ARBITRAGEM E MEDIAGAO: SEPARADOS A NASCENCA? (*)

A arbitragem e a mediacdo, como forma de resoldeaoonflitos, sdo em
regra apresentadas em conjunto pelos autores colwgdss alternativas
aos sistemas estaduais. E com boas razdes. Masideser consideradas
como alternativas entre si?

As duas formas acima mencionadas nascem de umeag#&psemelhante:
num litigio em que estejam em jogo direitos dispeisi as partes sdo
(devem ser) racionalmente capazes de procurarnqaac# relacdo juridica
gue se tornou patolégica, pois nisso reside a omgAo dos seus
interesses proprios, mesmo quando inconciliaveleneapostos, ou
assumidos como tal. E saberao pacificar melhopsa@&m por uma justica
gue nasca da sua (esclarecida) vontade conjunteemie se entregarem a
uma justica totalmente hetero-construida, como ¢oraecida pelos
Estados.

A distincdo tedrica entre estas duas solucdes tambévidente e esta
definida pela doutrina de um modo consolidado rfa)arbitragem o litigio
é resolvido com base na legimidade dupla que rédse®ntade das partes
e da vontade do sistema juridico (nacional e iat@amal); por isso, a
decisédo — tornada possivel pela vontade contratumpde-se aos litigantes
de um modo que eles s6 poderdo afastar se en@mntnama solucéo
vinculativa alternativa. E, mais importante, é ghtoria para a parte menos
satisfeita com o resultado obtido, pois a vontamsistema juridico coloca
o selo da executoriedade na decisao arbitral.

Na mediacdo néo existe vinculatividade decisoriao Nuer isso dizer que
nao exista um poder normativo imanente ao procdesmediacdo. Mas
esse poder é fraco, visto que ndo € consideradogsthdo como devendo
receber o manto da executoriedade e, por isso,ndepeompleta e
exclusivamente da vontade das partes em procegsacdieacdo. Se estas
0 quiseremrgctius o0 vierem a querea posterior), a sugestao feita pelo
mediador pode converter-se numa decisao com vinadiede e ser aceite
pelos sistemas normativos. Mas basta que uma delas deseje para que
0 resultado da mediacdo nédo saia do limbo dosiwaisrndo realizados

2).

Este jogo de espelhos, de semelhancas e diferengasas duas formas de
resolucdo alternativa de litigios, tem mascarado aspecto que reputo
muito relevante. A generalidade dos autores, emieaige as diferencas,
nao aborda a relacdo entre mediacdo e arbitrageno dormas que

mutuamente se excluam. Pelo contrario, a tendénailias perfeitamente



compreensivel em termos de experiéncia factualteatezacao conceitual
— tem sido para frisar os aspectos que as aproxienaune, no fundo, quase
que as tornam em algo essencialmente definivelesaly por estarem
habitadas pelo mesmo espirito, que apenas sopgaméodo diferente em
cada um dos casos (3).

A minha tese é que esta tendéncia tem de ser dadfaigpois a mediacao e
a arbitragem devem ser assumidas pelos tedéricados praticos como
modelos de solucéo de litigios alternativos um wwooe que nada ganham
em se confundirem ontologica ou gnoseologicameftecomo segunda
tese, que durante uma arbitragem ocorrem momempge existem
condi¢cOes objectivas favoraveis para uma solucatiada do conflito, e
gue tais ocasifes ndo devem ser desperdicadassr@bitros devem ser
consideradosunfit for mediation”.

A tendéncia para ver a arbitragem como uma espécimediacdo forte e
esta ultima como uma forma de arbitragem fracandirkmte na doutrina
(4) e, mais do que isso, esta implicita entre diqms. Considero que uma
das razdes para as dificuldades de implantacdon@ecultura propicia a
arbitragem e a mediacdo, em geral (5), reside nastusdo mais ou
menos consciente, que Iimpede o0 desenvolvimento o pletas
potencialidades de cada uma das solugdes, comeladapto de estarem
emaranhadas se nao deixassem mutuamente desal@acbscer.

E evidente que no momento genético de qualquers dedtd a mesma
vontade das partes, quer essa vontade se exprima lausula de
mediacdo e/ou clausula compromissoria arbitral, r qnasca mais
concretamente de uma convencdo de arbitragem. BEsaradas a
nascenca, devem seguir processos vitais distintos.

