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Resumo

A presente dissertacdo tem como objetivo a andlise do quadro juridico-legal e, bem assim,
a problematizacdo da aplicagdo pratica de clausulas de mediacdo e de arbitragem, com

especial incidéncia na sua inser¢do em contratos de consumo.

O estudo evidencia questdes praticas de elevada complexidade, nomeadamente o impacto
da insuficiéncia econdmica na eficacia das referidas clausulas e a validade destas no ambito
dos contratos de consumo e de adesdo. A primeira questdo permite-nos abordar a
acessibilidade dos mecanismos de arbitragem ¢ de mediagdo, evidenciando uma eventual
tensao entre o direito de acesso a justica € a autonomia privada. Por sua vez, a segunda
questdo suscita duvidas quanto a validade do consentimento do aderente, bem como ao
cumprimento dos deveres de comunicacdo e de informagdo previstos no regime das
clausulas contratuais gerais. Nao obstante estes mecanismos constituirem alternativas
relevantes a via judicial, a sua aplicagdo deve ser objeto de uma ponderagdo cuidada, por

forma a ndo comprometer o direito fundamental de acesso a justica.

Através de uma abordagem que conjuga doutrina e jurisprudéncia, tentaremos encontrar o

equilibrio entre o principio da autonomia privada e o direito fundamental de acesso a justica.

Palavras-chave: Convencao de Arbitragem; Conven¢ao de Mediagdo; Contratos de Adesao

e de Consumo; Insuficiéncia Econdémica.
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Abstract

This dissertation aims to analyse the legal framework and to examine the practical
application of mediation and arbitration clauses, with particular emphasis on their

incorporation into consumer contracts.

The study highlights complex practical issues, notably the impact of financial hardship on
the effectiveness of such clauses and their validity within the context of consumer and
adhesion contracts. The first issue enables us an assessment of the accessibility of arbitration
and mediation mechanisms, revealing a potential tension between the right of access to
justice and the principle of party autonomy. In turn, the second issue raises concerns
regarding the validity of the consumer’s consent, as well as compliance with the duties of
disclosure and information imposed under the legal regime governing standard terms.
Although these mechanisms constitute relevant alternatives to court proceedings, their
application must be subject to careful scrutiny so as not to undermine the fundamental right

of access to justice.

By adopting an approach that combines legal doctrine and case law, this dissertation seeks
to attain an appropriate balance between the principle of party autonomy and the

fundamental right of access to justice.

Keywords: Arbitration Agreement; Mediation Agreement; Consumer Contracts and

Contract of Adhesion; Financial Hardship.
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Clausulas de Mediagao e de Arbitragem: Analise Geral do Quadro Juridico-Legal ¢ da sua Aplica¢ao Pratica

Introduciao

A conflitualidade € propria da natureza humana, no sentido em que o conflito, ainda que nao
desejado, € inevitavel no quotidiano social. Outrora, o conflito era visto como algo negativo
que pressupunha a existéncia de discussdo, guerra e danos. No entanto, os tempos mudaram
e, aos dias de hoje e em determinadas situagdes, o conflito pode (e deve) ser encarado de
forma positiva, na medida em que fomente uma maior comunicagdo e troca de ideias entre
as partes. Assim, podemos definir o conflito como um confronto entre, pelo menos, duas
partes com perspetivas antagénicas, cuja resolucdo pode ter um impacto positivo

dependendo da via escolhida pelas partes para a sua solugdo.

Neste seguimento, importa esclarecer que nem sempre um conflito origina um litigio. Isto &,
uma das partes pode nao encarar o conflito como tal; pode identifica-lo, mas nao confrontar
a outra parte ou pode ainda conseguir resolvé-lo com a contraparte (Frade, 2003, p. 108).
Quer isto dizer que passamos a estar perante um litigio quando existe a necessidade de que
o conflito seja resolvido. E aqui, que se coloca a questdo de perceber qual o meio de
resolucdo mais indicado para fazer face ao litigio em causa. Esta interrogagdo constitui-se,
assim, como ponto de partida para a analise dos meios de resolugdo alternativa de litigios,

como vias adequadas em determinados contextos. !

O sistema de autotutela’ deu lugar ao sistema de composicio de conflitos.® Este visa
responder as pretensdes antagénicas de interesses das partes, mediante a reparti¢do e
atribuicio dos bens em conflito. E seguro afirmar que existem dois tipos de meios principais
de resolucao de conflitos, a saber a via judicial e as vias extrajudiciais. Neste seguimento,
previamente ao estudo da questdo que nos compete desenvolver e de forma a melhor
compreendermos o tema, comegaremos por apresentar uma breve distingdo entre os referidos

meios.

Tradicionalmente, a forma comum para a resolucao de um conflito € a via judicial, onde se
integram os tribunais (cfr. art. 202°, n.° 1, da CRP). Estes constituem 6rgdos de soberania que

tém como fun¢do defender os direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos.

! No que diz respeito a escolha do meio RAL, vide, Sander & Goldberg (1994, pp. 49-68).
2 O sistema de autotutela corresponde a um meio primitivo de resolucdo de conflitos. A sua resolugio traduz-
se na disputa por a¢do do proprio titular do interesse através do uso da for¢a. Atualmente, a autotutela esta
proibida, exceto nas formas previstas na lei que requerem a verificagdo de um conjunto de requisitos, como €
o caso do art. 336° do CC. Cft. Cebola (2013, pp. 27-30).
3 Adotamos a expressdo "sistemas de composi¢do" de Martins (1985, p. 38). No mesmo sentido, veja-se Cebola
(2013, pp. 27-30).
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Contudo, devido a morosidade inerente ao funcionamento dos mesmos, consequéncia do
elevado numero de processos judiciais e das varias possibilidades de interposicao de recursos
que os prolongam,* a procura pelos meios extrajudiciais tem-se revelado cada vez mais uma
tendéncia em Portugal.® Ademais, estes meios,® em concreto os meios autocompositivos
como a mediacdo, criam nas partes uma sensacao de proximidade e responsabilidade na
resolucdo do conflito, na medida em que estas se envolvem diretamente na procura de uma
solucdo para o litigio. Importa referir que estes meios ndo devem ser apenas considerados
como uma forma de descongestionar os tribunais, mas também como meios mais adequados
para a resolugdo de determinados conflitos. Na verdade, estes meios caracterizam-se por
serem, em regra, voluntarios, uma vez que dependem (na generalidade dos casos)’ da vontade
das partes aderirem ou ndo a um mecanismo alternativo. E aqui que se distinguem face aos
meios judiciais que sdo sempre obrigatorios para a parte demandada. Ademais sdo
tendencialmente privados (uma vez que existem opg¢des publicas como os Julgados de Paz
ou os sistemas publicos de mediacdo), existindo uma maior flexibilidade de procedimentos e
um maior grau de confidencialidade. De acordo com o Ministério da Justica, sdo meios mais

eficazes, simples e rapidos.®

Sao varios os meios extrajudiciais que foram surgindo no panorama internacional (v. g. mini-

julgamento, avaliagdo neutral prévia, tribunal multiportas, peritagem, entre outros).’ No

4No ano de 2024, a duracdo média dos processos findos no ambito de agdes civeis foi de 9,8 meses, o que
comparativamente a anos anteriores, se revela numa pequena melhoria. No entanto, ¢ tomando como exemplo
0 ano de 2020, os processos, em média, demoravam cerca de 11 meses. Dados disponibilizados no website das
Estatisticas da Justica, consultado a 15 de maio de 2025, https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-
pt/Paginas/Temas/Duracao-dos-processos-findos.aspx

> Conforme se pode concluir pelas estatisticas disponibilizadas pelo Ministério da Justiga portugués. Com
efeito, no que respeita aos processos nos centros de arbitragem, em 2020 foram findos 12.003 processos,
verificando-se um aumento em 2025, com 14.758 processos findos. Relativamente, aos processos de mediacao
publica, em 2024 foram findos 252 processos e, apenas no primeiro semestre de 2025, registaram-se ja 108
processos findos. Dados disponibilizados no website das Estatisticas da Justiga, consultado a 16 de fevereiro
de 2026, https://estatisticas.justica.gov.pt/Report?id=7eefe99a-5bbc-495¢-9a7c-da26227ecacsd e
https://estatisticas.justica.gov.pt/Report?1d=95¢16c48-1e91-41f4-be74-e8c8585f358c.

6 Aqui, importa referir que as vias extrajudiciais englobam os meios autocompositivos (negociagio, media¢io
e conciliagdo) e os meios heterocompositivos (arbitragem), pelo que consideramos importante apresentar uma
breve distingdo. Assim, nos meios autocompositivos os sujeitos ativos sdo os proprios sujeitos do conflito,
sendo os proprios quem tem o poder de decidir o conflito. Contrariamente, nos meios heterocompositivos, os
sujeitos ativos da composi¢cdo ndo correspondem aos sujeitos ativos das pretensdes, sendo a resolugdo do
conflito levada a cabo por alguém externo ao mesmo — o juiz ou o arbitro.

7 Nio obstante, existem meios de resolugdo alternativa de conflitos obrigatdrios: em concreto, o ordenamento
juridico portugués consagra alguns casos de arbitragem necessaria. A titulo de exemplo, veja-se o art. 14° da
Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.° 24/96, de 31 de julho) aplicavel a litigios de consumo cujo valor ndo
exceda a al¢ada dos tribunais de 1.* instdncia, sempre que o consumidor apresente uma reclamacgao junto de
um centro de arbitragem de conflitos de consumo.

8 Dando conta destas caracteristicas veja-se a Plataforma RAL + em https://meiosral.justica.gov.pt/Meios-
RAL/O-que-sao, consultada a 8 de agosto de 2025.

° Gouveia (2014, p. 21).
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entanto, no ambito deste trabalho, faremos apenas referéncia aos meios considerados
primarios,'® em concreto, a negociacio, conciliacio, arbitragem e mediagdo. A negociagio,
de forma sucinta, corresponde ao meio através do qual as partes, com ou sem a ajuda de um
terceiro, discutem os seus interesses (antagoénicos) por forma a alcancar uma solugao que
seja benéfica e satisfaga as duas partes envolvidas. Para Catarina Frade (2003, p. 116) e,
embora outros autores considerem o contrario, este mecanismo ndo se demonstra um
verdadeiro processo de RAL, uma vez que as partes podem discutir diretamente sem ser

necessario a intervencao de um terceiro neutro.

Por sua vez, a conciliagdo pressupde a intervengdo de um terceiro neutro e imparcial (o
conciliador) que procura auxiliar as partes para que estas encontrem uma solu¢do para o
conflito existente entre elas. Assim, podemos afirmar que este meio se aproxima da

media¢do, na medida em que existe um terceiro que tenta que as partes cheguem a acordo.

A mediag@o ¢ o meio através do qual um terceiro neutro, o mediador, promove o didlogo
entre as partes com a inten¢do de que as mesmas construam a solugdo para o conflito
existente. Este terceiro ndao tem poder de impor uma decisdo as partes, ainda que, segundo
alguns modelos, possa apresentar propostas. Tendo em conta que o nosso trabalho versara
este meio de forma especial, desenvolveremos as suas caracteristicas ao longo do nosso

estudo.

Por fim, no que respeita a arbitragem, as partes submetem o litigio a apreciacdo de um
terceiro, um arbitro. Este decide o desacordo entre as partes, impondo uma decisdao
obrigatdria e que ¢ vinculativa as mesmas, dai ser considerado um meio heterocompositivo.
Aqui, a resolucao do conflito ¢ levada a cabo por um terceiro externo ao mesmo, pelo que
podemos considerar que este meio se aproxima do sistema judicial, pelo caracter

jurisdicional de ambos.

Assim sendo, como teremos oportunidade de verificar ao longo do trabalho, o direito de
acesso a justica ndo deve apenas dizer respeito ao acesso aos tribunais, uma vez que nem
sempre este serd o meio mais adequado a resolucao do conflito em causa (Silva, 2009, p. 19).
Na verdade, importa procurar o equilibrio entre estas duas vias de resolugdo de litigios

(judicial e extrajudicial), na medida em que devem ser encarados como um complemento e

10 Ver entre outros, Singer (1994, pp.15-29).
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ndo como meios concorrenciais, ja que a finalidade de ambos ¢ auxiliar as partes € promover

a justica do caso.

Na presente dissertagdo ndo nos propomos a analisar todo o quadro legal e pratico da
mediacao e arbitragem, mas apenas as clausulas de mediacao e arbitragem, uma vez que da
sua inser¢ao valida e eficaz num contrato pode resultar o recurso aos respetivos meios, o que
justifica a sua analise especifica. Neste contexto, focaremos atengdes em problemas praticos
que podem redundar da execucdo deste tipo de clausulas, em concreto em contratos
especificos como sejam os contratos de adesdo. Também a alteracdo das circunstancias,
designadamente econdmicas, de uma das partes levanta questdes que importa analisar, para

que o direito fundamental de acesso a justica ndo fique prejudicado.

Nesta senda, a presente dissertagdo estrutura-se em trés capitulos fundamentais. Num
primeiro momento, apresentaremos o enquadramento, ainda que de forma sucinta, do regime
juridico da mediagdo e da arbitragem em Portugal (Capitulo I). Seguidamente, no Capitulo
II, analisaremos a celebragdo das conven¢des de mediacdo e arbitragem, bem como os
respetivos efeitos decorrentes da celebragdo das mesmas. Por fim, no terceiro e ultimo
capitulo, serdo apreciadas algumas questdes de relevancia pratica, nomeadamente a eficacia
das clausulas de RAL perante a insuficiéncia econdmica de uma das partes ¢ a validade das
referidas clausulas quando inseridas em contratos de adesdo. O presente trabalho culmina

com a formulacao e apresentacao das conclusdes finais.
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CAPITULO I - O QUADRO LEGAL DA MEDIACAO E DA ARBITRAGEM EM
PORTUGAL

Neste primeiro capitulo iremos debrucar-nos sobre as caracteristicas e regime juridico da
mediagdo e da arbitragem em Portugal por forma a melhor entendermos o contexto em que
opera o objeto do nosso estudo, ou seja, as clausulas contratuais que preveem a sua aplicagao.
Analisaremos igualmente o modelo med-arb existente nos centros de arbitragem de conflitos
de consumo em Portugal, atendendo a que no capitulo III serd abordada a validade juridica
das convencdes de arbitragem e mediagdo quando inseridas em contratos de adesdo

celebrados com consumidores.
1. A Mediacao

A introdu¢do de um novo meio no sistema de resolucdo de conflitos num determinado
ordenamento juridico, como ¢ o caso da mediag¢do, acarreta varias duvidas e alguma
apreensdo face a sua flexibilidade e informalidade. Neste sentido, tornou-se importante
procurar o equilibrio entre estas caracteristicas e a necessidade de estabelecer critérios que
validassem a qualidade e eficiéncia deste procedimento. Foram fatores como estes que
desencadearam a nivel mundial a necessidade de regulamentar a mediagao, surgindo, assim,
no espago comunitario a Diretiva 2008/52/CE,!' do Parlamento Europeu e do Conselho, de
21 de maio de 2008, relativa a certos aspetos da mediagdo em matéria civil e comercial. Em
Portugal, a mediacdo tem sido cada vez mais utilizada como um meio de resolucdo de
conflitos. Foi em 2001, com a criagao dos Julgados de Paz (Lei n.° 78/2001, de 13 de julho),
que se deu o grande impulso a sua aplicacao pratica em Portugal (Cebola, 2023, p. 28). Aos
dias de hoje, a mediagdo surge regulada pela Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, doravante
designada como Lei da Mediacao (LM).

Importa assim, recuar no tempo e perceber como aqui chegamos. Neste sentido, atentemos
ao disposto no art. 49° da referida Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, com a epigrafe “Pré-
mediagdo”, que refere que “[r]ecebido o pedido e iniciado o processo no julgado de paz, é
realizada uma pré-mediagdo, desde que qualquer uma ou ambas as partes ndo tenham
previamente afastado esta possibilidade”. Foi, na verdade, no ambito dos Julgados de Paz

que em Portugal surgiu o primeiro sistema publico de mediagdo gerido por uma entidade

' Publicada no Jornal Oficial da UE L 136 de 24/05/2008 e transposta para o ordenamento juridico portugués,
numa primeira fase, como veremos adiante, pela Lei n.° 29/2009, de 29 de junho, que aditou ao Codigo de
Processo Civil os artigos 249°-A, 249°-B, 249°-C (hoje revogados) e o artigo 279° (hoje artigo 273° do CPC).
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publica — atualmente a Dire¢io-Geral da Politica de Justica (DGPJ).!> Nos anos de 2006 e
2007, foram criados trés novos sistemas publicos, a saber: com competéncia especializada
em conflitos laborais surgiu, em 2006, o Sistema de Mediacao Laboral (SML); em 2007, a
Lei n.° 21/2007, de 12 de junho criou o Sistema Publico de Mediagao Penal (SMP) e, no
mesmo ano, o Gabinete de Mediacdo Familiar (criado em 1997 através do Despacho do
Ministro da Justica n.° 12368/97, de 9 de dezembro) cedeu o seu lugar ao Sistema Publico
de Mediagao Familiar (SMF), mediante o Despacho do Secretario de Estado da Justiga n.°
18778/2007, de 22 de agosto.'?

