplimiento de los requisitos exigidos en esta Ley y que su contenido no es
contrario a Derecho’.
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2. A executoriedade do acordo de mediagdo em Ontério

O regime canadiano, como temos vindo a analisar, contém duas regras
em matéria de mediacao: a regra geral (rule 24.1) e a regra especifica (rule 75.1).

Iremos analisar de seguida cada uma delas em matéria de execucédo de acordos.

2.1. AndlisedaRule 24.1

Apos o procedimento de mediacao se dar por concluido, o mediador tera
um prazo de 10 dias para apresentar ao coordenador de mediacao e as partes
um relatério sobre e resultado de mediagéo, conforme o art. 24.1.15 (1) da Lei
194/90146,

O acordo de mediacdo no Canada concretiza-se, tal como em Portugal,
através da manifestacdo de vontades das partes, devendo estar assinado por
ambos os mediados ou pelos advogados de cada uma das partes (art. 24.1.15
(3) da Lei 194/90%".

De acordo com o art. 24.1.15 (4) (a) e (b) da Lei 194/90, o acordo podera
ser absoluto ou total quando as partes obtenham um acordo vinculativo,
relativamente a todas as questfes em conflito; ou, por outro lado, podera ser
obtido um acordo condicional, que depende ainda de alguma questdo que
levante duvidas para uma das partes.

Se apods assinatura do acordo alguma das partes ndo cumprir 0s termos
nele expostos, a parte cumpridora pode: i) remeter o acordo para o tribunal e tem
0 juiz o poder de decisao relativamente ao mesmo, ou ii) continuar a acdo em
tribunal, como se nao tivesse havido acordo, segundo o art. 25.1.15 (5) (a) e (b)
da Lei 194/9048,

146 O mediador de conflitos que ndo cumpra o art. 24.1.15 (1), da Lei 194/90 podera ser excluido
da lista de mediadores pelo coordenador de mediacéo, por forgca do art. 24.1.15 (2) da Lei 194/90.
147 Art. 24.1.15 (3) da Lei 194/90 — “If there is an agreement resolving some or all of the issues in
dispute, it shall be signed by the parties or their lawyers”.

148 Art. 25.1.15 (5) (a) e (b) da Lei 194/90 — “Where a party to a signed agreement fails to comply
with its terms, any other party to the agreement may, (a) make a motion to a judge for judgment
in the terms of the agreement, and the judge may grant judgment accordingly; or (b) continue the
action as if there had been no agreement”.



80

2.2. Andlise da Rule 75.1

O procedimento de mediagcdo pode, como analisamos no presente
trabalho, seguir as regras especificas da rule 75.1 se a matéria em causa
respeitar estates actions, trusts actions e substitute decisions.

Por forca do art. 75.1.12 (3), nos casos em que as partes obtenham
acordo sobre a totalidade ou parte das questdes a resolver, deve este acordo
ser assinado por todos os mediados ou pelos seus advogados4®.

O mediador de um determinado conflito deve, no prazo de 10 dias apés a
conclusédo do respetivo procedimento, entregar um relatério ao coordenador da
mediacdo e as partes conforme estabelece o art. 75.1.12 (1) da Lei 194/901%°, A
violacdo deste artigo pode acarretar para o mediador de conflitos a sua excluséo
da lista de mediadores da provincia de Ontario segundo o art. 75.1.12 (2) da Lei
194/90.

Perante o incumprimento do acordo de mediagdo por uma das partes,
pode a outra parte: i) “make a motion to a judge for judgment in the terms of the
agreement, and the judge may grant judgment accordingly; or ii) continue the
proceeding as if there had been no agreement” [rule 75.1.12 (6)]. Por outras
palavras, o incumprimento do acordo de mediacdo podera ser valorado em
tribunal, seguindo-se os tramites normais de uma acao declarativa.