No caso da arbitragem, a vontade implicita dasepad pode ser que os
decisores procurem aplicar o direito aos factosncca faria um juiz
becado (“silk judge”) (6). A diferenca e vantagespexifica desta opc¢ao
“judicial-contratual” sobre a “judicial-estatal” apas se pode encontrar na
(pressuposta) melhor preparacdo e experiéncialieodr para o tipo de
caso em apreco, 0o que pode e deve conduzir a uoisddeem que 0S
aspectos substantivos prevalecam mais sobre osifgrmas nao ao ponto
de ser admissivel que construam uma solucao jaridgésenquadrada do
sistema regulador da relacédo juridica em crise.

No caso da mediacao, pelo contrario, a vontadeiéitgpdas partes € que o
mediador encontre uma solucdo que julgue adequapacificacdo do
litigio, ndo esquecendo o enquadramento normapuds (se este ndo for



parte da solucdo €, seguramente, parte do prohlemas)afastando-se dele
sem rebuco, se e na medida em que a solucdo cauadadequada o
imponha ou mesmo s6 o justifique.

Em resumo, a decisao arbitral tem de ser uma swlongikimizadora e a
sugestdo mediadora uma solucdo optimizadora. Maadora, uma,
porque se trata de alocar direitos e deveres, megpolo ao velho brocardo
latino suum cuique tribuereOptimizadora, a outra, porque destinada a
tentar esticar ao maximo possivel a potenciacdocalziliacdo dos
interesses em presenca, de tal sorte que a “somguel cada parte retira
da sugestdao mediadora seja superior ao resultadmeadkamizacdo da
vantagem para a parte que mereceria em arbitrageamdribunal comum

a tutela do Direito.

O que a realidade nos mostra, porém, ndo correspoimdmamente a este
modelo. A mediacdo autonoma e assumida como éhé&ortugal e neste
inicio do Século XXI, praticamente inexistente @)g arbitragem é, muitas
vezes, uma mera estrada para uma mediacao envadzooh encapotada:
assumida desde o inicio ou — como no caminho paraaBco — que se
impde como uma revelacao.

Os arbitros (em especial o Arbitro Presidente) ymam, por vezes pisando
alguns riscos, que as partes cheguem a acordqg degse modo, se evite o
custo de uma decis&o. Ou, talvez ainda mais vezésbitro Presidente
tenta obter uma decisdo unanime dos arbitros, megragoara isso seja
indispensavel sair um pouco (ou até muito...) dagpria a boa decisao do
caso, mas que entao seria aprovada com um votenb&le, o que repugna
a nossa mentalidade e a pequenez do nosso meNadans casos sédo os
proprios Arbitros de parte que tentam sensibil@srAdvogados que os
indicaram, para as condi¢cdes que viabilizam umdagajue de forma mais
ou menos evidente sugerem como a melhor soluc@oopeaso, por vezes
actuando como verdadeiros intermediarios para @uproda solucdo
compromissoria.

Esta questdo ndo é desconhecida da arbitragemadntenal. E aquilo a
gue se costuma chamar “spliting the baby”. E ol sila@o de que constitui
mesmo a esse nivel um problema é o esforco dasuig®ts que se
dedicam a arbitragem para demonstrar — e digase&@u algum sucesso
— de que a tendéncia nao € tao significativa qusafalga, o que até levou
recentemente o Presidente da American Arbitratisaogiation, William
Slate, a designa-la como “um mito persistente” (8).



Os éarbitros, ao actuarem deste modo, resvalam, maimr ou menor
consciéncia de ‘“ilicitude”, para a area da mediagdesmo que nao
assumam o papel de verdadeiros mediadores, o Gae @br vezes
acontecgquando abrem aquilo a que a doutrina arbitrarmatgional vem
chamando um ediation segment”(9), comportam-se como se fossem
mediadores, agindo de um modo que néo correspaiftma alguma ao
paradigma abstracto e tedrico do Arbitro indepetejereutral e imparcial.

Mas, valha a verdade, fazem-no em regra com tgralda e adesédo dos
Advogados das partes, eles também mais interessanos solucdo que
evite o risco de acontecer uma situacao entlggigvinner takes it alE os
respectivos Clientes, desejosos de uma saida parempasse e para o
agudizar de um conflito que a dimensao de Portiogad mais prejudicial,
nao querendo dar parte fraca ou ndo suportando gespectiveegofique
ferido, eles préprios agradecem — quando ndo aphaudque os arbitros se
transformem em mediadores mais ou menos formais.