Em 2009, da-se o segundo marco legislativo respeitante a mediacdo com a aprovacao do
regime juridico do processo de inventério pela Lei n.° 29/2009, de 29 de junho, que aditou
quatro novas normas ao CPC vigente a data (arts. 249°-A a 249°-C e o art. 279°-A). O
legislador portugués ao aditar estas normas teve como objetivo proceder a transposi¢ao da
referida Diretiva 2008/52/CE, do Parlamento e do Conselho, de 21 de maio. Acontece que a
transposi¢do da referida Diretiva ndo foi de todo pacifica, na medida em que a Portaria n.°
203/2011, de 20 de maio, veio afirmar no seu art. 2° que “[pJara efeitos do disposto nos arts.
249.°-A, 249.°-B, 249.°-C e 279.° do Codigo do Processo Civil, sdo sistemas de mediagao:
a) Os sistemas publicos de mediagdo ja existentes ou a criar; e b) Os servigos de mediacao
de outro Estado-membro, desde que a respetiva atividade seja legalmente reconhecida no
ordenamento juridico onde se encontram inseridos”. Face a isto, foi possivel verificar que as
novas normas do CPC restringiam a sua aplicagdo aos sistemas publicos de mediagao,

excluindo-se, por conseguinte, a mediagio privada.'*

Neste ambito, a questdo que se impOs foi a de perceber quais as matérias que mereciam
especial atengdo por parte do legislador. Ora, a lei que viesse a regular a mediacao deveria
apresentar, essencialmente, os elementos considerados necessarios ao conceito de mediagao
e, bem assim, regular os seus principios fundamentais. Ademais, deveria elencar requisitos
para a qualificagdo dos mediadores, regular as condigdes em que ocorre a execucdao de um

acordo de media¢do, bem como os termos da suspensdo dos prazos de prescri¢do e de

12 A data a DGAE - Direc¢io-Geral da Administragio Extrajudicial - criada pelo Decreto-Lei n.° 90/2001, de
23 de margo, tendo vindo a ser substituida pelo Gabinete para a Resolugdo Alternativa de Litigios (GRAL),
através do Decreto-Lei n.° 127/2007, de 27 de abril. O Decreto-Lei n.° 163/2012, de 31 de julho, transformou
0 GRAL numa unidade orgénica da Dire¢ao-Geral da Politica de Justica (DGPJ).

13 Hoje regulamentado pelo Despacho Normativo n.° 13/2018, de 9 de novembro.

14 Para mais desenvolvimentos vide Cebola (2023, p. 21).
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caducidade!® (Cebola, 2015). Surgiu assim, no nosso ordenamento juridico, a atual Lei da
Mediagdo (Lei n.° 29/2013, de 19 de abril) que veio regulamentar este procedimento de
forma auténoma em diploma proprio. Esta Lei indica, desde logo, no seu art. 1° as questdes
fundamentais sobre as quais se debruca. Sdo elas: os principios gerais aplicaveis a mediagao
em Portugal; o regime juridico da mediacao civil e comercial; de seguida, o regime juridico
dos mediadores e, por fim, o regime juridico dos sistemas publicos de mediagdo. Denota-se,
assim, a inten¢ao de o legislador portugués em regular, num unico documento, varios aspetos

importantes na resolugdo de conflitos através da mediagao.

No seu art. 2°, al. a), a Lei refere que a mediacao consiste na “forma de resolugao alternativa
de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes
em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um mediador
de conflitos”. Ora, aqui podemos fazer uma breve referéncia a Diretiva 2008/52/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, que apresenta uma defini¢do de
mediagdo no seu art. 3°, al. a), a qual procura abranger mecanismos de resolugdo de litigios

em varios paises com culturas distintas.

Ademais regulou-se, pela primeira vez, a mediacdo privada, ainda que se mantenha a
possibilidade de criar sistemas publicos de mediacao. Neste ambito, importa esclarecer que
a mediacdo em Portugal assenta num sistema dual, uma vez que, como referido
anteriormente, a lei regulamenta a mediagdo publica, mas também a mediagdo privada.
Importa, assim, distinguir, desde logo, a mediagao publica da mediagdo privada ou ad-hoc.
A mediagdo publica traduz a criagdo de um sistema de mediacdo gerido por uma entidade
publica (art. 30°).!6 Contrariamente, a mediagio privada ndo tem uma relacio imediata com
a administracdo publica da justica, ocorrendo diretamente pelas partes a contratacdo dos
servicos de um mediador para a resolugdo de determinado conflito. Este mediador exerce a
sua atividade profissional em nome proprio, ndo estando vinculado a qualquer sistema.

(Cebola, 2015).

15 Podemos considerar que, em termos gerais, estas sdo as regras essenciais que devem estar presentes nas
varias leis de mediacdo, a titulo de exemplo, veja-se, a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, em Portugal e a Lei n.°
5/2012, de 6 de julho, em Espanha.

16 Referir que sempre que ndo for feita mengdo a qualquer documento legal neste trabalho deve considerar-se
que os artigos mencionados dizem respeito a LM.
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1.1. A Lei da Mediacio

1.1.1. Principios legais da mediacao

Retomando a andlise da Lei, temos que esta regula os principios gerais para o
desenvolvimento deste procedimento. Estabelece, assim, o capitulo II da referida Lei, os
principios fundamentais aplicados a qualquer tipo de mediacdo realizada em Portugal,
independentemente do litigio em causa (art. 3°). Na impossibilidade de os analisarmos de
forma aprofundada, até porque esse nao € o foco do nosso trabalho, faremos apenas uma

pequena referéncia a cada um.!”

1) Primeiramente, no art. 4°, surge o principio da voluntariedade. De acordo com este
principio, para a realizagdo da mediagdo ¢ necessario que as partes prestem o seu
consentimento, que deve ser esclarecido e informado. A voluntariedade das partes encontra-
se plasmada ao longo de todo o processo de mediagdo, uma vez que estas podem desistir da
mediagdo em qualquer momento (art. 4°, n.° 2), podendo mesmo recusarem-se a iniciar o

procedimento de mediacdo, sem que violem o dever de cooperagao (art. 4°, n.° 3).

2) De seguida, no art. 5° surge o principio da confidencialidade, assumindo-se esta
caracteristica como uma condi¢do sine qua non do procedimento, pelo que é dever do
mediador manter o sigilo sobre todas as informagdes que lhe sejam confiadas [arts. 5°, n.° 1
e 26°, al. d)] .!* Cabe aqui mencionar que as informag¢des que uma das partes lhe confie nio
devem ser por ele comunicadas a parte contraria, sem o seu consentimento (art. 5°, n.° 2).

o

Contudo, nos termos do art. 5° n.° 3, existem excecdes, podendo o dever de
confidencialidade cessar quando estejam em causa razdes de ordem publica que o justifique

ou quando tal seja necessario para aplicacdo ou execu¢ao do acordo.

3) O art. 6° da Lei que temos vindo a analisar regula dois principios, a saber, o principio da
igualdade e o principio da imparcialidade. Refere o principio da igualdade (art. 6°, n.° 1) que
as partes devem ser tratadas de forma equitativa ao longo de todo o procedimento de

mediacao.

4) Paralelamente, o principio da imparcialidade (art. 6°, n.° 2) diz-nos que, ndo sendo o

mediador parte interessada no litigio, deve o mesmo agir e pautar-se pela sua imparcialidade

17 Para mais desenvolvimentos sobre os principios da mediagdo veja-se, Fonseca, 2023, pp.323-332.
'8 Nos sistemas publicos de mediacdo, o dever de confidencialidade é expressamente sancionado nos termos
do art. 44°, n.° 2, da LM.
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face as partes, devendo revelar qualquer circunstancia que seja suscetivel de diminuir essa

imparcialidade [arts. 17°, n.° 2; 26°, al. f) e 27°].

5) Importante também ¢ o principio da independéncia, que surge regulado no art. 7° e que
estabelece que a conduta do mediador se deve reger livre de qualquer pressao. Ora, 0 nimero
4 do art. 27° elenca algumas situagdes consideradas suscetiveis de colocar em causa a
independéncia do mediador, entre elas, a existéncia de uma relacdo familiar com uma das
partes. Estas situacdes devem ser obrigatoriamente reveladas as partes, nos termos do
disposto no art. 17°, n.° 2, ndo implicando, no entanto, que o mediador tenha necessariamente

de pedir a escusa do processo, nos termos do art. 27°, n.° 3.

6) Segue-se o principio da competéncia (art. 8°, n.° 1). Aqui, o legislador estabelece que o
mediador pode frequentar agdes de formagao com o objetivo de adquirir as competéncias
necessarias ao exercicio da sua atividade, donde resulta que tal formagao nao ¢ obrigatéria
em Portugal, ainda que, como veremos, a frequéncia de um curso ministrado por entidade
acreditada pela DGPJ seja condicao de acesso as listas de mediadores privados, de acordo

com o art. 3° da Portaria n.° 344/2013, de 27 de novembro.

7) Por sua vez, nos termos do numero 2 do art. 8°, o mediador que viole os deveres inerentes
ao exercicio da sua atividade € responsabilizado civilmente pelos danos causados (de acordo
com as exigéncias do art. 483° do CC), consagrando-se, assim, o principio geral da

responsabilidade civil para mediadores privados e publicos.

8) Por fim, o art. 9° regula o principio da executoriedade e refere que o acordo de mediagao
sera titulo executivo se cumulativamente se verificarem varios requisitos, a saber: o litigio
tem de ser objeto de mediagdo; tem de estar em causa um litigio para o qual a lei ndo exija
homologa¢do judicial; as partes t€ém de ter capacidade para a sua celebracdo; o acordo tem
de ser obtido nos termos legalmente previstos; o conteudo desse acordo nao pode violar a
ordem publica e o mediador do procedimento tem de estar inscrito na lista de mediadores de
conflitos organizada pelo Ministério da Justiga. Assim, verificados todos estes requisitos, o

acordo de mediagio constituira titulo executivo'” (art. 9°, n.° 1).

1Y No que respeita a mediacdo civil e comercial, o art. 14° consagra a possibilidade de homologacdo do acordo
obtido na mediagdo, o que ndo interfere com o estatuido no art. 9°, uma vez que nao constitui uma obrigacao,
mas sim uma possibilidade para as partes. Sobre a forca executiva do acordo de mediagdo, veja-se, entre outros,
Mesquita & Cebola (2020, pp. 55-72).
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1.1.2. Aspetos gerais do procedimento de mediaciao

Atendendo a mediagao civil e comercial, as regras que regulam este tipo de mediacao, bem
como a mediac¢do pré-judicial, podem ser encontradas no capitulo III da Lei. Excluidas do
ambito deste capitulo, ou pelo menos em relagdo ao art. 11°, como veremos, fica a mediagdo
familiar, laboral e penal (art. 10°, n.° 2). Aqui, importa referir que o presente capitulo aborda
questdes de extrema importancia, designadamente, o critério da mediabilidade e a clausula

de mediagdo, que abordaremos mais a frente no capitulo II do presente trabalho.

Neste sentido, analisamos aqui a mediacao pré-judicial e bem assim a suspensdo de prazos.
Ora, antes de submeter um litigio em tribunal as partes podem recorrer a mediacao para a
resolucdo desse litigio, a designada mediagao pré-judicial (art. 13°, n.° 1). Se o fizerem, nos
termos do nimero 2 do art. 13° os prazos de caducidade e prescricdo ficam suspensos a
. . - . o
partir da data em que as partes assinem o protocolo de mediagdo (previsto no art. 16°) ou, se
estiver em causa um sistema publico de mediagao, a partir do momento que as partes tenham
concordado com a realizagdo da mediagdo. Posto isto, os prazos retomam-se aquando da

conclusio do procedimento de mediagio?® (art. 13°, n.° 3).

Ora, 0 acordo obtido em mediagdo pré-judicial, nos casos em que a lei ndo determine a sua
obrigacdo, ¢ passivel de homologacao judicial a pedido das partes (art. 14°, n.° 1), sendo que
este requerimento deve ser apresentado em conjunto pelas partes em qualquer tribunal
competente em razao da matéria (art. 14°, n.° 2). A homologacao judicial do acordo obtido
em mediacdo pré-judicial tem como objetivo verificar: se o litigio pode ser objeto de
mediacdo, a capacidade das partes, se os principios gerais de direito sdo respeitados, se
respeita a boa-fé e se ndo constitui um abuso de direito e, por fim, se o seu conteudo ndo

viola a ordem publica (art. 14°, n.° 3).

Em termos de procedimento de mediacdo,?! deve o mesmo ser o mais célere possivel,
contendo o menor nimero possivel de sessoes (art. 21°, n.° 1). O procedimento de mediagdo
compreende, num primeiro contacto, o agendamento da sessdo de pré-mediagdo, que
acabamos de analisar (arts. 13° e ss.). Podemos considerar este momento como a etapa

preliminar.?? Esta fase do procedimento de media¢do tem como finalidade explicar em que

20O procedimento pode concluir devido a recusa de uma das partes em prosseguir com o mesmo, pelo
esgotamento do prazo maximo de duracdo do procedimento ou quando o fim do mesmo seja determinado pelo
mediador (art. 13° n.°4). Sobre a previsdo da suspensao dos prazos de prescri¢do e de caducidade na LM, veja-
se, entre outros, Leiras, (2023, pp. 161-182).

21 Veja-se, a este respeito, Carvalho (2023, pp. 137-160).

22 Cfr. Vasconcelos-Sousa apud Catarina Frade (2003, p. 117).
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consiste a mediagdo, dar a conhecer as partes e o mediador,?® decidir os termos em que ira
ser conduzida a mediacdo e, bem assim, as suas regras (art. 16°, n.° 1). No caso de as partes
decidirem prosseguir com a mediacdo, ¢ assinado um protocolo de mediacdo (pelas partes e
pelo mediador) do qual consta a identificagdo das partes, bem como a do mediador e seu
domicilio profissional e, se for o caso, o da entidade gestora do sistema publico de mediacao.
Ademais, consta do mesmo, os aspetos relativos a confidencialidade da informacao, entre

outros (art. 16°, n.”* 2 e 3).

Realizada esta etapa prévia, o procedimento de mediagao propiamente dito tem o seu inicio.
Face a flexibilidade da mediag¢dao nao ha um procedimento rigido ou previsto legalmente. O
mediador comega por ouvir as partes, podendo fazé-lo de duas formas: ouve cada uma das
partes em separado ou opta por ouvi-las em simultdneo, na mesma sala ¢ na mesma altura.
No ambito das sessdes de mediagdo, e como regra, o mediador reformula o que as partes
dizem de forma neutra, identificando as questdes a resolver, criando opgdes de acordo, até
alcangar a fase das partes construirem o acordo que coloque fim ao conflito. Como ja
indicdmos, o procedimento de mediac¢ao é voluntério e, portanto, as partes podem desistir
em qualquer momento, ndo alcan¢ando esta fase final ou ndo assinando o acordo. O contetido
do mesmo ¢ livremente fixado pelas partes e assinado pelos mediados e pelo mediador (art.
20°). Contudo, no caso de o acordo nao ser alcangado, o mediador informa as partes dos
possiveis caminhos a seguir para a resolucao do litigio: recorrer a uma nova mediagao, a

arbitragem ou ao tribunal. (Frade, 2003, pp. 117-119).

De referir que, nos termos do art. 18° n.° 1, nas sessdes de mediagdo as partes podem
comparecer pessoalmente ou fazerem-se representar, podendo ser acompanhadas por
advogados, advogados-estagidrios ou solicitadores, podendo ainda fazerem-se acompanhar
por outros técnicos que considerem pertinente a sua presenga para o bom desenvolvimento
do procedimento, sob a condicdo de a outra parte ndo se opor (art. 18°, n.° 2). Todos os

participantes ficam sujeitos ao principio da confidencialidade (art. 18° n.° 3).

1.1.3. O mediador: do estatuto juridico-legal

Num procedimento de mediacdo podemos assegurar que o mediador ¢ um elemento

fundamental do mesmo, pelo que importa abordarmos o seu estatuto. Como tivemos

23 Nos termos do art. 17°, 0 mediador ¢ escolhido pelas partes (n.° 1), devendo o mediador escolhido revelar
todas as circunstancias que suscitem duvidas sobre a sua imparcialidade e independéncia (n.° 2), caracteristicas
que vimos ser essenciais neste procedimento.
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oportunidade de referir anteriormente, uma das caracteristicas que permite distinguir este
procedimento dos demais prende-se com o papel que ¢ desempenhado pelo mediador
aquando da tentativa de alcangar o acordo entre as partes e, consequentemente, a resolugdo
do litigio em causa. Assim, este surge como um terceiro imparcial, mas que traz uma nova
dinamica a discussao entre as partes, na medida em que privilegia a comunicagao entre elas,
desempenhando um papel que facilita e permite o didlogo (Gouveia, 2014, pp. 56-57). O
facto de o mediador se encontrar ao nivel das partes, isto €, ndo possuir quaisquer poderes
de autoridade, estando as partes em total liberdade ao longo de todo o processo (principio

do empowerment), constitui o aspeto essencial deste procedimento (Carvalho, 2011, p. 278).

Em Portugal, a maioria dos profissionais que desempenham as fun¢des de mediador fazem-
no de forma complementar a outras atividades e ndo de forma exclusiva, na medida em que
ainda nao existe de forma institucional a “profissao de mediador”. Neste sentido, a LM
enquadra a atividade do mediador em capitulo proprio (Capitulo IV), ainda que em alguns
aspetos a Lei nos pareca insuficiente. Veja-se, a titulo de exemplo, a auséncia de definicao
dos requisitos necessarios para o exercicio da atividade de mediador. Tal situagdo,
demonstra-se relevante face a auséncia de uma organizacdo que controle os acessos a
profissdo (por exemplo, uma ordem profissional). E verdade que a Portaria n.° 344/2013, de
27 de novembro, regula os requisitos de inscricao na lista de mediadores privados gerida
pela DGPJ, mas a LM ndo estabelece requisitos de acesso a propria profissdo e, mesmo nao
estando inscrito na lista referida, a luz do quadro legal atual, qualquer pessoa pode ser

mediador.