O acordo de mediacdo incumprido pode ainda ser executado como um
contrato, uma vez que é assinado por ambas as partes, mas sé ap6s dado
consentimento pelo juiz. Assim, se uma das partes ndo cumprir com os termos
ditados no acordo de mediacdo, a parte beneficiaria tera de apresentar um
pedido de execucédo do acordo ao juiz, sendo que a deciséo judicial subsequente
é entdo titulo executivo (HOPT E STEFFEK, 2013, p. 922).

Para Norman Ross, “the agreement is a contract that distils the parties
preferred options and narrows the dispute to manageable proportions. (...) If the

contract is broken quite apart from security, escalations, or penalties, it is a much

149 Art, 75.1.12 (3) — “If there is an agreement resolving some or all of the issues in dispute, it
shall be signed by the designated parties or their lawyers”.

150 Art. 75.1.12 (1) da Lei 194/90 — “Within 10 days after the mediation is concluded, the mediator
shall give the mediation co-ordinator for the county and the designated parties a report on the
mediation”
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more succinct document which sets out each person’s rights and obligations,
making it much easier to enforce” (ROSS, 1997, p. 120).

No mesmo sentido, Irvin Schein, “a settlement agreement is a contract.
The contract will be enforceable if the parties mutually intended to enter into a
contract and had agreed on all of the essential terms of the settlement” (SCHEIN,
2014).

Face ao valor do acordo de mediacdo e a sua importancia, Michael
Carbone indicou varios aspetos que um mediador deve atender para promover
um acordo de mediacédo vinculativo. Primeiramente considera fulcral a presenca
das partes na mediacdo e se por algum motivo uma das partes tiver que estar
ausente no procedimento o mediador devera adiar a mediacdo de forma escrita
e justificada. Neste sentido, Sofia Basto afirmou que, “(...) a pessoa é condigéo
de conflito com a mesma intensidade, forca e direcdo que o conflito € condicédo
de pessoa” (BASTO, 2008), pelo que concordamos que a presenca das partes €
crucial para a obtencao de um acordo favoravel e vinculativo, evitando-se futuros
incumprimentos.

E essencial que o mediador sumarie aos mediados e aos presentes todos
os termos e condi¢cdes acordados pelas partes, devendo seguidamente reduzir
a escrito as estipulacbes pactuadas num documento que Michael Carbone
apelida de "Memorandum of Settlement"t>L,

Todavia, o acordo de mediacdo tem de estar escrito, consentido e
assinado pelas partes, caso contrario, ou seja caso o acordo seja verbal, ndo é
passivel de execucao.

Neste sentido, os acordos verbais podem ser concretizados através de
uma acao de indemnizacao, ou uma acéo de execucao especifica, contudo estas
“solugcdes” sao obviamente insatisfatorias, uma vez que todo objetivo da
mediacdo € evitar novos conflitos e acdes em tribunal.

Neste contexto, percebemos a importancia do papel do mediador na
obtencdo de um acordo com carater vinculativo futuro em caso de

incumprimentos.

151 Ryan Garcia alegou que, para evitar problemas futuros, € crucial que o "Memorandum of
Settlement" indique especificamente que serd admissivel como prova em qualquer acdo ou
processo legal (CARBONE, 2001).
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3. Notas comparativas relativamente a forca executiva dos
acordos de mediacdo em Portugal e no Canada

Concluimos assim que relativamente a for¢ca executiva dos acordos de
mediacao, ndo obstante a distincdo de regimes nos paises em estudo, poderdo
ser vislumbréveis algumas semelhancas, pelo menos no que respeita a previsao
da possibilidade de homologacéao.

Na verdade, em Portugal o acordo de mediacao é titulo executivo direto
se respeitados os requisitos do art. 9.° da Lei 29/2013, podendo ainda ser
homologado atendendo ao art. 14.° da Lei 29/2013.