So far so goo® Sim, para quem pense que os fins justificam assngue
tudo estd bem desde que termine bem e, aindapseosdembrarmos dos
casos em que essa estrada apenas conduziu a ursebesaida e por isso
a perda de tempo, de dinheiro e de distanciamantonomia e prestigio
dos arbitros. Mas, em qualquer caso, nada disém é@dm assim, se nos
lembrarmos dos efeitos em termos sistémicos ea@equéncias a médio
e a longo prazo para o mundo da arbitragem e daag@d E tudo isso
mesmo que descontemos a objectiva denegacdo deajupie pode
decorrer em casos concretos, quando se nao ariloma das partes o que
ela merece, e em vez disso se lhe entrega umasatompromissoria que
— bem ou mal — ndo desejava, mas tem de aceitaetsdo se da decisao
arbitral ndo houver recurso. E, ndo por acaso, revicgdo de que o0s
arbitros tendem a soluc¢bes salomoénicas € talvezinmigml razdo de
desconfianca em relacéo a arbitragem por parterdpsesas.

Esta questao torna-se ainda mais complexa se feciaga do ponto de
vista da ética dos arbitros e dos seus devereshittoadeve ser a este nivel
equiparado a um Juiz (10), actuando “without feaflagour’, como ainda
hoje juram fazer os juizes no Reino Unido; ou, amos, a santidade do
seu posicionamento processual € tanto maior quaate proximo estiver
do paradigma do Bom Juiz. A entrada dos Arbitrosn nesforco de
mediagao, ainda que nao formalmente assumido ca@motetm como
consequéncia a diminuicdo dos elementos que perseag condicdes de
uma boa decisdo. Realmente ndo é possivel mediadsealgum modo
pré-julgar ou, pelo menos, sugerir explicita oulioif@amente alguma dose
de pré-julgamento ou de pré-conceito.



Mas além disso, que ndo é pouco, o esfor¢co de gémiase fracassado —
deixa inevitavelmente no espirito do Arbitro, ettamais gravemente
quanto nao for consciencializado e por isso ndo d@borado e
racionalizado, juizos psicologicos sobre as Pagies resultam da sua
atitude no processo mediador e ndo das suas psseEdeonviccoes
processuais. E também por ai os atributos do Boim sk podem ir
perdendo; o que pode ser mais grave ainda, seendgdrmos de que 0s
Arbitros n&o s&o juizes profissionais e assim est&oos calejados perante
as vicissitudes de uma contenda que se desersakaféente.

A tendéncia jurisprudencial na Europa tem reveladaparecimento de
precedentes que apontam para riscos de anulagdec®es por causa de
envolvimento de juizes em esforco de conciliacatmeeas partes para
terminar litigios antes de uma sentenca (11)

Por estas razBes acho vivamente desaconselhavelogju@rbitros se
envolvam em processos de mediacdo. Talvez por pslm sistema
adversarial e pela maior tradicdo de arbitragepnatica das arbitragens no
espaco psicologico-cultural dammmon lawdesfavorece claramente essa
possibilidade e, segundo parece, os arbitros com fommacdo anglo-
saxonica tendem a evitar sistematicamente taldatitum pouco a imagem
dos Juizes dos seus paises (12).

Mas nos paises davil law, como é sabido, os Juizes possuem um papel
muito mais interventor no decurso do processo,ap@&mas por em regra a
eles competir interrogar as testemunhas, mas soloreela inexisténcia de
Juri. Assim e talvez por isso, os arbitros com fogéo decivil law por
vezes aceitam funcionar como mediadores e/ou inkenvactivamente na
formacdo de consensos que permitam colocar termm g@rocesso por
acordo.

E o sinal inequivoco desta tendéncia pode ser énactin— sobretudo em
relacdo a arbitragens nacionais — em normas comdagsCamaras de
Comércio de Zurigue, Basileia e Genéve, as da “@erinstitution of
Arbitration” (13).