Nos arts. 25° e 26° o legislador consagrou, respetivamente, os direitos e os deveres do
mediador. Assim, no ambito dos direitos, podemos destacar a autonomia atribuida ao
mediador relativamente a metodologia e aos procedimentos a adotar em cada sessdo de
mediacdo, ainda que esta autonomia seja limitada pela lei e pelas normas éticas e
deontologicas [art. 25° al. a)]. Ora, esta liberdade de atuagdo do mediador ¢ importante e
fundamental tendo em conta a propria flexibilidade do procedimento de mediagdo. Assim,
em cada sessao de mediacdo deve o mediador socorrer-se das varias técnicas existentes (que
deve dominar), por forma a promover o didlogo entre as partes e, bem assim, alcangar o

acordo.

Ainda no que respeita a caracteriza¢ao do mediador podemos verificar que o papel do mesmo

pode variar de acordo com o caso em concreto, existindo, assim, varios niveis de intervencao,
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podendo este apresentar-se com uma postura mais ativa ou passiva, consoante o litigio em
causa. Falamos entdo de mediagdo interventiva e de mediacao facilitativa. Ora, no primeiro
modelo e tal como o nome indica, o0 mediador surge de forma mais ativa, intervindo no
processo para apresentar propostas que procurem solucionar o conflito, sendo certo que as
partes ndo as tém de seguir. Contrariamente, na mediacdo facilitativa o mediador
desempenha um papel de mero facilitador, na medida em que procura que as partes alcancem

o acordo, sem fazer propostas.?*

Analisando agora os deveres do mediador, destacamos as normas éticas e deontologicas,
previstas na LM, mas também no Codigo Europeu de Conduta para Mediadores da Comissao
Europeia,® que devem ser respeitadas pelo mesmo, de acordo com o art. 26, alinea k),
daquela Lei. Ainda assim, entendemos que seria benéfico a criagdo de um codigo
deontologico adaptado ao contexto portugués e que fosse aplicavel a todos os mediadores

em Portugal.

Neste ambito e em relacdo a responsabilidade profissional do mediador, veja-se que o
legislador ndo alcangou um regime uniforme e coerente, pois consagrou no art. 43° a
fiscalizacao do exercicio da atividade de mediacdo, mas apenas para os mediadores que
exercam a atividade no contexto dos sistemas publicos de mediagio.?® J4 para os mediadores
privados rege o art. 7° da Portaria n.° 344/2013, de 27 de novembro, ndo prevendo
exatamente o mesmo regime prescrito para os mediadores publicos. Igual € apenas a

responsabilidade civil prevista para ambos no art. 8°, n.° 2.

1.1.4. Os sistemas publicos de mediacdo: quadro legal geral

Cumpre agora abordar o capitulo V da Lei que consagra algumas normas gerais sobre os
sistemas publicos de mediagio.?” Nos termos do art. 30°, estes sistemas tém como objetivo
“fornecer aos cidaddos formas mais céleres de resolucao alternativa de litigios, através de
servigos de mediacdo criados e geridos por entidades publicas”. Estes sdo geridos por
entidades publicas que tém a funcdo de fiscalizar a atividade dos mediadores como ja
referimos (art. 31°). Relativamente ao ambito material, estes sistemas “sdo competentes para

mediar quaisquer litigios que se enquadrem no ambito das suas competéncias em razao de

24 Sobre este tema, vide Marques (2025, pp. 437-459).

% Vide, Cruz, (2023, pp. 208 ¢ ss.).

26 Realizada a fiscaliza¢do o dirigente maximo do sistema publico em causa toma a sua decisdo que pode
traduzir-se apenas na repreensao do mediador, na sua suspensdo das listas ou, nos casos mais graves, na sua
exclusdo (art. 44°).

27 Para mais desenvolvimentos sobre o tema, veja-se Costa (2017, pp. 75-108).
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matéria” (art. 32°). De acordo com o disposto no art. 34°, nos sistemas publicos, o inicio do
procedimento pode ser solicitado pelas partes, pelo tribunal, pelo Ministério Publico ou,
ainda, pela Conservatéria do Registo Civil (designadamente no ambito da mediagdo
familiar) e tem a duragdo maxima que seja fixada nos atos constitutivos ou regulatorios (art.
35°). Ademais, estes atos regulatorios podem determinar a obrigatoriedade da presenca das
partes nas sessoes de mediacdo, ndo admitindo a sua representagdo (art. 36°). Também aqui,
o mediador pode ser designado pelas partes, sendo que a escolha tem de recair sobre um dos
mediadores inscrito nas listas de cada sistema publico de media¢ao. Nos casos em que o
mediador ndo ¢ indicado pelas partes, a designacao ¢ sequencial tendo por base a ordem

resultante da lista em que se encontra inscrito®® (art. 38°).

Fica desta forma explanado o quadro regulatério geral da mediagdo em Portugal por forma
a melhor percebermos o enquadramento normativo especifico das clausulas de mediacgao.

Vejamos agora o quadro juridico-processual geral da arbitragem.

2. A Arbitragem

A arbitragem, enquanto método de resolugdo alternativa de litigios, possui vdrias
caracteristicas positivas, o que tem contribuido para proporcionar as partes uma alternativa
viavel face aos tribunais ditos tradicionais. Importa, agora realizar um breve enquadramento
no que diz respeito a este mecanismo. Comegar por mencionar que o instituto da arbitragem
tem previsdo constitucional no art. 209° da CRP, mais concretamente no seu n.° 2 que
consagra de forma expressa os tribunais arbitrais. Neste ambito, e tal como j& mencionamos,
ainda que de forma breve, a arbitragem pode ser definida como o meio de resolucdo
jurisdicional de conflitos onde a decisdo tomada ¢ proferida por um (ou mais) arbitro(s)

(Gouveia, 2014, p. 119).

2.1. Modalidades de Arbitragem

Aqui chegados, cumpre esclarecer que existem diferentes modalidades de arbitragem. Neste
sentido, comecaremos por distinguir a arbitragem necessaria e voluntaria, atendendo a
vontade das partes e arbitragem institucionalizada e arbitragem ad hoc, que tem em conta a

natureza funcional da arbitragem.?’

28 Esta inscrigdo nas listas de mediadores publicos “é efetuada através de procedimento de selegdo nos termos
definidos nos atos constitutivos ou regulatérios de cada sistema” (art. 40°, n.° 1).
2 A este respeito, veja-se Monteiro et al. (2023, pp. 13-20).
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Ora, a arbitragem necessaria corresponde ao instituto que nao depende da vontade das partes,
na medida em que € imposta por lei, isto €, resulta de lei especial a obrigatoriedade de
submeter o litigio a um tribunal arbitral (arts. 1136° a 1139° do CPC). Por sua vez, a
arbitragem voluntaria, surge regulada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, doravante
designada por LAV e assenta no principio da autonomia privada, na medida em que sao as
partes, de livre vontade, que decidem submeter e confiar a decisdo de um litigio a um ou
varios terceiros, imparciais e independentes. A consagracdo desta modalidade esta
dependente da celebragdo de uma convengdo valida que pode assumir a forma de
compromisso arbitral ou cldusula compromissoria (conceitos que analisaremos mais a
frente). Ademais, esta modalidade, subdivide-se em arbitragem ad-hoc, na qual existe a
criagdo pontual de um tribunal arbitral para a resolugdo de um determinado conflito, sendo
que o mesmo se extingue apds a tomada de decisdo dos arbitros, e arbitragem
institucionalizada, onde sdo criadas estruturas arbitrais com regras e arbitros proprios,
competentes para a resolucdo de certos conflitos no ambito da sua competéncia, que

permanecem em funcionamento ap6s cada decisdo arbitral (art. 62°, da LAV).>°

2.2. A Lei da Arbitragem Voluntaria

Cumpre-nos agora, abordar a estrutura da LAV, a semelhanca do que realizdmos com a LM,
e que comeca por regular logo no seu capitulo I a convencao de arbitragem, ou seja, o acordo
pelo qual as partes decidem submeter o seu litigio ao poder decisoério do(s) arbitro(s). Sendo
este o tema central da nossa tese, ndo aprofundaremos por agora esta figura, o que faremos

adiante em capitulo autonomo para o efeito, passando a analise dos seguintes aspetos.

2.2.1. Deos arbitros

O capitulo II aborda a tematica dos arbitros e, bem assim, do tribunal arbitral. Ora, nos
termos do seu art. 8°, n.° 1, o tribunal pode ser constituido apenas por um arbitro (tribunal
singular) ou por vérios, desde que em niimero impar, (tribunal coletivo).’! No caso de as
partes nao acordarem o numero de membros do tribunal arbitral, este tem-se por constituido
por trés arbitros (art. 8°, n.° 2, da LAV). Face ao exposto, importa perceber quem pode ser
arbitro, devendo ter-se em consideracdo o art. 9° da LAV. De acordo com o exposto no
referido artigo, os arbitros devem ser pessoas singulares e plenamente capazes (n.° 1), bem

como independentes e imparciais (n.° 3). Ademais, salvo o exposto no art. 10°, n.° 6, ninguém

30 Veja-se Gouveia (2014, p. 123).
31 A este respeito, vide Monteiro (2025, pp. 391-411).
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pode ser excluido, na sua designacao como arbitro, em razao da sua nacionalidade (n.° 2).
Refere ainda este artigo que os arbitros ndo podem ser responsabilizados, salvo nos casos
em que os magistrados judiciais o possam ser, por danos que decorram das decisdes por eles
proferidas, sendo que esta responsabilidade s6 tem lugar perante as partes (art. 9°, n.** 4 ¢ 5).
No entanto, existem situagdes onde os arbitros tém de responder pelos danos a que derem
causa. Veja-se, a titulo de exemplo, quando o arbitro aceita esse encargo e, posteriormente,

se escusa do exercicio da sua fun¢do de forma injustificada (art. 12°, n.° 3, da LAV).

De salientar que os arbitros podem ser designados pelas partes na convengao de arbitragem
ou em documento escrito posterior e assinado por elas (art. 10°, n.° 1, 1* parte, da LAV). Em
alternativa, as partes podem fixar o modo através do qual sdo escolhidos os arbitros, ficando
esta decisdo a cargo de um terceiro (art. 10°, n.° 1, in fine, da LAV). Ora, quando o tribunal
arbitral deva ser constituido por um Unico arbitro e as partes ndo estejam de acordo quanto
a designacdo do mesmo, tal arbitro ¢ escolhido pelo tribunal arbitral, a pedido de qualquer

uma das partes (cft. art. 10°, n.° 2, da LAV).

2.2.2. Do procedimento arbitral

O processo arbitral surge no capitulo V da LAV e deve respeitar alguns principios
fundamentais, a saber, o direito de defesa [art. 30°, n.° 1, al. a), da LAV]; principio da
igualdade, isto ¢, as partes sdo tratadas com igualdade, devendo ser-lhes dada uma
oportunidade para que possam fazer valer os seus direitos antes de proferida a sentenca final
[art. 30° n.° 1, al. b), da LAV] e em todas as fases do processo, salvo as excegdes previstas
na lei, é garantida a observancia do principio do contrario®? (art. 30°, n.° 1, al. ¢), da LAV).
Ora, se no decorrer do processo os referidos principios forem violados a sentenga arbitral
pode ser anulada pelo tribunal estadual competente [art. 46°, n.° 3, al. a), subalinea ii), da

LAV].

Relativamente as regras do processo arbitral, estas podem ser acordadas pelas partes até a
aceitagdo do primeiro arbitro, com respeito pelos principios anteriormente referidos (art. 30°,
n.° 2, da LAV). Na falta de acordo das partes, o tribunal arbitral pode conduzir a arbitragem
da forma que considerar mais apropriada e, bem assim, definir as regras processuais que

entenda serem mais adequadas (n.° 3 do artigo supramencionado).

3 Vide artigo 3° do CPC.
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O processo arbitral tem inicio na data em que o pedido de submissao do litigio a arbitragem
¢ recebido pelo demandado (art. 33° n.° 1, da LAV). Neste sentido, o demandante, nos prazos
convencionados pelas partes ou fixados pelo tribunal arbitral, apresenta a sua peticao, na
qual enuncia o pedido e os factos nos quais este se baseia. No caso de ndo apresentar a
peticao em conformidade e nos termos referidos, o tribunal arbitral coloca termo ao processo
arbitral (art. 35°, n.° 1, da LAV). Posteriormente, o demandado deduz oposi¢ao, apresentando
a sua defesa relativamente aos factos invocados pelo demandante, salvo se as partes nao
tiverem convencionado outros elementos que devam figurar nas pecas processuais (art. 33°,
n.° 2, da LAV). Aqui, contrariamente ao que acontece com o demandante, se o0 demandado
ndo apresentar a sua contestacdo em conformidade com o exposto, o tribunal arbitral
prossegue com o processo, ndo considerando esta omissdo, em si mesma, como uma
aceitacdo das alegacdes apresentadas pelo demandante (art. 35°, n.° 2, da LAV). Referir que,
salvo convencao das partes em contrario, qualquer uma delas pode, no decorrer do processo,
modificar ou complementar a peti¢cdo ou contestagdo (n.° 3 do artigo supramencionado). Nos
termos do art. 33°, n.° 4, da LAV, o demandado pode ainda deduzir reconvengao, desde que

o objeto do litigio seja abrangido pela convencdo de arbitragem.

No que respeita as audiéncias e processo escrito, refere o art. 34° da LAV que o tribunal
decide, salvo convengdo em contrario das partes, se € necessario realizar audiéncias para a
producao de prova ou se € suficiente que o processo seja conduzido com base nos
documentos e elementos de prova (n.° 1). Aqui, importa referir que sempre que a prova a
produzir esteja dependente da vontade de uma das partes ou de terceiros e estes recusem a
sua colaboracdo, pode a parte, com a prévia autorizacdo do tribunal arbitral, solicitar ao
tribunal estadual competente®® que a prova seja produzida perante este, sendo os seus

resultados, posteriormente, remetidos ao tribunal arbitral (art. 38°, n.° 1, da LAV).>*

2.2.3. Asentenca arbitral e a sua impugnacio

No ambito do procedimento arbitral ¢ ainda de mencionar a possibilidade de serem
decretadas providéncias cautelares, inovagao introduzida pela LAV de 2011. Neste sentido,
o tribunal arbitral pode, a pedido de uma parte e ouvida a contraparte, decretar as

providéncias cautelares® que entenda necessarias face ao objeto do litigio em causa (art. 20°,

3 Vide art. 59° da LAV.

3 Sobre o procedimento arbitral cfr. Monteiro et al. (2023, pp.277-358).

35 Veja-se o disposto no art. 20°, n.° 2, da LAV, que apresenta uma defini¢do de providéncia cautelar, para efeitos
da referida Lei.
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n.° 1 da LAV). Salvo acordo em sentido contrario, como referimos, qualquer das partes pode
pedir que o tribunal decrete uma providéncia cautelar, podendo, de forma simultanea,

requerer que seja dirigida a parte contraria uma ordem preliminar,

sem prévia audiéncia
dela, com o objetivo de que a finalidade da providéncia cautelar ndo seja frustrada (art. 22°,
n.° 1, da LAV). Estas ordens sao decisdes temporarias ¢ de curta duragdo que nao sao

suscetiveis de execugdo coerciva (art. 23°, n.° 5, da LAV).

O processo arbitral termina com a sentenga arbitral. Aqui, os arbitros julgam o litigio de
acordo com o direito constituido (a legislagdo aplicavel ao caso concreto), a ndo ser que as
partes tenham acordado o julgamento por equidade (art. 39°, n.° 1, da LAV). No entanto,
referir que, se este acordo das partes for posterior a aceitagdo do primeiro arbitro, a sua

eficacia esta dependente da aceitag@o por parte do tribunal arbitral (n.° 2 do referido artigo).

Quando estamos perante um processo arbitral com mais de um arbitro, a decisdo ¢ tomada
pela maioria dos seus membros (cfr. art. 40°, n.° 1, da LAV). Ora, esta sentenga deve ser
reduzida a escrito e assinada pelo arbitro ou arbitros, sob pena de ser anulada pelo tribunal
estadual competente [arts. 42°, n.° 1, e 46° n.° 3, al. a), subalinea vi), ambos da LAV].
Ademais a sentenca deve ser devidamente fundamentada, salvo nos casos em que as partes
tenham dispensado tal exigéncia ou quando se trate de sentenga proferida com base no
acordo das partes, nos termos do disposto no art. 41°, sob pena da mesma san¢do mencionada
anteriormente, a anulagdo da sentenca pelo tribunal estadual competente [arts. 42°, n.° 3 e

46° n.° 3, al. a), subalinea vi), ambos da LAV].

Nos termos do art. 42°, n.° 6, da LAV, proferida a sentenca,’’ esta é notificada as partes
através de envio de um exemplar assinado pelo arbitro ou arbitros, produzindo efeitos na
data dessa notificagdo. Neste sentido, como ja referimos, o processo arbitral termina quando
for proferida a sentenca, podendo também terminar quando o tribunal ordene o seu

encerramento (art. 44°, n.° 1 e 2, da LAV).