No Canada o acordo de mediacao é um contrato que se pretende que seja
cumprido em toda a sua dimenséo. Somente em caso de incumprimento, a outra
parte terd de solicitar a um juiz a sua forca executiva ou prosseguir com uma
acao como se nao tivesse existido acordo, segundo o art. 24.1.15 e 75.1.12 da
Lei 194/90 (BEER E PACKARD, 2012, p. 30).

Assim, parece existir no Canada também uma espécie de homologacéo
pelo juiz dos acordos de mediacéo incumpridos, ainda que a lei canadiana nao
indique, por exemplo, quais os critérios a que o juiz tem de atender para ratificar
o acordo. Por outro lado, a motion to a judge for judgment in the terms of the
agreement apenas € solicitada em caso de incumprimento, enquanto a
homologacdo do acordo de mediacdo em Portugal (quando ndo obrigatoria)
pode ser solicitada em qualquer altura, sendo comum que seja pedida
independentemente ou até antes de qualquer incumprimento.

Por outro lado ainda, em Portugal exige-se que o pedido de homologac¢éo
seja levado a cabo pelas duas partes (art. 14.2, n.° 2 da Lei 29/2013), ja a motion
to a judge no Canadéa é colocada pela parte beneficiaria do acordo e que sai
prejudicada com o incumprimento.

Deste modo, sdo visiveis diferencas entre o sistema portugués e
canadiano, ao nivel da homologacg&o, mas ambos consagram esta possibilidade
como forma de atribuicao de forga executiva ao acordo de mediagao.

O que néo se vislumbra no Canada é a forca executiva direta dos acordos
de mediacao, tal como ocorre em Portugal, 0 que em nossa opiniao torna o
sistema mais pobre, uma vez que esta solucdo mantém a celeridade do

procedimento, € econdémica e eficiente. Na verdade, o pedido de homologacéo
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dos acordos de mediacdo é mais demorado e ainda acrescenta um cariz
processual a um meio que se pretende extrajudicial.

Assim, consideramos que o legislador canadense, que foi audaz quando
previu a obrigatoriedade da mediacdo na Provincia de Ontario, também deveria
ter consagrado a executoriedade direta dos acordos como forma de promover

este mecanismo.
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CONCLUSOES

O contexto cultural e a propria liberdade inerente ao agir humano séo
fatores relevantes da interacdo social, que exaltam o impacto da convergéncia
de interesses opostos entre os seres humanos. E quase inevitavel que a
convivéncia entre 0s seres humanos ndo provoque o surgimento de conflitos,
cuja resolucdo é imprescindivel e reivindicada pela paz social necessaria ao
desenvolvimento da humanidade. O aparecimento de meios extrajudiciais de
resolucdo de conflitos constituiu uma necessidade indispensavel nos
ordenamentos juridicos de todo mundo, ndo s6 pelas dificuldades vivenciadas
pelos sistemas judiciais, mas também pela mudanca de paradigma nas formas
como os cidadaos procuram resolver os seus conflitos.

Os meios de resolucdo extrajudicial de conflitos, como indicAmos,
ganharam uma nova for¢ca na década de 1970 nos E.U.A e foram obtendo
consagracéao legal em todo mundo. A nivel europeu a Diretiva 2008/52/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho teve como principal objetivo promover o
acesso a justica através da resolucéo extrajudicial de litigios em matéria civil e
comercial, incentivando neste sentido o recurso a mediacgéo, por considerar que
esta constitui um meio extrajudicial de resolucdo de conflitos célere e pouco
oneroso através da utilizacdo de procedimentos adaptados as partes e ao proprio
conflito.

A UE acrescentou que a mediacdo deve ser um processo voluntario na
medida em que sdo as partes responsaveis pelo procedimento de mediacao,
podendo organiza-lo como tencionarem assim como termind-lo a qualquer
momento. Contudo, ndo impede a introducdo de elementos obrigatdrios no
procedimento, desde que tal ndo impeca as partes de exercerem o seu direito
de acesso ao sistema judicial.