A questdo subsiste, no entanto, mesmo (melhor de@r, talvez,

sobretudo) se e quando os arbitros oriundos da;espaopeu continental
prefiram optar por uma pratica mais hostil e deBada em relacdo a sua
intervencéo mediadora. E que uma das vantagendasiasi da arbitragem
reside precisamente na circunstancia deste sistemagulacéo de litigios,
que ndo é impunemente considerado como justica de comerciantes,



facilitar a consensualizacdo de solucbes paraig®$ que evitem que se
chegue ao final e ao extremo de uma condenacadsgmra arbitragem

gue perca esta vertente de abertura aos acordibs e grande parte da
sua atraccao (14) e ndo desempenha bem o selwegpélirante.

Assim sendo, importa que uma evolucéo cultural e- spideseja — para o
reforco da autonomia, imparcialidade e indepen@éndas arbitros seja
acompanhada por um investimento na mediacao. Eanémpela mediacao
prévia a arbitragem, que em regra pouco sucesso fter ser ainda
extemporanea, mas antes pela mediacdo durantdragein, para onde os
arbitros enviem as partes se e quando entendeno diigio pode ser
resolvido dessa forma.

Esta tese néo esta, no entanto, isenta de probldfmgsemos-nos em

alguns deles. O primeiro é o de saber se os Asbitéon poderes e

competéncia para determinar — sem a explicita dentkas partes — que
uma fase de mediagcao se insira no tempo do proeesdml. O segundo

problema € o de saber se 0 tempo em que 0 proestsga suspenso para
se tentar um processo de mediacao deve ser reteadontagem do prazo
para a arbitragem, de novo se as partes ndo serivieosto de acordo

quanto a isso. E, finalmente, importa analisar estfio da relacao entre o
processo arbitral e a mediacdao, em duas das suteshtes: podem o0s

arbitros indicar as partes um mediador? E podend¢oem) os arbitros ter

acesso ao relatério da mediacdo no caso de ingfcess

A resposta a estas questdes nao se retira, em mpnao, de uma mera
accao de interpretacdo conceptualista e dogmaEaarmas legais que se
consigam encontrar. Bem mais de 30 anos de exp&riéoratica
reforcaram-me na tendéncia que bebi em Manuel diafle e no ensino
de Mota Pinto e que, de um modo geral, caractaimpamos anos 60 a
escola de Coimbra. Mas em sede de arbitragem unopeonnceptualista
torna-se ainda menos razodavel, atentos os fins @dovista pelo instituto e
a vontade presumida das partes na clausula congs@na ou no
compromisso arbitral.

Em todo o caso, as respostas em questdo nao paiesn de respeitar os
critérios legais sobre interpretacdo de normasidegade programas
contratuais. E, além disso, podem e devem ser @das, tendo presente
gue todas estas questdes se relacionam com o npsiylema estrutural
gue esta imanente ao instituto da arbitragem d¢equecompanhado toda a
sua evolucdo ao longo de décadas: qual é o podermaonomia dos
arbitros perante as Partes e o sistema juridi@namentendam que existe
uma contradicdo ou pelo menos uma falta de sinzremire a vontade das



Partes e a conviccdo do painel arbitral, duranpeosesso arbitral, sobre
accoes instrumentais que podem ajudar a conduiomeu mais depressa
a pacificacdo do conflito existente?

N&o é aqui o lugar e o tempo de aprofundar esta {@®). Basta que se
diga que em minha opinido a autonomia dos Arbinés pode ser
ilimitada, visto que a estrutura dos seus podeesde ser balizada pelo
programa contratual de onde eles nascem. Mas,ytar lado, a definicao
dos poderes dos Arbitros deve ser feita em cadaemtmncom base num
critério teleolégico em que o relevo principal deser dado ao objectivo
genético que antecedeu o litigio (clausula compmseénia ou compromisso
arbitral) ou o processo da sua resolucdo. E esgetiolb genético que
define a vontade pré-conflitual comum néo deve peee sabotavel no
terreno pelo desejo subsequente de uma das Pantes destruir, se e
guando a evolugcao do caso concreto tiver como qo@seia re-orientar a
sua vontade num sentido contrario ao programa atoiadr que livremente
assumira e que concretizara na convencao de geatra