Importa aqui abordar a impugnacdo da sentenga arbitral. Nos termos do art. 39°, n.° 4, da
LAV verificamos que a sentenca que ponha termo ao processo arbitral so € suscetivel de

recurso para o tribunal estadual competente® se as partes tiverem previsto, de forma

36 O art. 23° da LAV regula o regime especifico das ordens preliminares.
37 A sentenga deve ser proferida dentro do prazo de 12 meses a contar da data de aceita¢do do tltimo arbitro,
salvo se as partes, até a aceitacao do primeiro arbitro, tiverem acordado um prazo diferente (art. 43°, n.° 1, da
LAV).
3 Vide art. 59°,n.° 1, al. €) e n.° 2, da LAV.
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expressa, essa possibilidade na convengao de arbitragem e desde que a causa nao tenha sido
decidida de acordo com a equidade ou mediante composi¢cdo amigavel. Por outro lado, de
acordo com o art. 46°, n.° 1, da LAV, a impugnacao da sentenca arbitral perante um tribunal
estadual apenas pode revestir a forma de pedido de anulagdo. Este pedido deve ser
acompanhado de uma cdpia certificada da sentenca e ¢ apresentado junto do tribunal estadual
competente,®® observando um conjunto de regras elencadas no n.° 2 do referido art. 46°.
Referir que este pedido de anulagdo tem de ser apresentado no prazo de 60 dias a contar da
data da notificagdo da parte que pretende anular a sentenca ou, quando ¢ apresentado
requerimento nos termos do art. 45°, a partir da data em que o tribunal arbitral tomou uma

decisdo sobre esse requerimento (art. 46°, n.° 6, da LAV).*°

3. O modelo med-arb dos centros de arbitragem de conflitos de consumo em Portugal:

breve alusao

Estudadas a mediacdo e a arbitragem, ainda que em termos gerais, importa agora analisar o
modelo que combina ambos os procedimentos, usualmente designado de med-arb ou arb-
med, consoante a resolugdo do conflito se inicie pela mediacdo e, em caso de ndo obtengdo
do acordo, se avance para arbitragem, ou vice-versa respetivamente. Em Portugal podemos
encontrar um sistema de med-arb no ambito dos centros de arbitragem de conflitos de
consumo, cuja andlise se justifica neste trabalho atendendo ao estudo que se desenvolvera
no capitulo III relativamente a insercdo de clausulas de media¢do e/ou arbitragem em

contratos de adesdo celebrados com consumidores.

A resolugdo de conflitos com consumidores adquire importancia uma vez que as relagdes de

consumo desempenham um papel fundamental e crucial na sociedade e na economia de um

pais. O Direito do consumo autonomizou-se € ganhou robustez normativa com a intencao de
, N y qe . . 41

regular o vinculo juridico existente entre o consumidor®™ e os prestadores de bens e

servigos,* em muito devido a vulnerabilidade a que, em geral, o consumidor é colocado nas

3 Vide art. 59°,n.° 1, al. g), da LAV.

40 Para mais desenvolvimentos, veja-se Monteiro et al (2023, pp.361-429).

41 Para efeitos da Lei n.° 144/2015, de 8 de setembro, que regula a RAL de consumo em Portugal, na sequéncia
da Diretiva RAL (Diretiva 2013/11/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre
a resolugdo alternativa de litigios de consumo), considera-se consumidor a pessoa singular que atue com fins
que ndo se incluam no ambito da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional [art. 3°, al. d)].
42 De acordo com o art. 3°, al. e), da referida Lei n.° 144/2015, de 8 de setembro, o prestador de bens ou servigos
€ pessoa singular ou coletiva, publica ou privada, quando atue, por intermédio de outra pessoa que atue em seu
nome ou por sua conta, com fins que se incluam no ambito da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou
profissional.
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relagdes de consumo.*’ Neste sentido, os principios que regulam as normas integrantes do
Direito do consumo procuram, de uma maneira geral, proteger os consumidores de praticas
comerciais desleais e abusivas, bem como, reduzir as desigualdades existentes entre estes e

as empresas aquando da contratagdo e execugao dos contratos.

Por ser assim, também em matéria de resolugdo alternativa de litigios de consumo (RALC)
esta preocupagio é sentida e, em Portugal, a Lei n.° 144/2015, de 8 de setembro,* veio
regulamentar as designadas entidades de RALC, responsaveis por disponibilizar aos
consumidores meios especificos para solucionarem conflitos em que sejam parte, através de
mediacao, conciliagdo e arbitragem. Com efeito, em matéria de conflitos de consumo, vigora
um sistema de arbitragem institucionalizada, assente na criagdo de centros de arbitragem
com regulamentos, regras e arbitros proprios, especializados nesta matéria.*> Nestes centros
a resolucdo de conflitos faz-se num modelo de med-arb,*® iniciando-se com a tentativa de
resolucao de conflito por mediagao e, em caso de ndo acordo, passando-se para a conciliagao

e arbitragem.*’

Acresce que, nesta sede, varias tém sido as intervencdes legislativas no sentido de se
introduzir a obrigatoriedade destas vias, precisamente como forma de proteger o consumidor
atendendo ao reduzido valor que, em regra, caracteriza este tipo de conflitualidade,*® facto
que desmotivara o recurso aos tribunais judiciais. A titulo de exemplo, a Lei n° 6/2011, de
10 de marco, alterou o art. 15° da Lei n° 23/96, de 26 de julho, introduzindo a arbitragem
necessaria no ambito dos servicos publicos essenciais. Por sua vez, a Lei n.° 63/2019, de 16
de agosto, procedeu a alteracdao do art. 14°, n.°* 2 e 3, da Lei de Defesa do Consumidor —
LDC (Lei n.° 24/96, de 31 de julho), estabelecendo um direito potestativo do consumidor

recorrer a arbitragem necessaria para qualquer conflito de consumo até 5.000 euros (a algada

43 Sobre a vulnerabilidade dos consumidores veja-se, entre outros, o estudo publicado pela Comissio Europeia
em 2016 e disponivel em https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/79b42553-de14-11e6-ad7c-
0laa75ed71al, consultado a 12/02/2026.

4 Reiterar que a referida Lei transpds a Diretiva n.° 2013/11/UE, do Parlamento e Conselho Europeu, com o
objetivo de estabelecer principios reguladores para a resolucdo alternativa de litigios de consumo no
ordenamento juridico portugués. A supramencionada Diretiva foi criada com o objetivo de simplificar a
resolucdo de litigios emergentes das relagdes de consumo, recorrendo, para isso, aos meios extrajudiciais.
Sobre a Diretiva RAL, veja-se, entre outros, De La Rosa & Cortés (2015, pp. 514-565); Passinhas (2015, pp.
357-388) e Vilalta Nicuesa (2014, pp. 1-35). Referindo-se a transposi¢do da DRAL para o ordenamento juridico
portugués, veja-se, entre outros, Frota (2016, pp. 9-14).

45 Para mais desenvolvimentos sobre arbitragem de consumo, veja-se, a titulo de exemplo Faure (2017, pp. 1-
37).

46 Estas cldusulas também sdo conhecidas como cldusulas "multi-step" ou clausulas escalonadas. Para mais
desenvolvimentos a este respeito, veja-se, entre outros, Jolles (2006, pp. 329-338).

47 Sobre os centros de arbitragem de conflitos de consumo pode consultar-se Cebola (2024).

48 Sobre as caracteristicas dos conflitos de consumo, veja-se, entre outros, Cebola (2012).
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dos tribunais de 1.* instancia). Face ao exposto, verificamos que se estabeleceu um novo
regime, estando, por op¢do dos consumidores, os fornecedores de bens e servigos obrigados
a participar na resolucdo de conflitos através dos centros de arbitragem de conflitos de

consumo existentes em Portugal.

O sucesso deste modelo nos centros de arbitragem de conflitos de consumo depende da
superacao de algumas fragilidades existentes. Desde logo, no ambito da mediagao, importara
assegurar um adequado rigor formal, sendo imperativo que os centros promovam a
assinatura obrigatéoria do protocolo de mediagdo, de modo a salvaguardar a
confidencialidade e a validade do procedimento. Ademais deve ser incentivada a utilizagao
de mediadores certificados e devidamente inscritos na lista de mediadores privados da
DGPJ. A inexisténcia de uma lista oficial de mediadores certificados é obviada pela
possibilidade de homologacdo do acordo obtido em sede de mediacdo pelo juiz arbitro do
centro (solugdo introduzida no art. 11°, n.° 4, do Regulamento Harmonizado vigente na

generalidade dos centros de arbitragem de conflitos de consumo desde janeiro de 2026).

Em relacdo a arbitragem levada a cabo nestes Centros, a mesma ¢ conduzida atendendo a
regras procedimentais proprias e por arbitros especializados em Direito do Consumo.*
Como referido, em 2026 entraram em vigor nestes Centros um novo Regulamento
Harmonizado com o objetivo de introduzir uma maior uniformizag¢do procedimental entre
todas as estruturas institucionais que se dedicam a resolu¢cdo de conflitos de consumo em
Portugal, designadamente para que todos os Centros partilhem o mesmo ambito de
competéncia.’’ Freire (2026) da-nos conta das principais alteragdes introduzidas pelo novo
Regulamento Harmonizado, designadamente assinalando que “Uma vez submetido o
processo a fase de conciliagio/arbitragem, prevé-se agora que o Arbitro possa seguir um de
trés caminhos (artigo 13.°, n.° 2, do NRH): a) Determinar a realizagdo de audiéncia de
julgamento, precedida de tentativa de conciliacdo; b) Proferir despacho fundamentado
dispensando a realizagdo da audiéncia, quando os elementos trazidos ao processo ja
habilitem a decisdo; c¢) Decidir o arquivamento do processo, quando os elementos trazidos

a0 processo habilitem a tal decisdo”.’! A mesma autora d4 ainda conta de que o novo

Regulamento Harmonizado passou a prever o pagamento de uma taxa de arbitragem no

4 Realizando uma analise critica em relagdo as regras constantes do Regulamento Harmonizado dos Centros
de arbitragem de conflitos de consumo, veja-se, entre outros, Costa (2022, pp. 325-382).

S0 A titulo de exemplo, em matéria de valor, até 2026 os Centros de Coimbra e Lisboa restringiam a sua
competéncia a algada de 1.? instancia, enquanto os restantes alargavam o seu a&mbito a conflitos até a alcada da
Relagao.

3 Ver https://novaconsumerlab.novalaw.unl.pt/tag/arbitragem/, consultado a 11/04/2026.
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momento em que o processo transita para a fase de conciliagao/arbitragem, sendo agora
devido um valor que varia entre 10 e 100 euros, o qual é suportado por cada uma das partes
(artigo 21.°). 52 Apenas o tempo ditard o impacto da aprovagio das novas regras
procedimentais, sendo certo os centros de arbitragem de conflitos desempenham um papel

relevante nesta sede.>>

32 Excetuadas as situagdes previstas no artigo 21.°, n.%s 2 e 6, do Regulamento Harmonizado de 2026.

3 Como revelam as estatisticas relativas a sua utilizacdo e o grau de satisfacio dos utentes. Cfr.
https://www.anacom-consumidor.pt/-/centros-de-arbitragem-demonstram-elevada-satisfacao-entre-os-utentes,
consultado a 11/04/2026.
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CAPITULO II - AS CONVENCOES DE MEDIACAO E ARBITRAGEM

No presente trabalho focamos agora a andlise apenas nas clausulas de arbitragem e de
mediacdo, que resultam, portanto, da vontade das partes, sendo inseridas em contratos ou
estabelecidas de forma auténoma.>* Neste sentido, comegaremos pela anélise da sua natureza

juridica.

1. Natureza juridica

1.1. Da convencio de mediacao

A vontade das partes em submeter um litigio a mediagdo deve ser expressa por ambas,
consolidando assim o principio da voluntariedade referido anteriormente. Ora, este acordo
de prosseguir para a mediacao ¢, por regra, manifestado com a assinatura de um protocolo
de mediagdo’® nos termos do art. 16°, n.° 2. No entanto, a LM (cft. art. 12°, n.° 1) permite
que as partes no ambito de um contrato prevejam, antecipadamente, através de uma
“Convengao de Mediagdo” (de acordo com a designacao legal), que os litigios futuros
decorrentes de uma determinada relagdo juridica sejam submetidos a um processo de
mediacao. Esta “Convencao de Mediagao” corresponde, entdo, a uma clausula de mediagao
que pode ser definida como o acordo mediante o qual as partes estabelecem que, em caso de
eventuais litigios que surjam no ambito da relagdo contratual, os mesmos devem ser
submetidos ao processo de mediagdo, em detrimento de outros meios, judiciais ou nao
judiciais. Consiste numa estipulagdo vinculativa contratualmente, estabelecida entre duas
ou mais partes de um contrato. Pode, por isso, ser entendida como um acordo contratual, na
medida em que € um negdcio juridico com, pelo menos, duas declaracdes de vontade (Costa,
2014, p. 198), através do qual as partes se obrigam a confiar num terceiro imparcial, o

mediador, que tera como principal funcao auxilid-las na resolu¢do do conflito futuro.

Poderéa questionar-se se a cldusula de mediagdo corresponde a um contrato sinalagmatico.
Ora, para que um contrato seja considerado como sinalagmatico € requisito necessario que
as obrigacdes das partes sejam correspondentes, isto €, os contraentes devem ficar

simultaneamente credor e devedor um do outro, existindo obrigacdes reciprocas para ambos.

>4 Referir que ndo serdo abordados aqui casos de submisséo do litigio a mediagdo ou arbitragem, seja por forca
da lei, por exemplo, no que respeita a litigios de consumo (art. 14° n.° 2, da Lei de Defesa do Consumidor) ou
por remessa do processo por um juiz, a titulo de exemplo, veja-se o art. 273.° do CPC.

3 0 legislador optou por distinguir “protocolo de media¢do” (art.16°, n.° 2) que diz respeito a vontade das
partes em iniciar o procedimento de mediacao, de “acordo de mediagao” (art. 20°) que se prende com o acordo
final alcangado pelas partes. Ora, tal distingdo parece-nos fazer todo o sentido, na medida em que estdo em
causa momentos contratuais distintos.
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Na nossa opinido, tendo em consideragao o exposto, a clausula de mediagao reveste a forma
de um contrato sinalagmatico, na medida em que o contetdo da clausula exige que ambas as
partes participem no processo de mediacdo e, bem assim, tentem alcangar, em conjunto, o
acordo. Dito de outra forma, cada uma das partes signatarias de uma convencao de mediacao
¢ devedor e credor da outra na medida em que cada uma se obriga a tentar a resolucao do
conflito por mediagdo, mas também se torna credor desta obrigacdo em relagdo a parte
contraria. Com um entendimento contrario, veja-se, Carlos Ferreira de Almeida, que insere
a referida cldusula nos contratos de restruturacio>® que, por norma, nio s3o sinalagmaticos
(2014, pp. 9-10). De acordo com o autor estes contratos nao tém como finalidade a atribui¢ao
de prestacdes patrimoniais reciprocas entre as partes, mas sim a estruturacdo de regras a
aplicar na relacdo juridica. Nao se prevé€, assim, uma prestacao concreta, mas sim um dever
comportamental de recorrer a mediacdo em caso de litigio. Por esta razdo, o autor entende
que ndo existe uma reciprocidade tipica do sinalagma contratual no dmbito de uma

convencao deste tipo.

1.2. Da convencio de arbitragem

Referindo-nos agora a convencao de arbitragem, podemos, desde logo, constatar que nao
existe uma definicdo concreta na lei, existindo, apenas, a referéncia as suas modalidades no
art. 1° da LAV. Assim, podemos, entdo, defini-la como o contrato através do qual as partes
decidem submeter a solugdo de um litigio a decisdo”’ dos éarbitros, que ditardo a sentenca
vinculativa para o conflito. Resultam, deste modo, dois elementos essenciais, a saber: a
existéncia de vontades entre duas ou mais partes em resolver o litigio que as opde e a

submissao do litigio, existente ou futuro, a um tribunal arbitral.

Como tivemos oportunidade de referir no capitulo anterior, esta clausula comporta duas
modalidades distintas, a saber a clausula compromisséria € 0 compromisso arbitral, sendo
que o que as distingue ¢ a eventualidade e a atualidade do litigio, respetivamente (art. 1°, n.°
3, da LAV). Assim, nos termos do disposto no art. 1°, n.° 2, da LAV, se a opgdo pela
arbitragem respeitar a um litigio ja existente falamos de compromisso arbitral, mas se,
contrariamente, estiver em causa um litigio futuro, estamos perante uma clausula

compromissoria. Ora, apesar de em regra existir um regime unitario para ambas as

modalidades, como se verifica, por exemplo, quanto a forma, ha, contudo, aspetos que

% No Direito das Obrigagdes, os contratos de reestruturagio correspondem a acordos que pretendem alterar as
condigdes originais de uma obrigacao.
57 Referir que esta decisdo tomada pelos arbitros formara caso julgado, sendo suscetivel de ser executada.
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podem ser distintos. Assim se verifica, nos termos do disposto no art. 2°, n.° 6, da LAV,
relativamente ao objeto da convengdo, uma vez que se o compromisso arbitral deve
determinar o objeto do litigio, j& a clausula compromissoria deve antes especificar a relagdo
juridica a que os litigios respeitam. Esta distin¢ao decorre naturalmente do diferente objeto

de cada modalidade, sendo num caso litigios atuais e no outro litigios futuros.

Em termos de efeitos, ambas as modalidades seguem o mesmo regime. A este propdsito,
Raul Ventura (1986, p. 298) refere que, “a convengdo de arbitragem (...) retne, em duas
espécies do mesmo género, as duas antigas figuras autonomas, mas vizinhas. Nenhuma delas

depende da outra, quanto a sua eficicia; ambas produzem efeitos juridicos idénticos”.