Portugal incorporou as disposicbes da Diretiva aplicando-as aos
procedimentos de mediacéo transfronteiricos e aos procedimentos de mediacdo
internos. Com a transposigéo da Diretiva 2008/52/CE, num primeiro momento
pela Lei 29/2009 e posteriormente pela Lei 29/2013, atualmente em vigor,
Portugal regula neste ultimo diploma o regime juridico da mediacéo aplicada em

Portugal, assim como os principios gerais da mediagéo e o regime juridico de
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conflitos civis e comerciais, dos mediadores e dos sistemas publicos de
mediacao.

Os principios da mediagdo no nosso ordenamento juridico sdo os que
constam dos arts. 4° a 9.° da Lei 29/2013, a saber: os principios da
voluntariedade; da confidencialidade; da igualdade e imparcialidade; da
independéncia; da competéncia e da responsabilidade e, por ultimo, da
executoriedade. Além de todos estes principios integrados na Lei 29/2013,
considera-se ainda que a mediacdo deve respeitar também o principio da
celeridade e o principio da flexibilidade por constituirem caracteristicas
essenciais a este procedimento.

Em Portugal, dos principios analisados, destacamos a voluntariedade e a
confidencialidade.

A voluntariedade é considerada um principio elementar da mediacéo,
cabendo as partes a liberdade de escolha por este método extrajudicial; a
liberdade de renuncia e desisténcia da mediacao; a liberdade de construcao do
conteudo do acordo final e ainda a liberdade de escolha dos mediadores

A confidencialidade tem também grande relevancia, uma vez que se
determina o sigilo relativamente a todas as declaracfes prestadas pelas partes
no decorrer das sessdes por parte de mediadores, assistentes e partes. Neste
sentido, o conteldo das sessbes de mediacdo ndo pode ser valorado em
tribunal, de acordo com o art. 5.2, n.° 4 da Lei 29/2013.

O procedimento de mediacdo, ndo obstante a flexibilidade que deve ser
reconhecida a este mecanismo e a atuacdo do mediador, obedece a uma
tramitacdo l6gica e sequencial, ou seja, tem inerente um conjunto de
procedimentos com vista a obtencdo de um acordo para o conflito.

Em Portugal subsistem, paralelamente aos mediadores privados, 0s
sistemas publicos de mediagdo: em concreto, como vimos, 0 sistema de
mediacdo dos Julgados de Paz e o0s sistemas publicos de mediacdo
especializada (mediagdo familiar, laboral e penal). Os sistemas publicos
encontram regulamentagdo genérica na Lei 29/2013, mais concretamente nos
arts. 30.° a 37.°, aléem dos respetivos atos regulatorios e no nosso trabalho
analisamos o seu funcionamento e articulagéo regulamentar, concluindo-se que
0s sistemas publicos tiveram um relevante papel da divulgacdo da mediacdo em

Portugal.
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Quanto aos mediadores, devem estes ter formacao especifica obtida
através de cursos ministrados por entidades formadoras certificadas pelo servigco
do Ministério da Justica e devem atuar no respeito pelas normas éticas e
deontoldgicas previstas na Lei 29/2013 e no Cédigo Europeu de Conduta para
mediadores. A exigéncia da formacao especifica dos mediadores, foi, na nossa
opinido, crucial, pois deste modo os mediadores adquirem conhecimentos,
aptiddes e estratégias que podem ser imprescindiveis para ajudar na soluc¢éo do
problema. Do mesmo modo que € necessario manter a qualidade da mediacéao,
promové-la e demonstrar seguranca as partes e, neste sentido, a formacao
especifica dos mediadores tem grande relevancia. O mediador de conflitos pode
prestar servicos de modo independente ou concorrer para as listas dos servicos
publicos de mediacao.