Penso por isso que na interpretacdo dos poderedrhiisos se deve
aplicar o principio ddavor arbitratis, que por exemplo se encontra na
origem do principioKkompetenz-KompetenZD que — sem cair no vicio
conceptualista que estigmatizei — permite orieataentido da resposta as
guestdes supra-mencionadas. Em minha opinido, eesdn as Partes
guando optam pela arbitragem como meio de resoldeamnflitos fazem
valer uma potencialidade que o sistema juridice th&orga, que é a de se
submeterem a uma forma privada de Justica, genwdida sentida como
um expoente do individualismo e do primado da wimtarivada. Mas iSso
nao pode ser confundido com um aval para que desser privado se
possa partir para situacdes de exercicio de dredton limites e sem
medida, para que possam fazer actuar evolucbesonade concreta,
destruindo a certeza e a seguranga que sao vassesciais do sistema
juridico e, além disso, ndo conseguindo aumentinaidade do valor da
Justica, algumas vezes considerado como polo taiéposto.

Neste sentido, o poder que o sistema juridico watabentidades privadas
existe para se esgotar na sua concretizacao gapst@acta (direito de criar
uma convencao de arbitragem para resolver litiggoglepois singular e
concreta (escolha dos arbitros e, por vezes, dag@gocessuais proprias);
esgotando-se nisso, aliena-se na atribuicdo adsoartde poderes que Ihes
nao podem ser tirados a ndo ser em situacdes tmitadas (acordo das
Partes, caducidade do poder arbitral, etc.). Osigréfica que constituido
gue seja o tribunal, e desde que este se nao dfagimgrama contratual
qgue lhe deu nascenca, 0 mandato que os arbitrelseecdeve presumir-se



0 necessario e conveniente a resolucdo do litepm limitacbes que o
condicionem e devendo a interpretacbes de soluggiiesetas em caso de
davidas ser feita em favor da maxima latitude pe$giara os arbitros.

Por tudo isto considero que — a menos que iSSo iseguivocamente

proibido aos arbitros pelas Partes ou que estasraamente o recusem de
forma explicita — é possivel ao Tribunal enviapadges para um processo
de mediacdo durante o processo arbitral, sempreegtendam que a
pacificacdo do conflito pode ser obtida, com prdizEzle razoavel de

éxito, por uma accdo mediadora (16). Pelas mesawds, e com as
mesmas limitagcdes, considero que o tempo de mediaghe ser

descontado ao tempo que esta determinado pareolag@&s arbitral do

litigio (17). E, finalmente, julgo que os arbitri@sn o direito de indicar as
Partes um mediador concreto (ou uma instituicaoagganize mediacoes,
0 que para este caso € 0 mesmo) a que devam re8)e Mas, pelos

mesmos motivos que me levam a discordar da inteéeeractiva de

arbitros em segmentos de mediacdo durante o pmcasho que nao

devem poder ter acesso, a menos que as partes&pente concordem
com isso, ao relatério da mediacéo.

Como é evidente estas possibilidades que aponto estando ao dispor
dos arbitros devem entender-se que existem, sesa@aa medida em que
os arbitros se ndo tenham auto-vinculado a agmaoeo diferente, ou as
partes por unanimidade tenham entendido de outrdomou o tenham

afastado antes da constituicdo do tribunal arbirablém disso, devem os
arbitros ter em conta nesta matéria, como em mutdgs matérias

processuais, 0 regime legal do lugar da arbitrageen lei aplicavel ao

fundo da questédo, que podem eventualmente ndoiadsigs alias muito

cautelosos poderes dos arbitros.

N&o desconheco que o universo juridico das arleitagsta, pelo menos
em Portugal, ainda no que acronicamente se podgr@ndnar uma fase
pré-histérica. Por causa disso, ndo existe coragd jurisprudencial
minima que permita aconselhar solu¢cbes concretas oo minimo de
garantia de que n&o existam riscos de anulacamdedeciséo arbitral por
causa da nao aceitacao pelo tribunal judicial do hmmdado das solucdes
aqui defendidas.

Por isso uma nota de cautela e prudéncia devecsescantada. Entendo
gue a opcao do tribunal arbitral em impor as partea mediacéo, e ainda
mais a decisdo de suspender a contagem do prazcapzaducidade do
processo arbitral e/ou a imposicao de um medigaisrsolucdes devem ser
sempre tomadas por unanimidade dos arbitros e csenpanhadas em



nome do principio da cooperacdo de contactos coatwsgados antes de
qualquer deciséo ser tomada.