Relativamente a natureza juridica da convengio de arbitragem,’® verifica-se que este tema é
bastante discutido pela doutrina. A maioria dos autores entende que a convengdo se traduz
num verdadeiro contrato. Neste sentido veja-se, a titulo de exemplo, Mariana Franga
Gouveia (2014, p. 125), que considera que a convengdo tem natureza contratual, na medida

em que estamos perante um negdcio juridico bilateral.>

Noutra sede, ha quem considere e defenda, por um lado, que a convengdo ¢ um negocio
juridico processual e, por outro lado, que é um negécio juridico substantivo.’ A primeira
posi¢do ¢ defendia por autores como Luis de Lima Pinheiro,’! Elsa Dias Oliveira® e José
Lebre de Freitas.®® De acordo com esta posi¢do, a convengio de arbitragem nio cria novas
obrigacdes, apenas regras processuais as quais as partes ficam vinculadas. Regras essas que
regulam o modo como se irdo resolver os litigios, limitando o exercicio do direito de acao.
Por sua vez, a segunda posi¢io é sustentada por autores como Manuel Pereira Barrocas® e
Ratll Ventura,® que entendem que a convencgdo gera obrigagdes contratuais autdnomas,
como o dever de as partes submeterem os litigios a um tribunal arbitral, cujo incumprimento

podera dar origem a responsabilidade contratual. J& autores como Antonio Menezes Cordeiro

38 Sobre a natureza juridica da convengdo de arbitragem, veja-se, entre outros Pina (2008, pp. 137-158).

3 Pinheiro (2005, p.188); Ventura (1986, p.303).

% Vide acérddo do TRL, Proc. 10121/2006-1, de 13/02/2007, disponivel em www.dgsi.pt. O acérddo destaca
que os acordos sobre competéncia, seja ela jurisdicional, material ou arbitral, seguem principios de validade
semelhantes aos dos contratos substantivos. Ademais, refere que tais convengdes estdo sujeitas tanto ao direito
substantivo, que define os seus elementos essenciais, como ao direito processual, que determina a sua
admissibilidade e os efeitos que produzem. A deciséo reforga, assim, a qualifica¢@o juridica destas convengoes
como contratos de natureza processual. Relativamente a sua vertente processual, o acérddo sublinha o papel
fundamental das referidas convengdes na defini¢do da competéncia dos tribunais no ambito judicial.

6! Pinheiro (2022, p.56).

62 QOliveira (2021, p.50).

63 Freitas (2002, p.627)

% Barrocas (2013, pp.40 e 144).

% Ventura (1986, p.86).
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defendem um sistema hibrido, onde a convengao apresenta uma natureza mista. Por um lado,

cria um vinculo obrigacional, por outro lado, tem um impacto direto na resolucao dos litigios.

2. Requisitos de validade

2.1. Da convencio de mediacio

No que concerne a validade da convengdo de mediagdo, importa desde ja abordar os
respetivos requisitos formais. Nos termos do disposto no n.° 2 do art. 12° da LM, verificamos
que a clausula de mediagdo deve adotar forma escrita,®® sob pena de ser considerada nula
(art. 12° n.° 3, da LM). Este requisito encontra-se preenchido quando a convengdo resulte
de documento escrito e assinado pelas partes, mas também de troca de cartas, telegramas,
telefaxes ou qualquer outro meio de telecomunicacao, desde que resulte prova escrita do

mesmo (cfr. art. 12°, n.° 2, da LM).

A este proposito, discute-se se a exigéncia de forma escrita constitui uma formalidade ad
substantiam ou ad probationem. A grande diferenca que permite distinguir estes dois
conceitos reside na importancia da validade do ato. Assim, a formalidade ad substantiam diz
respeito aos requisitos essenciais para que o ato seja valido. Contrariamente, as formalidades
ad probationem sao exigidas para fazer prova do ato, pelo que a sua auséncia nao invalida o
mesmo. Neste sentido, consideramos que a exigéncia de forma escrita constitui uma
formalidade ad substantiam, na medida em que a LM prevé uma sang¢ao para a inobservancia
deste requisito: a nulidade (art. 12°,n.° 3, da LM),%” como ja tivemos oportunidade de referir

anteriormente.

Analisaremos agora os requisitos substantivos da clausula de mediacao, isto € o contetido da
clausula em si. Quando falamos em requisitos substantivos, referimo-nos aos elementos que
a clausula deve conter para que seja valida e eficaz. Destacamos, desde logo, a manifestagao
inequivoca de vontade, devendo a clausula exprimir de forma clara que as partes se obrigam
a recorrer a mediacdo previamente a qualquer outro meio de resolucdo de litigios. Assim,
ndo devem restar dividas se se trata de uma possibilidade ou de uma condi¢do prévia.
Ademais, ¢ necessario delimitar o ambito de aplicagdo da clausula, ou seja, ¢ essencial
definir quais os litigios abrangidos pela mesma (pode ser uma clausula ampla ou mais

restrita). A clausula pode ainda determinar como se desenrolaréd o procedimento de mediacao

% Como veremos mais & frente, 0 mesmo ¢é exigido para a cliusula compromissoria arbitral, pelo que, neste
ponto, nada as difere.

7 Raul Ventura defende esta natureza para a arbitragem, pelo que, pela similitude de normas, como veremos,
igual raciocinio serd de aplicar na mediagdo (1986, p.369 e ss.).
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e, bem assim, definir o critério a aplicar para a designacao do mediador. Por fim, mencionar
que a mediabilidade dos litigios constitui um dos requisitos de existéncia ou validade do
processo de mediacdo, como melhor veremos adiante. Assim, ao redigirmos uma cldusula
de mediacdo devemos ter em conta todos estes aspetos que, ainda que nao impliquem
necessariamente a sua invalidade substantiva, se ndo forem acautelados de forma cuidada,
podem levar ao surgimento de novos conflitos oriundos de uma ma compreensdo e/ou

interpretacdo da mesma.

Acresce que, em contexto internacional, assume particular relevancia a determinac¢do do
local da mediacao. Com efeito, a escolha do local pode ter implicagdes ao nivel do regime
juridico aplicavel ao procedimento e, bem assim, da eventual execucdo do acordo de
mediagdo. Neste ambito, importa ter presente o regime previsto na Convengao de Singapura
b . ~ 68 . . . ~
sobre Media¢do,”® que estabelece um mecanismo uniforme de reconhecimento e execugao

de acordos de mediacdo internacionais, mas apenas para os paises signatarios.

2.2. Da convencgao de arbitragem

A validade da convencgao de arbitragem deve ser analisada tendo por base o acordo das partes,
a arbitrabilidade, a forma e conteido ¢ a sua autonomia. Referir que relativamente a
arbitrabilidade e autonomia da conven¢ao serdo tematicas que abordaremos mais a frente.
Importa assim analisar os elementos essenciais da conven¢do que permitem compreender a

sua estrutura e funcionalidades.

No que respeita a forma, o art. 2°, n.° 1, da LAV, refere que a convencao deve adotar forma

escrita, %

sendo certo que esta exigéncia se encontra preenchida quando exista um
documento escrito assinado pelas partes ou, ainda, troca de cartas ou outros meios de
telecomunicagdes, desde que resulte prova escrita, incluindo os meios de comunicagao (cfr.
art. 2°, n.° 2, da LAV), tal como acontece com a clausula de mediagao. Alias, o regime de
forma da conveng¢do de mediagao estabelecido em 2013 ¢ decalcado do regime vigente desde

2011 para a convencdo de arbitragem. Assim, a falta de forma, nos termos legalmente

% A Convengdo de Singapura sobre Mediagdo procura assegurar a executoriedade dos acordos de mediagdo,
reforcando a confianga das partes neste mecanismo de resolucao de litigios. Para mais informagdes veja-se o
seu site oficial https://www.singaporeconvention.org/. Sobre esta Convengao, veja-se entre outros, Mesquita
& Cebola (2021, pp. 713-730).

% Aqui deve fazer-se uma breve referéncia a Lei-Modelo da UNCITRAL e a Convengdo de Nova lorque, que
também abordam a tematica da forma escrita da convengao de arbitragem (vide artigo 7°, n.° 2, da Lei-Modelo
e artigo II, n.° 1 e 2, da CNY).

27


https://www.singaporeconvention.org/

Clausulas de Mediagao e de Arbitragem: Analise Geral do Quadro Juridico-Legal ¢ da sua Aplica¢ao Pratica

estabelecidos, gera a nulidade da convencdo’® (art. 3° da LAV) sendo, consequentemente,
incompetente o tribunal arbitral, nos termos do art. 46°, n.° 3, al. a), subalinea i), da LAV.
No entanto, esta incompeténcia do tribunal tem de ser invocada até a apresentacao da defesa,
ficando, apos este momento, precludido o direito de pedir a anulacao da sentenca, sanando-
se essa invalidade (art. 46°, n.° 4, da LAV). Face ao exposto, ¢ percetivel que a forma escrita
permite evidenciar o acordo das partes em submeter o litigio a arbitragem. Ademais, confere
validade ao compromisso e minimiza possiveis ambiguidades, reduzindo, assim, a
possibilidade de interpretacdes duvidosas. No mesmo sentido, também no ordenamento
juridico francés € imperativo que a convencao seja reduzida a escrito, sob pena de nulidade
(cfr. art. 1443°, do Cddigo de Processo Civil Francés). O mesmo acontece na legislagao
italiana, acrescendo a necessidade de determinar o objeto do litigio (cfr. art. 807°, do Codigo
Processo Civil Italiano). Situag@o andloga ¢ a do sistema juridico alemdo, devendo existir
um documento assinado pelas partes que comprove a existéncia da convencao (cfr. art.
1031°, do Cédigo de Processo Civil alemio — ZPO).”! Verificamos, assim, que apesar das
diferengas e particularidades dos diversos sistemas juridicos, todos demonstram ter um ponto
em comum, a importancia da forma escrita da convencdo de arbitragem, existindo um claro

consenso face a sua necessidade.”?

Relativamente ao conteudo da convengdo, referir que o mesmo se pode dividir em dois
grandes grupos: conteudo essencial/obrigatdrio e conteudo facultativo. De forma resumida
podemos afirmar que o contetido essencial, de acordo com a Lei, ¢ a especificagdo dos
litigios a resolver por via da arbitragem (art. 2°, n.° 6, da LAV).” No que respeita ao contetido
facultativo, podemos destacar alguns elementos que, apesar de ndo serem obrigatérios, sao
relevantes e devem ser considerados na convencdo, tais como o local da arbitragem, a
linguagem utilizada no processo, as regras processuais a serem adotadas e o nimero e modo
de designagao dos arbitros. Definir na conven¢do o local da arbitragem permite evitar o
surgimento de duvidas sobre o tribunal competente para apreciar o litigio ou mesmo exigir
a execuc¢do da sentenga. Importa também que fique acordado qual a linguagem a utilizar no

processo, por exemplo no caso de arbitragens internacionais, mas nao so, igualmente em

70 No dizer de Dério Moura Vicente, antes do Codigo Civil de 1966, em Portugal, era aceitivel acordos orais
para a celebracdo de clausulas compromissérias, pois ndo existiam requisitos formais para que as mesmas
fossem consideradas validas (2002, p. 991).

"' Varela (2024, pp.10-11).

2 Vicente (2015, p. 307).

73 Barrocas (2013, pp.156-157).
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Portugal pode ser relevante nos casos em que uma das partes ndo tem nacionalidade

portuguesa, evitando assim a necessidade de tradugdes e custos adicionais.

No que respeita as regras processuais adotadas, as partes podem optar por regras de
institui¢des arbitrais ja existentes, como ¢ o caso do Regulamento da Camara de Comércio
Internacional — ICC ou o Regulamento do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de
Comércio e Industria Portuguesa ou elaborarem elas proprias as regras a adotar. Uma escolha
prévia das regras a adotar reduz conflitos futuros sobre como se ird conduzir o processo e
evita delongas. O mesmo acontece com a designacao e numero de arbitros. Face ao exposto,
estes elementos, apesar de ndo serem obrigatorios, garantem maior clareza e asseguram a
previsibilidade e eficiéncia do processo de arbitragem, evitando incertezas que possam

comprometer a eficacia do procedimento.

Podemos concluir esta tematica afirmando que a convengdo pode prever tudo ou prever
muito pouco, pode remeter para a arbitragem institucionalizada ou fixar os critérios para a
constitui¢do do tribunal arbitral, mas uma boa redagdo de uma convencao de arbitragem ¢
essencial.”* Com efeito, é a convengio arbitral que determina a competéncia do tribunal, isto
¢, para que o tribunal arbitral seja competente € necessario que o litigio em causa esteja
previsto na convencao arbitral. Consequentemente, a convencao tem de ser valida e eficaz,

pois se for nula, anuldvel ou ineficaz conduz a incompeténcia do tribunal arbitral.

3. Efeitos das convencoes

Aqui chegados, neste ponto do trabalho propomo-nos a analisar e abordar a eficacia das
convencgdes e, bem assim, os efeitos que resultam das mesmas. Efeitos esses que podem ser

de natureza processual ou de natureza obrigacional/contratual.

3.1. Da convencio de mediacio

3.1.1. Efeitos processuais

O art. 12° da LM consagra os efeitos que advém aquando da celebragdo de uma clausula de
mediagdo.”® O legislador ndo so tipificou esta cldusula como um acordo contratual, como
também estabeleceu uma consequéncia especifica para o seu incumprimento,

consubstanciada na suspensdo da instdncia, de acordo com o n° 4 do artigo

74 No que respeita a tematica da redagdo de uma convengio de arbitragem e para mais desenvolvimentos, veja-
se Malheiro & Carapeta (2025, pp. 331-357).
75 Sobre a eficacia processual das clausulas de mediagdo, vide Ancel & Cottin (2003, pp. 1386-1391).
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supramencionado. Nos termos deste artigo, o tribunal judicial ou arbitral, no qual seja
proposta uma agdo que respeite a litigios abrangidos por uma convengao de mediacao deve,
a pedido do réu, suspender a instincia e remeter o processo para a mediagao. Neste sentido,
deve o réu, em sede de contestagdo, invocar a existéncia da referida clausula.”® Aquando da
remessa do processo para a mediacao ¢ certo que as partes podem ndo alcangar o acordo
sendo, por isso, necessario retomar a resolugdo do litigio através da via judicial ou arbitral
suspensa. Nos casos em que ha acordo, este tem de ser homologado pelo tribunal, nos termos
do disposto no art. 273°, n.° 5, do CPC. Ora, face ao exposto, verificamos que quando existe
uma convencao de mediagao, o juiz pode ser chamado a pronunciar-se sobre a mesma e, bem
assim, sobre os seus efeitos, por forma a decidir da suspensdo da instancia para que as partes
procurem um mediador que facilite a tentativa de resolucdo do conflito por acordo. No
entanto, referir que tal s acontece se o réu invocar a referida clausula em sede de
contestagdo, caso contrario, uma vez que a mesma nao ¢ de conhecimento oficioso, o tribunal

judicial ou arbitral prossegue a agao (Gouveia, 2014, p. 82).

Esta questdo ¢ bastante discutida na doutrina estrangeira, designadamente nos paises do
sistema da Common Law, relativamente as chamadas multistep clauses ou multi- tier clauses.
Destas clausulas decorre que as partes se encontram vinculadas, previamente, a recorrer ao
processo de mediagdo. O problema que se coloca ¢ o de perceber o que ocorre se uma das
partes recorrer ao tribunal arbitral ou judicial sem tentar resolver a disputa, antecipadamente,
através da mediacdo. Devera existir uma san¢do ou o juiz deverd, apenas, encaminhar as
partes, novamente para o meio que ficou estabelecido contratualmente como sendo o
preferencial? Importa, assim, analisarmos as solu¢des adotadas por alguns ordenamentos

juridicos estrangeiros, até por comparacao com a solu¢do adotada na nossa Lei.

Nos EUA, os tribunais demonstram-se tendentes a considerar estas clausulas como
vinculativas, mas apenas nos casos em que estejam redigidas de forma precisa, contendo
aspetos como o numero de sessdes de mediagdo, a duragio e os participantes.”’ Porém, ainda
que a clausula se revele completa, os tribunais norte-americanos demonstram-se resistentes
em atribuir eficécia total ou parcial a cladusula quando esta ndo mencione que a mediagao

consiste num pré-requisito a arbitragem. Contudo, ainda que o faga, os tribunais recusam-se

[J

76 O requerimento deve ser apresentado pelo réu até ao final do seu primeiro articulado de defesa (art.12°, n.
4, in fine, da LM). Se ndo o fizer dentro do prazo previsto, a Lei nada diz a esse respeito, contudo, entendemos
que a apresentagdo do mesmo, em fase posterior, obrigard o juiz a rejeita-lo liminarmente, a ndo ser que ambas
as partes concordem com a remessa do processo para mediagao a luz do art. 273° do CPC.

77 A este respeito vide File (2007).
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a impor vinculagao a este meio quando verifiquem que a parte interessada tem apenas como
objetivo que o juiz declare a clausula como eficaz com o intuito de ganhar tempo e atrasar o
processo (File, 2007, p. 34). Parece-nos que esta questao, em Portugal, se encontra, em parte,
acautelada. Veja-se o disposto no art. 19°, al. ¢), da LM, que menciona a possibilidade de o

mediador extinguir a mediagao de forma fundamentada.

Neste sentido, podemos constatar que os tribunais norte-americanos ndo adotam uma posi¢ao
uniforme no que diz respeito a forca vinculativa das cldusulas de mediagdo, sendo a sua
exigibilidade apreciada de forma casuistica e dependente do grau de determinabilidade do

respetivo contetido (File, 2007, p. 36).