Ao analisarmos a mediacdo no Canadda, mais concretamente na provincia
de Ontério, percebemos que, contrariamente ao sistema portugués, se
estabeleceu um sistema de mediacdo obrigatéria. Com efeito e como
analisamos, em 1994 o Governo considerou que uma das possibilidades para
reduzir o numero de processos em tribunal e, consequentemente, o atraso na
resolucdo de conflitos, seria incentivar o recurso a mediacao, tendo previsto a
sua obrigatoriedade para evitar a fuga para o processo judicial.

A obrigatoriedade aplica-se a conflitos civis, conforme previsto nos artigos
24.01.04 (1) da Lei 194/90, para as cidades de Toronto, Otava e Condado Essex.
Pouco tempo depois, Ontario alargou o ambito da mediacéo obrigatéria pela rule
75.1 da Lei 194/90, passando a abranger os processos relacionados com estates
actions, trusts actions e substitute decisions.

Todavia ha situacdes/excecdes a obrigatoriedade do procedimento de
mediacdo, designadamente nos casos relacionados com a familia que, devido
ao grau de sensibilidade inerente e até pelo envolvimento de menores, manteve-
se voluntaria. Todavia ndo se pode considerar a voluntariedade como principio
vinculador do sistema de mediagdo na provincia de Ontario, uma vez que na
maioria dos casos vigora a obrigatoriedade. A mediacdo, sendo voluntaria ou
obrigatoria, € um meio alternativo que leva as partes a obterem um acordo mais
célere, economico e eficaz. Contudo, atentando aos principais objetivos da
implementacéo deste meio alternativo de resolucao de conflitos, ndo podemos

deixar de considerar que o legislador ao tornar a mediacéo obrigatoria foi mais
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audaz, pois promoveu o principio da celeridade nos conflitos existentes e
descongestionou os tribunais.

Quanto aos mediadores de conflitos no Canada, estes sdo obrigados a
cumprir o cédigo deontoldgico dos mediadores (CBAO), uma vez que a Lei pouco
se pronunciou sobre a sua conduta. Os mediadores podem ser publicos e, neste
caso, é o Tribunal que assegura e simplifica a questao de controlo e qualidade e
garante a disponibilidade de mediadores para conduzir uma sessao de
mediacdo. Podem também ser mediadores privados quando constam da lista de
mediadores e sdo as partes que livremente os escolhem. Nao obstante as
pequenas diferencas quanto aos mediadores publicos, que ndo estdo na
dependéncia de uma entidade publica mas dos tribunais, h4 bastantes
similitudes entre Portugal e o Canada a este nivel.

O legislador canadiano atendendo a flexibilidade da mediacédo, capaz de
acomodar diferentes interesses e necessidades, e tendo consagrado a sua
obrigatoriedade, revelou um cuidado acrescido ao nivel dos principios
deontoldgicos que devem estar inerentes a este procedimento, principalmente
perante a participacdo de partes vulneraveis. Neste sentido regulou o principio
da autodeterminagcédo; da imparcialidade; de conflito de interesses; da
confidencialidade; da qualidade do procedimento e da publicidade. Excetuando
o principio da imparcialidade, da confidencialidade e da publicidade (este ultimo
apenas tem previsdo nos sistemas publicos de mediacdo), os restantes
principios ndo tém previsdo no regime portugués. Todavia, alguns deles
relacionam-se indiretamente com os principios orientadores da mediacdo em
Portugal. E exemplo disso o principio da qualidade do procedimento que se
interliga com principio da competéncia constante do art. 8.° da Lei 29/2013
quando obriga a formacéo especifica dos mediadores que Ihe conferem aptiddes
e competéncia para manter a qualidade do procedimento de mediacéo.