E considero também que a outra face da moeda d& umpa mediacéo as
partes é a inevitavel consequéncia dos arbitr@absterem de actuar como
“wild mediators”. Realmente, a separacdo de aguas sO pode fazielosent
se 0s arbitros assumiram uma alteracdo do moddtaraluem que
habitualmente se tende a actuar.

Para acentuar esta tendéncia pode também servprocedimento que
costumo usar quando desempenho fungdes de arlesul@nte, e que alias
se pode considerar como um dever fiduciario do#rasb No inicio do
processo arbitral, apés a escolha dos arbitroscenatituicdo formal do
tribunal, convém realizar sempre uma reunido conacwgados. Nesse
momento fundacional existe aquilo que é em regréaximo de espirito de
cooperacao e de boa fé objectiva das partes. Adgnm®cessual ainda nao
se iniciou e a escolha do arbitro presidente detrmns possibilidade e
vantagem de que a conflitualidade seja compattwal @ colaboracao.

Se nesse momento 0s arbitros colocarem as padesseus mandatarios
perante as possibilidades de resolver por acortitigm, e receberem a
normal resposta de que isso ja ndo é possiveles#iia a boa altura de as
confrontar com uma proposta unanime destinada atia@npossibilidade
de no futuro o painel determinar que as parteeentruma tentativa de
mediacdo, com as formas e condicdes que atras dilefSera entéo
bastante provavel que tal proposta venha a meraceoncordancia,
sobretudo porque se estd ainda num momento em auze gém de
quererem agradar aos arbitros também ainda nao testédimente seguros
de que n&o tenham vantagem nesse processo de amdiag

Para os arbitros manterem a sua liberdade, suigida gue a proposta seja
feita com a clara afirmacdo de que os arbitrosnelet® que nao precisam
do acordo das partes para isso, mas tdo somemdenaviais Gtil que se
faca por acordo a admisséo do principio. Para dimbvia vantagem de
clarificacado e de preservacao de autonomia, gsbedie afirmacao pode
reduzir muito substancialmente os riscos em sedandécao futura da
decisdo arbitral. E que uma recusa de uma dasspgueenio seja seguida
de nenhuma accao procedimental reduz a probalglid@dum tribunal
judicial vir a anular uma decisdo com tais fundaim&rfou melhor, pelas
consequéncias que venham a derivar da mediacadgne disso, se logo a
inicio uma das partes se revelar frontalmente édatao principio mesmo
da mediacdo, a sensatez dos arbitros deve leva-tmncluir — e neste



momento sem dar com isso qualquer sinal de préetone- que a
mediacao sera inatil no caso concreto.

Creio que chegou o0 momento de que a arbitragemaetagal possa dar
um salto significativo em frente e que isso pasda aumento do prestigio
do sistema arbitral de resolucdo de conflitos. Atdrabém que o tempo
comeca a estar propicio a um aumento da utilizalgéoediacdo como
forma de resolucdo de conflitos. A tese que é diédanneste texto tem
esse efeito secundario, que é o de acentuar dond€nmas que sao
manifestamente adequadas as necessidades do nmpasarial.
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(1) Ver, entre outros, Klaus Peter Berger, “IntegratddrMediation Elements into
Arbitration”, in Arbitration International, volum&9, n° 3, 2003.

(2) Embora em alguns sistemas a comunicacdo ao Juao(dubitro) do relatério
final da mediacdo lhe possa atribuir — de formalicitp e, quase se podera
afirmar, in-dita — uma relevante forca pela capaaedde influenciar a decisao
vinculativa que venha a ser tomada. E, assim semdoediacido neste tipo de
sistema acaba por se revestir de uma for¢ca quasakziiva estatisticamente
inequivoca.

(3) Ver, por exemplo e como sinal dessa tendéncia, rosepsos americanos
definidos como de “Med-Arb”.

(4) Ver, entre outros, em sentido contrario, Alan Red&nd Martin Hunter, “Law
and Practice of International Commercial Arbitrati¢1991), pag 27.

(5) E sobretudo nos paises de “Civil Law”, pois no numtglo-saxdnico — por
razdes que adiante se tentara explicitar — o prableem sido menos grave
devido a forma especial como se encaram os canfligointeresse e os deveres
fiduciarios dos arbitros.