Por sua vez, em Inglaterra, por exemplo, os tribunais tém vindo a considerar que as inclusdes
de clausulas de mediagdo nos contratos suspendem o acesso aos tribunais judiciais. Veja-se,
a titulo de exemplo, o caso Cable & Wireless vs. IBM (2002). Este caso foi apresentado ao
High Court de Inglaterra e dizia respeito a um contrato celebrado entre as partes relativo ao
fornecimento de informagcio tecnoldgica. Desse contrato constava uma clausula’® que referia
que as partes deveriam recorrer a um meio ADR para resolver o conflito emergente dessa
relacdo contratual. Ora, face ao conflito existente entre as partes, a requerente (Cable &
Wireless) manifestou as suas pretensodes junto do Tribunal Comercial. Posteriormente, a /IBM
(Ré) contestou, com o fundamento de que primeiramente teriam de tentar resolver o conflito
mediante um mecanismo de resolucao alternativa de litigios. Neste seguimento, a requerente
afirmou que a cldusula inserida no contrato ndo era exequivel. Em sentido contrario
pronunciou-se o juiz Colman J. que rejeitou os argumentos apresentados pela requerente.
Assim, considerou a clausula exequivel, pois as partes ndo s estabeleceram que em caso de
litigio o mesmo seria resolvido, primeiramente, através de um meio alternativo, como
também designaram o Centre for Dispute Resolution como o centro competente para resolver

o conflito (Cebola, 2011, pp. 178-179).

Cumpre-nos, agora, neste ambito, abordar a possibilidade de responsabilizacdo pelo
pagamento das custas de parte em Portugal em caso de incumprimento de uma clausula de
mediacao. Com efeito, de acordo com o art. 533°, n.° 4, do CPC, a parte que nao cumpre a
clausula de mediacdo pode ser responsabilizada pelo pagamento de custas de parte, na

medida em que foi ela quem optou pelo recurso ao procedimento judicial quando poderia ter

8“In good faith to resolve any dispute or claim through an alternative dispute resolution (ADR) procedure as

recommended to the parties by the Centre for Dispute Resolution”.
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recorrido a outro meio de resolugdo alternativa de litigios, nos quais se insere a mediagao.
Assim, a parte faltosa deverd suportar o pagamento das custas do processo,
independentemente de ter ou ndo vencido o mesmo. Contudo, até a data em que se escreve
este trabalho, a referida norma nao tem aplicagdo, pois encontra-se em falta a aprovacao da
portaria do membro do Governo referida no n.° 5 do art. 533° do CPC. Assim, apesar de

percebermos a intencdo do legislador, esta san¢ao ndo existe efetivamente.

Por sua vez, em Inglaterra a abordagem ¢ distinta. A san¢do ndo decorre automaticamente da
lei, na medida em que depende da decisdo de um juiz. Aqui, a responsabilizacao pelo
pagamento de custas de parte baseia-se na jurisprudéncia de acordo com as Civil/ Procedure
Rules (CPR). Ademais em Inglaterra vigoram normas especificas que preveem o recurso
prévio aum meio de resolucdo alternativa de litigios antes de iniciarem um processo judicial,
. . 79 .
em concreto os designados Pre-action protocols,”” que estabelecem que se em determinadas
matérias as partes ndo cumprirem o recurso a um meio ADR poderdo ter de pagar custas de

parte pelo seu incumprimento.

Assim, os tribunais ingleses podem penalizar a parte que se recuse a participar no
procedimento de mediagdo de forma injustificada (CPR, Part I e Part 44). O sistema inglés
promove a resolugdo rapida e eficaz do litigio e entende que a recusa de participar na
mediacdo sem fundamento constitui um entrave a esse objetivo. Neste ambito, atentemos no
caso inglés de Hasley vs. Milton Keynes NHS Trust [2004] EWCA (Civ) 576, que constitui
o marco jurisprudencial neste dominio. De forma resumida, a autora (Sr*. Hasley), apos a
morte do seu marido, processou o hospital (NHS Trust) por negligéncia, exigindo, assim,
uma indemnizacao. O hospital veio negar qualquer responsabilidade e o caso seguiu para
julgamento, onde a pretensao de Hasley veio a ser recusada. Durante o processo, o advogado
da autora sugeriu como mecanismo de resolucao do litigio a mediag¢do que, no entanto, foi
recusada pelo réu. No fim do processo, a autora perdeu a agdo e foi nesse momento que
surgiu a questdo sobre quem recaia o pagamento das custas de parte. Ora, o tribunal do
recurso (Court of Appeal) entendeu que nao € correto obrigar as partes a recorrer a mediacao,
contudo a sua recusa injustificada pode implicar a condenacao da parte faltosa em custas. O
juiz Dyson LJ enumerou seis fatores que devem ser tidos em conta aquando da avaliagao da
recusa da parte em participar na mediagdo. E com base nestes fatores que se determina se a

recusa € razoavel ou ndo. Sdo eles a natureza do conflito, as evidéncias/factos do caso, outras

7 Estas normas fazem parte das Civil Procedure Rules (CPR).
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tentativas de obten¢do de acordo, os custos de um processo ADR serem
desproporcionalmente elevados, o recurso a um ADR poder protelar o processo e, por fim,
o facto de o recurso a mediacdo apresentar poucas perspetivas de sucesso. Com base nos
referidos fatores, o tribunal considerou que a recusa do réu (hospital) em recorrer a mediacao
era razoavel, na medida em que o litigio incidia sobre uma questao juridica inadequada para
ser resolvida mediante um meio de resolucdo alternativa de litigios, pelo que nao foi

condenado ao pagamento de custas.°

Verificamos, assim, que em Portugal, apesar de existir uma norma legal que regule a
consequéncia para o incumprimento de uma cldusula de mediagdo, cabendo a parte faltosa
suportar as custas de parte, a mesma nao se encontra, atualmente, verdadeiramente em vigor.
Por sua vez, no regime inglés, ndo existe uma consequéncia legal automatica para a recusa
de recorrer a mediacdo, mas a jurisprudéncia (a titulo de exemplo, o caso que referimos)
fixou que se a mesma for injustificada pode ser sancionada mediante o pagamento das custas
de parte. Em Inglaterra esta situag@o, ainda que idéntica ao regime portugués, assenta em
precedentes jurisprudéncias e nas CPR, que impdem ao tribunal a manuten¢do de uma
conduta processual justa e eficiente, punindo aqueles que revelem comportamentos

resistentes a mediacio.?!

3.1.2. Efeitos obrigacionais

Relativamente aos efeitos obrigacionais, cumpre esclarecer que uma das obrigacdes sera,

desde logo, a vinculagdo contratual das partes a participar no processo de mediagao.

Impde-se, assim, a necessidade de perceber qual o tipo de obriga¢io®? que advém da clausula
de mediacdo celebrada no nosso ordenamento juridico. Ora, a obrigacdo das partes
participarem no processo de mediagdo, na nossa opinido, nao deve ser entendida como uma
obrigacao de resultado, pois face a voluntariedade da mediacdo, ja referida, ndao pode
decorrer a obrigatoriedade de os mediados alcangarem um acordo para o litigio que as

opde.®3 Ademais, o resultado que define a prestagdo é o acordo que, em muitos casos pode

nem ser possivel de alcangar. Face ao exposto, seria seguro afirmar que a obrigagdo de

80 A este respeito ver Andrews (1991, p. 103) e Brooker (2013, p. 50).

81 Para mais desenvolvimentos a este respeito vide Cebola (2011, p. 177 € ss.).

82 Esclarecer que existem dois tipos de obriga¢des: as obrigacdes de resultado e as obrigagdes de meios. Nas
primeiras, nas obriga¢des de resultado, o devedor obriga-se a atingir determinado resultado, por sua vez, nas
obrigacdes de meios, o devedor obriga-se a tentar alcangar o resultado.

83 Caso fosse obrigatdrio para as partes chegar a acordo estas perderiam o pleno dominio do processo. Por isso,
a mediacao deve ser caracterizada como um processo de tentativa.
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participar no processo de mediacao decorrente de uma convengao deste tipo constitui apenas

uma obrigacao de meios.

Contudo, tal questdo ndo se configura tio linear. Veja-se, que a celebragdo da clausula de

mediacdo cria para as partes a obrigagdo de participarem nesse processo, o que pode ser

entendido como uma obrigacao de resultado. Neste sentido, ha quem defenda que em causa
; -~ ~ 84 ; .

estd uma dupla definicdo da prestacdo,” uma vez que a cldusula obriga as partes a tentar

alcancgar o acordo (obrigag¢ao de meios), mediante o que ficou convencionado na mesma, isto

¢, participar no processo de mediagao (obrigacao de resultado).

Aquando da celebragdo da clausula de mediagao, podemos verificar, ainda, que advém da
mesma uma obrigagdo negativa, também designada como obrigagao de non facere. Em causa
estd a obrigacdo que as partes tém de ndo aderir/recorrer a outro meio de resolucao de litigios,

que ndo seja a mediagdo (Almeida, 2014, p. 693).

Analisemos as consequéncias do ponto de vista da responsabilidade civil. Em caso de
incumprimento da clausula pode surgir a obrigacdo de indemnizar. Estando em causa um
contrato vinculativo o mesmo encontra-se sujeito as regras da responsabilidade civil e,
consequentemente, a parte lesada tem direito a ser indemnizada pelo incumprimento da
clausula, invocando, para isso, os danos que entender que sofreu face a recusa da contraparte
em iniciar a mediagdo. Aqui referir que o facto da consequéncia da suspensao da instancia

se encontrar legislada, por si s0, ndo afasta a indemnizacao por eventuais danos sofridos.

Em termos doutrinais, Jorge Morais Carvalho defende a ideia de que o incumprimento da
clausula de mediagdo pode gerar consequéncias obrigacionais, designadamente de
ressarcimento dos prejuizos sofridos, ainda que exista dificuldade em provar o nexo de
causalidade e, bem assim, dos danos provocados pelo incumprimento da clausula (2011, pp.
283-284). Uma eventual indemnizacdo por danos causados com o incumprimento da
clausula depende da verificagdo desses mesmos danos, o que se revela dificil, desde logo
pelo facto de que o incumprimento da cldusula, por si s6, ndo causa um dano quantificavel,
na medida em que o dano, neste caso, resulta de algo mais indireto, como a perda de
oportunidade de resolver o litigio mediante o processo de mediacdo. Provar que se a
mediagdo tivesse ocorrido as partes teriam alcangado o acordo ¢ bastante incerto, na medida

em que a mediacdo ndo garante o acordo, dependendo este da vontade das partes. Ademais,

8 A este respeito, veja-se, entre outros, Murias & Pereira (2012, pp. 999-1018).

34



Clausulas de Mediagao e de Arbitragem: Analise Geral do Quadro Juridico-Legal ¢ da sua Aplica¢ao Pratica

os custos de recorrer a um tribunal estadual ndo podem ser imputados automaticamente ao
incumprimento da clausula, pois poderiam ocorrer de igual modo apdés uma mediagdo
frustrada. No caso, estamos perante uma perda de oportunidade que se revela de dificil
quantificagdo, dai a dificuldade que os tribunais tém de reconhecer indemnizagdes com base
no incumprimento da cldusula de mediacdo. Neste sentido, Mariana Frang¢a Gouveia,
considera que a solugdo apresentada pela LM (art. 12°, n.° 4) ¢ mais do que suficiente para

promover e garantir a eficacia da clausula de mediagao (2014, pp. 80 e ss.).

Assim, na verdade, o que podemos discutir ¢ a vinculatividade desta cldusula e, bem assim,
como ¢ que as partes se podem recusar a participar no processo de mediagdo, face a
existéncia de uma cldusula de mediagdo. Por outras palavras, importa analisar se a celebrago

da referida clausula viola o principio da voluntariedade, previsto no art. 4.° da LM.

Ora, a voluntariedade deve ser encarada de duas perspetivas distintas. Primeiramente, deve
ser vista como um requisito ou pressuposto considerado essencial para que seja possivel dar
inicio ao processo de mediacao, ou seja, este ndo podera iniciar-se sem que as partes prestem
o devido consentimento prévio em participar no mesmo (art. 4°, n.° 1, da LM). Em segundo
lugar, revela-se como um direito das partes, na medida em que ao longo de todo o processo

as mesmas podem revogar o seu consentimento e desistir da mediacao.

Face ao exposto, a resposta a questdo apresentada difere consoante 0 momento que esteja
em causa. No momento da aceitacdo da clausula, o legislador portugués, ao impor que a
clausula adote a forma escrita (art. 12°, n.° 2, da LM), teve como objetivo acautelar a vontade
das partes em submeter o litigio a mediagdo e fazé-las refletir sobre o que estdo a aceitar. No
fundo, procura demonstrar que o pressuposto essencial da mediagdo se encontra preenchido.
Assim, ndo nos parece que, ao ser celebrada uma clausula de mediagdo, o principio da
voluntariedade seja colocado em causa, na medida em que o pressuposto essencial foi
respeitado ao abrigo da autonomia privada e liberdade contratual, até porque as partes
poderiam, a partida, nio aceitar a cldusula.®® Face ao exposto, podemos concluir que a parte
que nao pretenda dar inicio ao processo de mediagdo terd de sujeitar-se as consequéncias que

dai advenham.

José Miguel Judice e Pedro Metello De Népoles distinguem neste tipo de cldusulas trés

grupos: 1) as que apenas impdem deveres gerais; 2) as que impdem deveres especificos; e,

85 No capitulo III desta tese abordaremos esta problematica no ambito dos contratos de adesdo, nos quais a
capacidade de negociar do aderente se encontra preterida.
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por fim, 3) as que remetem de forma expressa para processos de mediagdo ou conciliagdo
(2010, pp. 8-11). Assim, quando estd em causa uma cldusula que apenas impde deveres
gerais, a titulo de exemplo o dever de boa-fé, ndo existe qualquer tipo de consequéncia
aquando da violacao dessa mesma clausula. Por sua vez, quando se trata de uma clausula
que impde deveres especificos, por exemplo a obrigatoriedade das administragdes das partes
reunirem, importa fazer uma analise casuistica por forma a perceber em que medida é que
tal clausula se revela como vinculativa. Por fim, quando se trata de uma cldusula que remete
para a mediagdo ou conciliacao, os referidos Autores entendem que deve ser atribuida forga

vinculativa a clausula e executa-la.

Também Margarida Lima Rego aborda esta questdo, ndo de forma necessariamente
divergente da defendida pelos referidos Autores, mas incidindo sobre um plano distinto. No
seu entender, ainda que a lei conceda forga vinculativa a clausula, no sentido da
obrigatoriedade de desencadear o procedimento, importa ter em consideragdo o principio da
voluntariedade, que enfatiza os limites dessa vinculatividade. Nos termos do disposto no
artigo 4°, n.° 2, da LM, as partes podem, a todo o tempo, de forma conjunta ou unilateral,
revogar o seu consentimento na participa¢do no processo de mediagdo. Neste sentido, as
partes ndo devem ser forcadas a participar no processo, sendo benéfico que estas se sintam
livres em ndo iniciar o processo de mediacdo ou até mesmo a cessa-lo (2017, pp. 7-10).
Considerar que as partes estdo impossibilitadas de desistir da mediagdo, € 0 mesmo que
afirmar que as mesmas estdo obrigadas a chegar a acordo face ao litigio existente, o que nao
¢ verdade. Por conseguinte, ainda que as partes estejam vinculadas a uma clausula de
mediacdo, existindo uma obrigacdo de iniciar o procedimento, tal ndo obsta a que ndo
possam desistir do procedimento de mediacao, apos o seu inicio (art. 4°, n.° 2, da LM). Tal

ato configura-se como licito e, por isso, ndo sancionavel e/ou indemnizavel.

De modo a melhor compreendermos a legitimidade ou ndo da recusa das partes, importa
aferir qual o critério considerado minimo para que se verifique a participa¢do na mediagao.
S6 assim poderemos distinguir os casos em que a recusa ¢ legitima dos casos em que ¢
entendida como ilegitima. No nosso entender as obrigacdes que resultam da celebracao de
uma cldusula de mediagdo (participar na mediagdo e tentar chegar a acordo) consideram-se
cumpridas ap0s as partes participarem na primeira sessdo de mediagdo, ainda que, no ambito
da mesma, ndo tenham conseguido alcancar o acordo. Assim, apOs a primeira sessao de
mediacado, as partes deixam de estar obrigadas a prosseguir com o processo. Consideramos

que a primeira sessdo de mediacdo corresponde a primeira sessdo apds a assinatura do
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protocolo de mediagdo. Aqui, ocorre a primeira reunido onde as partes expdem 0s seus
pontos de vista e onde o mediador procura auxiliar as mesmas na promoc¢ao do dialogo tendo
em vista a constru¢do de um acordo. Neste sentido, esta parece-nos a solu¢do mais adequada
para que seja possivel manter o equilibrio entre a eficacia da clausula e o principio da

voluntariedade.

E verdade que alguns autores®® demonstram algumas reservas relativamente a forgar as
partes a iniciar o processo de mediacdo quando as mesmas estejam contratualmente
obrigadas a fazé-lo, isto ¢, quando se encontrem abrangidas por uma cldusula de mediagao,
mas que ja nao o queiram fazer. Ou seja, entre 0 momento em que acordaram a clausula de
mediagdo e 0 momento em que a sua aplicacao se coloca, alteraram a sua posi¢ao e vontade
em sujeitarem-se a uma mediagdo. Obrigar as partes a participar neste processo quando estas
jé ndo queiram, fard com que ajam com alguma reserva mental (art. 224°, n.° 1, do CC), o
que, tal como referimos anteriormente, se podera traduzir em efeitos menos satisfatorios do

Processo.

Relativamente aos receios apresentados quanto ao facto de uma das partes ser forcada a
participar no procedimento e, por conseguinte, decidir aproveitar-se disso para obter
informacdes que a possam vir a beneficiar no processo judicial ou arbitral, podemos afirmar
que estaremos entao perante um efeito colateral que pode ocorrer também noutros meios de
resolucdo de litigios. Tal situacdo pode ser afastada, uma vez que, como tivemos
oportunidade de abordar anteriormente, as partes podem desistir da mediagdo logo apos a

participag@o na primeira sessao.