No que respeita ao procedimento, uma das principais vantagens da
mediacdo é sem duavida a reducédo dos custos, a celeridade do procedimento e
a eficacia do acordo. O procedimento de mediagdo voluntario tem um custo
inferior aos dos tribunais. A titulo de exemplo, podemos referir que no sistema
de mediacéao familiar e laboral as partes apenas abonam 50 euros cada uma pela
utilizacdo dos servigos respetivos. Ja se tivermos em conta a realidade do

Canadéa, e no ambito da mediacdo obrigatoria, quando o niamero de partes é
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apenas 2 o valor devido de honorarios é 600$ mais GST*°? (art. 4.°, n.° 1 da Lei
451/98). Salienta-se que, no Canad4, os honorarios devidos por exemplo para a
elaboragdo de um contrato sdo no minimo de 1.500.00$°3 o que denota o quanto
a mediacdo pode constituir um meio mais econémico.

Os mediadores de conflitos, tanto publicos como privados, estédo
obrigados a confidencialidade, independéncia, imparcialidade e igualdade, o que
€ relevante para que o0s mediados sintam seguranca aquando da sua
participacdo no procedimento de mediacéo.

O procedimento da mediacdo é também considerado menos burocratico,
mais informal e facilitador de uma relacdo de proximidade, onde as partes
expressam livremente 0s seus interesses sem pressao psicoldgica, partilham
cada pormenor, desenvolvendo gradualmente uma imagem mais clara e ampla
do conflito o que resulta num procedimento mais inteligivel para se chegar a um
acordo.

A promocao da mediacdo é a vantagem mais relevante na diferenciacao
dos sistemas dos paises em estudo, dado que no Canadéa a sua obrigatoriedade
origina resultados mais favoraveis e com maior recetividade pelas partes.

Todavia, este procedimento apresenta também desvantagens'®>. A
implicacdo emocional das partes torna um conflito (que até poderia estar latente)
numa situacado conflitual em que a realidade légica e racional dos factos se
encontra totalmente distorcida pela visdo emocional e pelos interesses das
partes impedindo deste modo que se resolva o litigio de forma racional
(AZEVEDO, 2002, p. 47). Ademais é necessario que todas as partes envolvidas
no procedimento ajam de boa-fé, caso contrario este € ineficaz uma vez que nao
sera possivel eliminar os efeitos de desequilibrio de poder que as partes
possuem.

Fala-se também na escassez de garantias processuais e constitucionais

pelos tribunais federais e estaduais, no Canadda, o que resulta de um fator de

152 No dia 05.09.2016, 600$ (CAD) = 409,752€ (EUR). Conversao feita em:
https://lwww.bportugal.pt/ptPT/Estatisticas/Dominios%20Estatisticos/EstatisticasCambiais/Pagin
as/Conversor.aspx#anchor.

153 No dia 05.09.2016, 1500%$ (CAD) = 1039,069€ (EUR). Conversdo feita em:
https://www.bportugal.pt/ptPT/Estatisticas/Dominios%20Estatisticos/EstatisticasCambiais/Pagin
as/Conversor.aspx#anchor.

154 Veja-se, entre outros, sobre desvantagens da mediacdo, LOPES E PATRAO, 2014;
GOUVEIA, 2014b; GOMES, 2012.
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insucesso para a mediacédo. A falta de formalidade podera ser considerada uma
vantagem mas igualmente uma desvantagem tornando um procedimento sujeito
a pressoes. Existe grande falta de controlo nos desequilibrios das partes.

Apés analise do nosso trabalho, consideramos que em Portugal a
mediacao ainda néo atingiu os niveis de aplicacdo pratica desejados de acordo
com os dados estatisticos da justica. No ano de 2009 verificaram-se 538 pedidos
de mediacgéao laboral, apenas 39 alcangaram acordo e 22 foram finalizados sem
acordo; no ano de 2010 os pedidos tiveram uma reducéo para 237 pedidos de
mediacao laboral onde 13 pedidos foram finalizados com acordo e 10 foram
terminados mas sem acordo. No que respeita & mediacdo familiar, no ano de
2009, registaram-se 450 pedido de mediagcdo, 76 dos quais concluidos com
acordo e 81 sem acordo. Posteriormente em 2010, registaram-se 372 pedidos
para realizacdo da mediacdo familiar, tendo-se verificado que 56 obtiveram
acordo e 59 finalizaram a mediagdo sem acordo®°.