(6) Exceptua-se, como € eviente, o caso das arbittasess autorizados a decidir
de acordo com a equidade, no que € realmente umaa fhibrida entre a
arbitragem verdadeira e propria e a mediacéo.

(7) Ainda que seja verdade que, muitas vezes, comoJdlrdain noBourgeois
Gentilhommese faga mediacao sem Ihe dar o nome...

(8) Num seminario organizado pela Associacdo Suicarbddragem, em Janeiro de
2007, o Presidente da American Arbitration Asseommt William Slate,



apresentou um estudo inédito sobre arbitragens stamag geridas pela ICDR
segundo qual em 41% dos processos foi adjudicade @dea80% do que era
pedido e em 19% o pedido foi totalmente indeferidlagyue em sua opinido
significa uma tendéncia dominante contra “splittimg baby”.

(9) Klaus Berger — “Integration of Mediation Elementstoi Arbitration”.
Arbitration International, vol 19, n°3 (2203).

(10) Ndo se desconhece que certos impedimentos e dispaips Juizes
podem no caso dos Arbitros — sobretudo de parte afastado pela explicita e
informada vontade das Partes.

(11) Werner Wenger — “The role of the arbitrator in biirg about a
settlement — a swiss perspective” - in ASA Spesaies, n° 26 — July 2006.
(12) Judith Gill, “The arbitrator’s role in bringing abba settlement — an

English view”, ASA cit, reine um impressivo conjorde argumentos contra o
envolvimento activo de arbitros em processos ddagad.

(13) Idem, ib, pag. 143-4.

(14) E o mesmo alids se pode dizer da propria Justicauco Quando
comecei a advogar, nos anos 70, os Juizes fazaaltio de mediagdo, em
regra durante a entdo denominada audiéncia prépara até no inicio da
audiéncia de julgamento, usando o prestigio e gafde que dispunham para
conduzir as partes a um compromisso. Esta prabicaeihndo desaconselhada
pela formagcédo no CEJ, mas em alternativa nadaritida, nascendo assim um
vazio que infelizmente tem como efeito o acentwalitigiosidade, até porque
os advogados foram perdendo o habito de ajudandiliegéo e composi¢cao dos
litigios, insistindo por vezes sem sensatez emrlevaonflito até a sentenca
final.

(15) Ver, entre outros, Michael Collins, “Do InternatedrArbitral Tribunals
have any obligations to encourage settlement oflthgutes before them?”, in
Arbitration International, volume 19, n°3, 2003.

(16) No direito anglo-saxénico formou-se, sobretudo dimpaa Reforma
Woolf de 1999, uma tendéncia para penalizar enasuwsparte que recuse uma
solugéo ADR para que o Juiz a remeta, no ambitprdoesso da gestdo activa
dos processos de litigancia civil. Um exemplo refée encontra-se eBunnett
vs Railtrack Plcem que o Réu recusou a mediacdo, ganhou a ac¢cédewea
de pagar as custas, embora posteriormente e em dordeeito ao acesso a
Justica aCourt of Appealnoutro caso, tenha decidido em sentido cont(&eo
Judith Gill, op. cit, pag. 156-7).

(a7) Esta minha tese ndo sofre a limitacdo que pareo@rée do artigo 19°
da Lei 31/86. De facto interpreto essa norma, afiasesteira da melhor
jurisprudéncia (Acordao STJ n® 1776/05, relatorddba do Nascimento), como
nao constituindo uma limitacdo que nao possa sstada pela vontade das
partes, ainda que meramente implicita e concretizagenas em factos
concludentes. Assim, se as Partes forem confrontpada uma decisdo dos
arbitros de enviarem para mediacdo o0 processo eacexplicita afirmacao por
eles de que durante a mediacdo se suspende o ersemao for explicitamente
mencionado por uma ou por ambas que ndo presciddehneito a uma deciséao
no prazo previsto na clausula, no compromisso, regsas processuais ou
supletivamente na lei, deve entender-se que aaeittal suspensao.

(18) Esta tese é, seguramente discutivel, podendo @mteadjue sdle iure
conditoé admissivel. Entendo que ndo, embora reconhegé guovavelmente
sensato que os arbitros devam abdicar de escalmnenediador livremente, se



explicitamente uma das partes o recusar, poiscacii real da mediacao fica
seguramente muito limitadapriori nessa hipotese de escola