Tendo em consideracdo o exposto, podemos concluir que as possibilidades que a parte
cumpridora tem ao seu dispor incidem, especialmente, no pedido de suspensao da instancia
e, se essa possibilidade estivesse efetivamente vigente, 8’ no pedido de que a parte
incumpridora seja condenada ao pagamento das custas de parte. Quando ndo seja possivel a
parte lesada fazer uso das referidas possibilidades, nada obsta a que esta recorra a reclamagao
dos danos sofridos. No entanto, e face ao exposto, esta possibilidade revela maiores

dificuldades, designadamente, no que respeita a prova desses danos.

8 A este respeito, veja-se, Almeida (2014) e Carvalho (2017).
87 Tal como supra referido, o art. 533, n.° 4, do CPC nio estd em vigor por falta de aprovacdo da portaria do
membro do Governo referida no n.° 5 desta norma.
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3.2. Da convencio de arbitragem
3.2.1. Efeitos processuais

Como mencionamos, a conveng¢do de arbitragem consiste num negécio juridico que, como
qualquer outro negdcio, produz efeitos para as partes. No ambito dos efeitos processais,

surgem os designados efeitos negativo e positivo da convencao de arbitragem.

3.2.1.1. Efeito positivo

O efeito positivo da convencao de arbitragem atribui jurisdi¢ao aos arbitros, conferindo-lhes
competéncia para decidir sobre a sua propria competéncia. Este poder de interpretacdo que
¢ atribuido aos arbitros advém do principio da competéncia da competéncia do tribunal
arbitral, que tem origem na expressdo alema Kompetenz-Kompetenz. Em conformidade com
este principio, compete ao proprio tribunal arbitral controlar a existéncia e validade da
convencao e, bem assim, do contrato onde a mesma esteja inserida (art. 18°, n.° 1, da LAV).
O objetivo ¢ impedir que o tribunal arbitral apenas possa prosseguir com a a¢ao apos

validagdo de um tribunal estadual.

Neste ambito, quando a convencdo de arbitragem ¢ inserida como cldusula de um contrato
principal, importa perceber se a sua validade e eficacia se encontram dependentes da
validade e eficicia do contrato principal em que se insere (Pinheiro, 2004). Esta questdo
revela-se bastante importante na medida em que a competéncia do tribunal arbitral depende
da validade da convengdo. Supondo que a validade da cldusula dependia da validade do
contrato principal, era bastante que uma das partes invocasse a invalidade do mesmo para
que fosse necessario o tribunal judicial intervir. Consequentemente, o tribunal arbitral apenas
teria competéncia se o tribunal judicial entendesse que o contrato principal era valido. Neste
sentido, para que tal ndo acontecesse, a LAV consagrou no seu art. 18°, n.° 2, a autonomia
da convengdo de arbitragem.®® Quer isto dizer que a clausula compromisséria inserida num
contrato ¢ independente face as demais e ao proprio contrato, devendo a sua validade e
eficacia ser apreciada de forma separada do contrato principal. Ora, esta autonomia nao
resulta da propria conveng¢do, mas sim de normas que a estabelecem. Refere Lima Pinheiro
que, neste sentido, “nada impede que para outros efeitos a cldusula compromissoria seja

entendida como um elemento acessorio do contrato” (2004).%

8 A autonomia da clausula compromissoria também se encontra prevista na lei alema (art. 1040°, n.° 1, ZPO)
e na lei brasileira (art. 8°, da Lei de arbitragem), entre outras. A este respeito, veja-se Pinheiro (2004) e
Caramelo (2008, pp. 352-378).

8 Para mais desenvolvimentos vide Pinheiro (2004).
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3.2.1.2. Efeito negativo

A doutrina, designadamente Raul Ventura, entende que aquando da celebracdo de uma
convencao de arbitragem nasce na esfera juridica das partes um direito potestativo de exigir
a constituicdo do tribunal arbitral e, bem assim, de submeter o litigio a arbitragem,
independentemente da vontade da outra parte (1986, p. 379).%° As partes optam, assim, por
retirar o poder jurisdicional dos tribunais judiciais para poderem resolver o conflito existente
num tribunal arbitral. Assim, se umas das partes intentar nos tribunais judiciais uma agao
que respeite a um conflito que se encontra abrangido por uma convenc¢ao de arbitragem e se
a contraparte invocar o incumprimento da convencao, deve o tribunal judicial declarar-se

incompetente, nos termos do disposto no art. 96°, al. b) e 577°, al. a), ambos do CPC e art.

5.°da LAV.

A preteri¢do do tribunal arbitral ¢ uma excecao dilatoria, ainda que ndo seja de conhecimento
oficioso, que conduz a absolvi¢do do réu da instancia [art. 278° n.° 1, al. a), do CPC]. Neste
sentido, a partir do momento em que ¢ celebrada uma convenc¢ao de arbitragem, a realizacao
da justica passa a ser atribuida a um tribunal arbitral, afastando-se a competéncia dos
tribunais judiciais. Contudo, uma vez que a clausula nao ¢ de conhecimento oficioso, como
jé referimos, € necessario que a mesma seja invocada em sede de contestagdo, para que o

tribunal judicial seja declarado como incompetente.

Em suma, o efeito negativo que advém da celebracdo de uma convengdo de arbitragem diz
respeito a possibilidade de o réu, na acdo judicial, impedir que o tribunal estadual aprecie a

acao (Gouveia, 2014, p. 183).

3.2.2. Efeitos obrigacionais

A celebragdo de uma convencao de arbitragem gera efeitos obrigacionais significativos entre
as partes que a celebraram. Desde logo, surge a obrigacdo das partes respeitarem o que
acordaram. Assim, tém a obrigacdo de ndo recorrer aos tribunais judiciais, pois renunciaram
a0 acesso aos mesmos ao comprometerem-se a recorrer a arbitragem. Ademais, devem

colaborar com o processo arbitral e respeitar a decisdo arbitral que as vincula.’!

% No mesmo sentido, veja-se Mariana Franca Gouveia que entende que qualquer uma das partes pode dar
inicio ao processo de arbitragem, ficando a contraparte obrigada a vincular-se as decisdes desse tribunal arbitral
(2014, p. 181).

91 A decisdo proferida pelo tribunal arbitral tem natureza vinculativa e forga executiva, equiparada a sentenga
judicial (cfr. art. 42°, n.° 7, da LAV).
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Verificamos, assim, que os efeitos que advém da convengdo de arbitragem sdo
particularmente mais relevantes do que aqueles que advém da clausula de mediagdo. In casu,
e tendo em conta o que abordamos anteriormente, estamos perante uma obrigacdo de
resultados, na medida em que as partes decidem que o conflito € resolvido pela arbitragem e
uma decisdo final devera ser obtida. Pelo contrario, na mediacao o que as partes acordam ¢
apenas participar na mesma e tentar alcancar o acordo, pelo que os seus efeitos sdo mais
ténues. A diferenca reside na natureza heterocompositiva da arbitragem, por oposi¢do com a
natureza autocompositiva da mediagao. Assim, enquanto a conveng¢ao de arbitragem atribui
o dever de um terceiro decidir o litigio das partes, ja a mediacao depende da vontade das

partes quanto ao acordo final e, portanto, a resolugdo do conflito.

De modo a compreendermos de forma mais clara as diferengas entre a convengdo de

mediagdo e convengdo de arbitragem quanto aos seus efeitos, atentemos na seguinte tabela.

Tabela 1 - Efeitos das clausulas de arbitragem e de mediagdo

CARACTERISTICA | CLAUSULA DE ARBITRAGEM CLAUSULA DE MEDIACAO

Efeitos obrigacionais Obrigagdo de resultado quer quanto Obrigagdo de meios quanto ao
a aplicacdo da arbitragem, quer acordo final, podendo existir uma
quanto a decisdo arbitral obrigacao de resultado quanto a

aplicacdo da mediagdo, ainda que
apos a sessdo inicial as partes

possam desistir

Incompeténcia absoluta do tribunal ] ]
Suspensdo da instancia

(art. 273° do CPC)

Efeitos processuais judicial

art. 96°, al. b), do CPC

4. Do ambito material das clausulas de mediacio e arbitragem

Uma questdo que se revela bastante importante € a de perceber sobre que litigios pode versar
uma convengdo de mediacdo ou de arbitragem. Comecaremos a nossa analise sobre os

litigios medidveis (ou ndo), ou seja, percebendo qual o ambito da mediabilidade no
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ordenamento juridico portugués e, depois, versaremos a mesma questdo, mas quanto a

arbitragem (arbitrabilidade).”

4.1. Mediabilidade

o

A Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, restringe, no seu art. 1°, n.
2, os litigios mediaveis aos que digam respeito a direitos disponiveis. A legislacao
portuguesa que transpos em 2009 a Diretiva para o nosso ordenamento juridico,
designadamente para o CPC, ndo incluia qualquer previsdo a este respeito, pelo que se
admitia a mediag¢do para todos e quaisquer litigios (art. 249°-A, n.° 1, do CPC, entretanto
revogado).”> Mencionar que se entende por direitos indisponiveis aqueles dos quais as partes
nao podem dispor, isto €, ndo os podem extinguir ou renunciar, por exemplo, os direitos de
personalidade. Ademais, ¢ possivel identificar direitos patrimoniais que nao sdo disponiveis,

veja-se, a titulo de exemplo, os direitos de autor e direitos conexos (art. 48° do CC).

Atualmente esta matéria ¢ regulada expressamente na LM no seu art. 11°, onde o legislador
estabeleceu que, em matéria civil e comercial, apenas podem ser submetidos a mediacao os
litigios que “respeitem a interesses de natureza patrimonial”. Estamos perante um litigio de
natureza patrimonial sempre que estd em causa um interesse pecuniario ou econdémico
(Gouveia, 2014, p. 86). A mediabilidade do litigio determina-se, assim, de acordo com a
natureza patrimonial ou econdémica da relagdo juridica. Se o litigio ndo tiver natureza
patrimonial (e a semelhanca do que acontece na arbitragem — art. 1°, n.° 2, da LAV, como
veremos), a LM acrescenta, no seu art. 11°, n.° 2, que podem ainda ser objeto de mediacao
os litigios relativamente aos quais “as partes possam celebrar transagdo sobre o direito

controvertido”,”* consagrando subsidiariamente o critério da transigibilidade.

Em suma, face a atual LM, sao medidveis os litigios civis e comerciais que digam respeito a
interesses patrimoniais (disponiveis ou ndo) e, ainda, aqueles que, ndo sendo patrimoniais,
sejam transigiveis. Assim, a consagracdo destes dois critérios alargou o espetro da
mediabilidade, podendo a mediabilidade ser aplicada a mais conflitos do que aqueles que a

norma comunitaria pretendia abranger (Gouveia, 2014, p. 87).

92 Neologismo qualificado por Raul Ventura “para exprimir uma «qualidade» do litigio € que constitui,
simultaneamente, um requisito da validade da convencao de arbitragem, da constitui¢do do tribunal arbitral e
da validade da sentenga proferida por este” (1986, p. 317). O mesmo foi adaptado para a mediagdo como
«Mediabilidade».

% Foi a propria LM que revogou os arts. 249°-A a 249°-C do CPC (cfr. art. 49° da LM).

%4 Nos termos do art. 1249° do CC, ficam excluidos os direitos de que as partes ndo podem dispor, bem como
as questdes que digam respeito a negocios juridicos ilicitos.
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4.2. Arbitrabilidade

Em relacdo a arbitragem, nos termos do disposto no art. 1°, n.° 1, da LAYV, sdo arbitraveis os
litigios que digam respeito a interesses de natureza patrimonial, bem como aqueles que,
ainda que nao respeitando a interesses patrimoniais, possam ser transacionaveis (art. 1°, n.°
2, da LAV). O legislador prescreve, portanto, os mesmos critérios, nos exatos moldes que
vimos para a media¢dao. Realcar que também ndo sdo arbitraveis os litigios que sejam da
competéncia exclusiva dos tribunais estaduais®® e, quando estejam em causa situagdes de

arbitragem necessaria, aplica-se a legislacdo especifica que a consagrar.”®

Até agora referimo-nos a arbitrabilidade objetiva. Contudo, a LAV também estabelece
requisitos quanto aos sujeitos que podem ser partes num tribunal arbitral, no ambito do que
se designa de arbitrabilidade subjetiva. Esta arbitrabilidade refere-se a capacidade das partes
para submeter litigios a arbitragem, ou seja, trata-se de saber quem pode celebrar uma
convencao de arbitragem e em que condic¢des o pode fazer. Neste sentido, s6 podem celebrar
convencdes de arbitragem as pessoas que tenham capacidade para contratar, isto &, que
possuam capacidade juridica e de exercicio de direitos.”” Este requisito aplica-se tanto a
pessoas singulares como a pessoas coletivas. No que diz respeito a capacidade de entidades
publicas, a LAV consagra no seu art. 1°, n.° 5, que as mesmas podem participar no processo
arbitral em duas situacdes, a saber, quando tal resulte de lei especial ou quando estejam em

causa litigios que respeitem a relagdes de direito privado.

Com esta matéria terminamos a analise geral relativa as convengdes de mediagdo e de
arbitragem, necessaria a melhor compreender o contexto juridico em que se colocam as

questdes praticas que abordaremos no capitulo seguinte.

95 F o caso dos litigios que respeitem a matéria de insolvéncia. Nestes casos existe uma reserva de jurisdigdo
judicial, isto €, o processo de insolvéncia apenas pode correr termos no tribunal judicial (art. 1° e 7°, ambos do
CIRE).

% Por exemplo, em determinadas matérias na area do desporto a resolugdo de conflitos sobre as mesmas
compete obrigatoriamente ao Tribunal Arbitral do Desporto (arts. 4° e 5° da Lei n.° 74/2013, de 6 de setembro).
97 Conferir art. 67° do CC.
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CAPITULO III - QUESTOES DE RELEVANCIA PRATICA

Apos analisarmos a natureza juridica e as questoes de validade e eficacia das convengdes de
mediacgdo e de arbitragem, iremos focar aten¢des em problemas praticos no que concerne a
sua aplicacdo. Na impossibilidade de abordar todas as questdes de relevancia pratica que se
levantam neste contexto, selecionamos para andlise, primeiramente, a insuficiéncia
economica das partes e, depois, a inclusdo de clausulas de mediagdo e/ou arbitragem em
contratos de adesdao, na medida em que em causa estdao duas situacdes que testam os limites
materiais da resolucdo alternativa de litigios através destas duas vias. Por um lado, importa
perceber se a arbitragem e a mediacdo sdo, de facto, acessiveis a todos os cidadaos ou apenas
por quem tenha capacidade financeira para suportar os inerentes custos, excluindo partes por
razoes de insuficiéncia econdmica. Por outro lado, serd relevante compreender a relagao
dialégica entre as convencdes de arbitragem e mediacdo e os contratos de adesdo, por forma

a perceber o papel e os limites da autonomia privada nesta sede.
1. Ainsuficiéncia economica enquanto causa de ineficicia da convencao de arbitragem

A insuficiéncia econdmica tem surgido como uma eventual causa de ineficacia da convencao
de arbitragem, sendo esta problemadtica debatida pela doutrina e jurisprudéncia, ndo s6
portuguesa mas também internacional, pelo que estamos perante uma questao controvertida

que merece analise.
1.1. O conceito de insuficiéncia econé6mica

Primeiramente importa estudar o conceito de insuficiéncia economica que ¢ facilmente
confundido com a situacdo de insolvéncia, o que ndo deve acontecer uma vez que sao
realidades distintas.”®A insuficiéncia econdmica, também designada como impecuniosidade,
ndo encontra fundamento legal, mas podemos defini-la, no contexto deste trabalho, como a
incapacidade ou impossibilidade que as partes tém em obter recursos financeiros que lhes

permitam ter acesso aos tribunais.

% A este respeito, veja-se a decisdo do Tribunal Constitucional, n.® 242/2018, de 08/05/2018, processo n.°
598/17, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180242.html, no qual se refere que:
“Acresce nao ser exato que uma pessoa coletiva com fins lucrativos cuja situagdo econémica ndo permite
custear as despesas de justica esteja necessariamente insolvente. Diferentemente, pode uma pessoa coletiva
estar «em situagdo econdmica dificil, sem apresentar propriamente um passivo muito relevante ou mesmo
sequer algum passivo conducente a declaracao de insolvéncia, mas, contudo, necessitar da concessao de apoio
judiciario para efetivar e executar os seus créditos sobre os seus devedores» (Acordao n.° 279/2009). E, de todo
o modo, caso estejam mesmo insolventes, nada justifica o seu afastamento da protecdo juridica, porquanto
«todas as pessoas singulares, quer sejam ou ndo titulares de empresas, estdo sob a incidéncia do regime da
insolvéncia e ndo se mostram, por isso, genericamente excluidas da prote¢do juridica» (v. ibidem)”.
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Contrariamente, o conceito de insolvéncia surge regulado e definido pelo legislador no art.
1°,1n.° 1, do CIRE. De acordo com esta norma, podemos definir a insolvéncia como a situagao
em que o devedor se encontra impossibilitado de cumprir com as suas obrigagdes vencidas
(cfr. art. 3°, n.° 1, do CIRE). Face ao exposto, esta diferenca torna-se fundamental para a
arbitragem, na medida em que se aplicam regimes distintos. Se estivermos perante uma
situacdo de insolvéncia aplicam-se as normas do CIRE, designadamente o art. 87°, que
regula a eficicia das convengdes arbitrais nas quais o insolvente seja parte e, bem assim, 0s
processos arbitrais que se encontrem pendentes a data da declaragao de insolvéncia, pelo que

fica suspensa a execugdo de uma convengao de arbitragem.