No 1.° semestre de 2014, o movimento de pedidos de mediacdo publica
em matéria familiar, laboral e penal foi reduzida. Os pedidos de mediagéo familiar
totalizaram 214 processos entrados para mediacdo, sendo que foram findos 208.
Em mediacéo laboral ocorreram 20 pedidos de mediacéo e 20 processos foram
findos. Na mediacéo penal apenas 7 processos foram concluidos®®.

Atentamos que, os resultados supra referidos tiveram influéncia direta de
dois fatores: por um lado, na falta de divulgacdo deste meio extrajudicial de
resolucdo alternativa de litigios; e, por outro, em algum repudio por parte de
advogados relativamente a mediacdo, porque considerarem erroneamente que
a mediacdo é um método extrajudicial de litigios concorrente ao seu trabalho, dai
gue os advogados nem promovam nem optem pela mediacéo.

No Canada, a obrigatoriedade do procedimento de mediacao foi alvo de
diversas criticas, designadamente por introduzir notas de ius imperium ao juiz
que passou a ter o poder de remeter no processo de mediacdo. Para além disso,
varios autores criticaram o facto de haver obrigatoriedade apenas para a

presenca das partes na pré-mediacdo, uma vez que nada garantird nem obrigara

155 Dados disponibilizados pelo GRAL 2010.

156 Dados retirados do DGPJ, em 15 de julho de 2016. Disponivel em:
http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-eventos/2015/numeros-dos-sistemas-
de/downloadFile/attachedFile_f0/20150706_MediacaoPublica2.pdf?nocache=1436282104.34.
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gue as mesmas obtenham um acordo final, pelo que a obrigatoriedade pode n&o
produzir os resultados esperados.

A implementacdo da obrigatoriedade na mediacdo em Ontario como
complemento do sistema judicial surge devido as potencialidades que, cada vez
mais, a mediacao foi revelando, visto que através das solu¢cdes amigaveis que
promovia, funcionou como instrumento de pacificagcdo social e ainda
descongestionou os tribunais, melhorando, consequentemente, 0 acesso a
justica. Com a instauracdo da mediacao obrigatéria, os objetivos viram-se
cumpridos, e no ano 1995 com o projeto piloto implementado, 40% dos casos
gue foram remetidos para mediacdo alcancaram acordo em apenas 90 dias.
Segundo estatisticas reveladas por Julie Macfarlane, o legislador alcancou os
seus objetivos ao ver o numero de adesfes a mediacdo a aumentar, os acordos
a chegar aos 52% numa média de 124 dias; sendo que 95% dos advogados e
clientes que ndo obtiveram acordo numa mediacao recorreriam de novo a este
mecanismo e 70,4% dos mediados elogiaram os custos reduzidos inerentes.

O nosso estudo revela entdo que a mediacdo obrigatéria apresenta
resultados mais favoraveis do que a sua voluntariedade, uma vez que pode
promover um descongestionamento dos tribunais e, portanto, uma melhoria do
acesso a justica. Por outro lado, a andlise dos dados indica ainda que se verificou
uma grande percentagem de acordos de mediacao, pelo que a obrigatoriedade
nao prejudica a predisposicdo dos mediados para acordarem a solucdo do
conflito. Acresce que, os custos do recurso a mediacdo sao reduzidos e nessa
medida constitui uma vantagem para as partes.

Relativamente a execucdo dos acordos de mediacdo, tema central no
nosso trabalho, concluimos que mais uma vez a execucdo dos acordos difere
nos dois sistemas que foram alvo de estudo no nosso trabalho.

Em Portugal o acordo de mediacao concretiza-se através da livre vontade
das partes num documento escrito assinado tanto pelas partes como pelo
mediador (art. 20.° da Lei 29/2013). Os acordos obtidos por via de mediacao
desde que ndo sujeitos a homologagcdo obrigatoria e que obedegam aos
requisitos elencados no art. 9.° da Lei 29/2013 tém forga executiva sem
necessidade de homologacéo judicial. Contudo, nos casos que nao se integrem
no antedito, podem as partes, por forca do art. 14.° da Lei 29/2013, requerer a

homologacéao judicial do contetdo do acordo de mediagéo.
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No Canada o acordo de mediacdo resulta da vontade das partes,
exigindo-se a sua assinatura por ambos os mediados ou pelos advogados de
cada uma das partes (art. 24.1.15, n.° 3 da Lei 194/90). Verificamos, neste
sentido, que difere este requisito do vigente no art. 20.° da Lei 29/2013, uma vez
gue o conteudo do acordo € livremente fixado pelas partes, reduzido a escrito
mas apenas assinado pelos mediados e pelo mediador, ndo havendo
possibilidade da assinatura destes ser substituida pelos advogados. Contudo a
Lei 29/2013, no seu art. 18.° permite que as partes sejam representadas nas
sessOes de mediacdo, e quando isso se verificar sera a parte que representa o
mediado a assinar o acordo. Os acordos de mediacdo no Canada valem como
um contrato que se pretende que seja cumprido na sua totalidade. Em caso de
incumprimento de tal, a outra parte tera de solicitar a um juiz a sua forca
executiva ou prosseguir com uma acdo como se nao tivesse existido acordo, de
acordo com o art. segundo o art. 24.1.15 e 75.1.12 da Lei 194/90. Neste sentido,
parece-nos existir uma espécie de homologacao pelo juiz pelo incumprimento
dos acordos de mediagao, assim como acontece no regime portugués, ainda que
a lei canadiana ndo estabeleca critérios a que o juiz tem de cumprir para
autenticar o acordo.

Enguanto que, no Canada, a motion to a judge for judgment in the terms
of the agreement apenas é solicitada em caso de incumprimento, a homologacéo
do acordo de mediacdo em Portugal (quando ndo obrigatoria) pode ser solicitada
em qualquer altura, e por norma € pedida independentemente ou até antes de
qualquer incumprimento. Por outro lado ainda, em Portugal exige-se que o
pedido de homologacao seja levado a cabo pelas duas partes (art. 14, n.° 2 da
Lei 29/2013), ja a motion to a judge no Canada é colocada pela parte beneficiaria
do acordo e que sai prejudicada com o incumprimento.

Concluimos assim, que na nossa opinido, a executoriedade direta dos
acordos de mediacdo mantém a celeridade do procedimento e € econémico e
eficiente. A homologacédo dos acordos € mais demorada, porque uma vez pedida
sera equivalente a outro processo judicial, e, por outro lado, porque se se
verificar incumprimento € necessario instaurar outra acao para a execu¢ao dos
acordos. Assim, isto levaria a um processo mais demorado, uma vez que €

necessario a instauracdo de duas acoes.
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Por este motivo somos defensores da executoriedade direta dos acordos
de mediacgédo, porque é necessario ndo so resolver os problemas de forma mais
rapida e eficaz para promover a paz social, como também preocuparmo-nos com
o descongestionamento da designada via tradicional (os tribunais), uma das
principais preocupacdes em ambos os ordenamentos juridicos.

Deste modo, esperamos que o legislador portugués favoreca o recurso a
mediacdo com a introducédo de elementos de mediacdo obrigatoria, e o legislador
canadiano opte pela executoriedade direta dos acordos de mediacao, desde que
haja concordancia com as varias formas de justica, implementadas em ambos

0s paises.
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