Ora, verificamos que ndo existe uma norma similar que regule as consequéncias
relativamente a estas convengdes perante uma situagao de insuficiéncia econémica de uma
das partes (ou de ambas). Assim, a questdo que se coloca ¢ a de perceber quais as
consequéncias juridicas da insuficiéncia econdomica estando as partes vinculadas a uma
convencao de arbitragem. Ou seja, pretende-se analisar se uma parte poderda alegar
insuficiéncia econdmica para nado cumprir uma convengao de arbitragem, invocando que os

custos deste processo sdo incomportaveis face a sua situagao patrimonial.

1.2. Consequéncias juridicas da insuficiéncia economica

A eventual insuficiéncia econdmica de uma das partes, face a auséncia de regulamentagado
no que a isto diz respeito, causa varios problemas e consequéncias aquando de um processo
arbitral. Primeiramente, a nivel material, poderemos estar perante uma falsa alegacdo de
insuficiéncia de meios, se a parte a invoca de forma oportunista.”” Isto é, pode estar a fazé-
lo apenas com o objetivo de ndo cumprir a obriga¢@o contratual que acordou anteriormente,
usando a insuficiéncia econdémica para conseguir afastar a eficacia da convencdo de
arbitragem. Neste sentido, verificamos que esta lacuna na lei permite alguma inseguranga
juridica, na medida em que ¢ suficiente que uma das partes invoque a caréncia de meios para
que falte ao cumprimento da sua obrigacdo. Ademais, podemos estar perante uma situacao
de fraude a lei, se a parte utilizar a insuficiéncia economica por forma a ndo ter de cumprir
a conven¢ao de arbitragem, quando na verdade apenas pode ter perdido o interesse na

mesma.

9 Neste sentido, Mariana Fran¢a Gouveia e Ana Coimbra Trigo afirmam que “Se é certo que uma parte que
tenha celebrado uma convengao arbitral pode vir a encontrar-se supervenientemente numa posi¢ao que nao lhe
permita custear o processo arbitral, sem estar formalmente insolvente, a imprecisdo do que significa
impecuniosidade e a auséncia de prova da condi¢do em causa pode levar a uma sua utiliza¢do oportunista, isto
¢, com o fim de as partes se furtarem a cumprimento da clausula arbitral.” (2018, p. 93).
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A nivel processual, esta lacuna gera, essencialmente, dois problemas em fases processuais
distintas.!® Ora, o primeiro surge na fase preliminar ao processo arbitral, isto ¢, quando
surge o conflito entre as partes e as mesmas tém de constituir o tribunal arbitral. O segundo
problema surge na pendéncia do processo, isto ¢, quando o processo arbitral ja se encontra
em curso € uma das partes vem entdo invocar insuficiéncia econdmica como obstaculo a

continuagdo do processo.

Como referimos inicialmente, a doutrina tem vindo a pronunciar-se relativamente a esta
questiio em sentidos distintos. Uma parte da doutrina'®! defende que a solugdo a esta questio
passa pela ineficacia da convengao arbitral e, consequentemente, na possibilidade de recurso
aos tribunais judiciais em detrimento da arbitragem. Em sentido contrério, alguns autores!'%?
consideram que a eficacia da clausula se mantém independentemente da situagdo economica
das partes, na medida em que tal caréncia ndo se revela numa causa idonea e suficiente que

permita afetar a eficicia da convengdo de arbitragem.

1.3. Principios em conflito

Face ao exposto, verificamos que a caréncia economica de uma das partes apds a celebracao
de uma convencao de arbitragem pode traduzir-se num conflito de direitos. Por um lado, o
direito fundamental de acesso a justica e aos tribunais, regulado no art. 20° da CRP e, por

outro lado, a liberdade contratual e autonomia privada.

Na verdade, se uma das partes que celebrou uma convengdo de arbitragem revelar
insuficiéncia de meios econdémicos aquando da constituicdo do tribunal arbitral ou no
decorrer do processo de arbitragem, pode ver-se obrigada a desistir da via preferencial que
escolheu para a resolu¢do do seu litigio - a via arbitral. Contudo, pode estar igualmente
impossibilitada de prosseguir para a via judicial, pois a celebragdo de uma convencao de
arbitragem constitui uma exce¢do dilatoria (art. 577° do CPC) que ndo permite o
conhecimento do mérito da causa pelos tribunais judiciais, caso seja invocada pelo réu. Neste
sentido, verificamos uma colisdo entre dois direitos fundamentais, para a qual a lei ndo

apresenta uma resposta expressa.

100 A este respeito vide Néapoles (2012).
101 Entre outros autores destacamos Caramelo (2016) e Mendes (2018).
102 Neste contexto, e defendendo que a falta de meios econdmicos das partes nio afeta a eficicia da convengdo
de arbitragem, veja-se Judice (2009).
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Podemos destacar duas modalidades de conflitos de direitos, a saber: conflitos parciais e
conflitos absolutos. Na primeira modalidade ¢ possivel harmonizar os direitos em causa,
pelo que ndo € necessario o detrimento de um em relacdo ao outro. Contrariamente, na
segunda modalidade ndo ¢ possivel essa harmonizacao, pelo que se verifica o sacrificio total

de um direito face ao outro.

Na hipdtese em andlise, a insuficiéncia economica gera um conflito entre dois direitos, cuja
conciliagcdo se demonstra inviavel, na medida em que ndo € possivel que duas jurisdi¢des
sejam simultaneamente competentes para decidir do mérito da causa.'®® Importa assim
abordar estes dois principios, de modo a encontrarmos uma resposta adequada ao problema
juridico apresentado. Primeiramente, no que respeita ao direito de acesso a justiga, importa
atentar no disposto no art. 20° da CRP, que consagra um direito fundamental de todos os
cidadaos: o direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva. Aquando da celebracao
de uma convengdo de arbitragem, as partes pretendem retirar o poder jurisdicional aos
tribunais judiciais (o designado efeito negativo que abordamos anteriormente). A partir deste
momento, a competéncia para dirimir o litigio transfere-se para a esfera da competéncia do
tribunal arbitral. Consequentemente, o direito de acesso a justi¢a passa a ser garantido por
estes tribunais. Deste modo, o referido direito fundamental encontra-se salvaguardado e
garantido. Relativamente ao segundo principio - direito a liberdade contratual e autonomia
privada, ¢ seguro afirmar que a arbitragem advém da vontade contratual das partes, na
medida em que resulta do encontro de (pelo menos) duas vontades negociais. Assim,
verificamos que a arbitragem estd intimamente ligada com o principio da autonomia privada

e da liberdade contratual.

Podemos concluir, em abstrato, que o direito fundamental de acesso a justica e a tutela
jurisdicional efetiva (art. 20° da CRP) e o principio da autonomia privada e da liberdade
contratual (art. 26° da CRP) se demonstram concilidveis, na medida em que a arbitragem
constitui uma forma legitima do exercicio da fungao jurisdicional, tanto mais que os tribunais

arbitrais estdo expressamente consagrados no art. 209°, n.° 2, da CRP. Contudo, no contexto

103 Perfilhando esta posigdo, José Miguel Judice defende que “o modo como o problema se apresenta ndo
permite uma solugdo que passe pela conciliagdo ou harmonizagio dos dois direitos em conflito, em termos de
uma cedéncia reciproca deixar assegurada uma satisfacdo bastante de ambos. A concreta configuragdo
dilematica deste conflito de direitos s6 admite uma soluc¢do optativa, de preferéncia absoluta de um, com
sacrificio total do outro: ou se cumpre a convengdo de arbitragem, o que importard a denegagao de justica a
uma das partes, por entraves de capacidade econdmica; ou, como unico meio de garantir a este contraente o
acesso a tutela jurisdicional efectiva, se d4 como competente o tribunal judicial, o que significa negar eficicia
ao livremente acordado na convengao de arbitragem.” (2009, p. 174).
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que abordamos de insuficiéncia econdmica superveniente de uma das partes, a conciliagao
entre os referidos direitos parece-nos materialmente impossivel, uma vez que a parte fica
impossibilitada de prosseguir a via arbitral por razdes econdomicas e, simultaneamente, fica
impedida de aceder aos tribunais judiciais face ao efeito negativo da convencao de
arbitragem (e caso, reiteramos, o réu invoque esta cldusula arbitral).'® Face ao exposto,
consideramos que deve prevalecer o direito fundamental de acesso a justiga, por se tratar de
um direito fundamental. Com efeito, em situacdes de insuficiéncia econémica grave e
comprovada, entendemos que a convengao de arbitragem deve ser considerada ineficaz,
permitindo o acesso aos tribunais judiciais, no ambito dos quais pode a parte aceder ao apoio
judiciario que lhe seja conferido nos termos da lei.!% Vejamos o proprio art. 20° da CRP que
menciona que a todos € assegurado o acesso ao direito e aos tribunais “ndo podendo a justica

ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos”.

Nao obstante o referido anteriormente, cumpre salientar que a Portaria n.° 10/2008, de 03 de
janeiro, no seu art. 9°, prevé a possibilidade de apoio judiciario no &mbito de determinadas
estruturas de RAL.!% Neste sentido, o entendimento anteriormente exposto apenas sera
aplicavel aos casos de arbitragem e mediacdo que ndo se encontrem abrangidos pelo regime
previsto na referida Portaria. Coloca-se, assim, a questdao de perceber se seria possivel
defender a extensao deste apoio judiciario a outros tribunais arbitrais e a mediacao privada.
Tal solugdo podera revelar-se de dificil concretizagdo, atendendo a diversidade de tribunais
arbitrais suscetiveis de serem constituidos pelas partes. Com efeito, serd, provavelmente,
essa a razao pela qual o legislador optou por restringir a atribuicdo de apoio judicidrio a
determinados centros de arbitragem apoiados pelo Ministério da Justi¢ca e aos sistemas

publicos de mediagao.

Deste modo, podemos concluir que nos casos em que ndo se verifique a possibilidade de
atribuicdo de apoio judiciario, entende-se ser defensavel a prevaléncia do acesso aos

tribunais judiciais, em observancia do direito fundamental consagrado no art. 20° da CRP.

104 No que respeita a este conflito de direitos constitucionais veja-se também Matos & Pinto (2016, pp. 39-50).
105 Cfr. Lei de Acesso ao Direito e aos Tribunais aprovada pela Lei n.° 34/2004, de 29 de julho, sucessivamente
alterada.

106 Veja-se 0 anexo a que se refere o art. 9°, da Portaria n.° 10/2008, de 03 de janeiro.
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1.4. Efeitos da insuficiéncia econémica sobre a convenc¢ao de arbitragem: analise

jurisprudencial

1.4.1. A jurisprudéncia dos tribunais portugueses
1.4.1.1. Impossibilidade superveniente

O Supremo Tribunal da Justica abordou a questdo da insuficiéncia econdémica apds a
celebracao de uma convencao de arbitragem, pela primeira vez, em 18 de janeiro de 2000,

através do acoérddo proferido no Processo n.° 99A1015.'%

No presente acordao estava em causa a propositura de uma agdo de condenacao do autor
contra varios réus, face a celebragdo de dois contratos de financiamento. Neste sentido, na
acdo o autor requeria o pagamento do montante em divida por parte dos réus e, bem assim,
a nulidade de ambos os contratos. Sucede que, aquando da celebracdo dos contratos de
financiamento, ambas as partes acordaram, mediante a celebracdo de uma convengdo de
arbitragem, que qualquer litigio emergente do contrato seria resolvido com recurso a
arbitragem. Face a propositura da agdo nos tribunais comuns, em sede de contestacdo foi
invocada, nos termos do art. 278°, n.° 1, al. a), do CPC, a preteri¢ao do tribunal arbitral como
excegdo dilatoria, o que conduz a absolvicdo dos réus da instidncia. Face ao exposto, a
excegdo dilatéria invocada pelos réus foi julgada procedente pela primeira e segunda
instancia. Desta feita, autor interp0s recurso para o STJ, sustentando que, por for¢a do art.
20° da CRP, o Estado estava obrigado a garantir o acesso de todos os cidaddos aos tribunais
e que a arbitragem era um meio extremamente dispendioso, com custos muito elevados. O
STJ comegou por aferir os meios financeiros do recorrente e verificou que o mesmo se
encontrava numa situag¢do de caréncia economica. Ademais, o argumento principal utilizado
pelo STJ dizia respeito a natureza contratual da convengdo arbitral. No entender deste
Tribunal, estava em causa um negocio juridico bilateral que refletia a vontade das partes.
Segundo o acdérddo, “se o recurso a arbitragem se encontra por forca da propria lei, na
dependéncia da vontade das partes, ndo pode pretender-se que a previsdo de uma exce¢ao
dilatéria traduzida na violagdo dessa expressdo de vontade das partes, importe violagao, ou

sequer, restri¢cao do direito de acesso aos tribunais.”

O segundo fundamento apresentado pelo Tribunal versa sobre a falta de reconhecimento de

ius imperium aos tribunais arbitrais. Com efeito, aduz o acérddo que sentenca arbitral

107 Disponivel em https:/juris.stj.pt/pesquisa? Tribunal%20de%20R ecurs0%20-%20Processo=419%2F99,
consultado em 16/09/2025.
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proferida tem forga executiva, no entanto, a agao de execugao tem sempre de ser intentada
num tribunal judicial, pelo que, entendeu o Tribunal, que a competéncia dos tribunais
arbitrais ¢ limitada. Por fim, sustenta o STJ que a escolha da via arbitral para resolver um
litigio entre as partes ¢ um direito disponivel que quando colide com o direito de acesso a

justica (direito indisponivel), constitui um obstaculo a eficacia da convengao de arbitragem.

A situacdo ora tratada ¢ ainda suscetivel de ser enquadrada na figura da alteracdo
superveniente das circunstancias, ou seja, na impossibilidade de cumprir a convengdo de
arbitragem por causa nao imputavel ao devedor. Na verdade, a insuficiéncia economica do
autor, verificada em momento posterior a celebracao da convengao de arbitragem, configura
uma alteragdo relevante das circunstancias que estiveram na base da vinculagdo das partes,
afetando a exigibilidade da clausula arbitral. Assim, o Tribunal concluiu que a insuficiéncia
economica de uma das partes constitui causa suficiente para afastar a eficacia da convengao,

podendo os tribunais judiciais apreciar o mérito da causa.'®

Tendo em consideracdo os argumentos apresentados pelo STJ, o mesmo concluiu pela
improcedéncia da excegdo dilatéria apresentada, entendendo que, em situagdes de
insuficiéncia econdmica superveniente e ndo imputavel a parte, a convengdo de arbitragem

nao pode obstar ao acesso aos tribunais judiciais.

1.4.1.2. Principio da competéncia da competéncia

Assumindo uma posi¢ao contraria, o acordao do Supremo Tribunal da Justica no ambito do
Processo n.° 1212/14.5T8LSB1.S, de 26/04/2016, apresenta uma argumenta¢do juridica
distinta.'®® A factualidade deste caso assenta numa acdo declarativa intentada por uma
empresa de constru¢do contra um Banco. Referir que vigorava entre as partes um contrato

de Swap, o qual continha uma clausula de arbitragem.'!°

Em primeira instdncia, o Réu contestou invocando a excecdo dilatéria de pretericdo do
tribunal arbitral e consequente absolvicdo do réu da instancia [art. 577°, al. a) e art. 96°, al.

b), ambos do CPC]. O tribunal proferiu sentenca julgando procedente a invocada excecao,

108 Este acorddo do STJ influenciou vérias decisdes posteriores tomadas pelos restantes tribunais judiciais.
Veja-se, a titulo de exemplo, o acérddo do TRL, de 18/06/2020, proferido no ambito do processo nimero
3504/19.8T8FNC.L1-6, que conclui pela ineficacia da convengdo de arbitragem.

199 Disponivel em
https://juris.stj.pt/ecli/ECLI:PT:STJ:2016:1212.14.5T8LSB.L1.S1.60?search=QkDfOZ9hC1ZsICCvlps,
consultado em 16/09/2025.

110 Analisando este acérdao, veja-se também Matos & Pinto (2016, pp. 39-50).
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absolvendo o Réu da instancia. Neste seguimento, a Autora interpds recurso, o qual veio a

ser julgado improcedente.

Ora, inconformada com ambas as decisdes, a Autora decidiu interpor recurso de Revista
excecional para o STJ. Nesta sede, apresentou dois argumentos fundamentais:
primeiramente, alegou que em causa nao estava a validade da clausula de arbitragem, mas
sim a sua inoponibilidade, na medida em que, por circunstincias que ndo lhe eram
imputaveis, encontrava-se numa situacdo econdémica precaria, o que a impedia de suportar
0s custos inerentes ao processo arbitral.!'! Como segundo argumento, a Autora alegou que,
existindo dois direitos em conflito, deveria prevalecer o direito de acesso a justica € aos
tribunais judiciais, consagrado no art. 20° da CRP. Em sede de contestagdo, o Réu alegou
que a convengdo de arbitragem celebrada era valida e eficaz e que o facto de a Autora se
encontrar em situagdo de insuficiéncia econémica nao poderia constituir um obstaculo a
eficicia da convencdo. Tendo em conta o exposto, verificamos que a questdo subjacente ao
recurso apresentado era a de aferir se devia prevalecer a convengao de arbitragem face a uma

situacdo econdmica dificil superveniente.

Neste sentido, o STJ procurou perceber, face as circunstincias apresentadas pela recorrente,
em que medida lhe poderia ser oponivel a cldusula arbitral. Ora, esta recorre ao instituto da
alteracdo das circunstancias, com o objetivo de afastar a obrigagcdo contratual que recaia
sobre si. Afirma que recorrer aos tribunais judiciais seria muito menos dispendioso do que
constituir um tribunal arbitral, uma vez que foi admitida em PER, situacdo que ndo foi

prevista ou pressuposta no momento da contratualiza¢io da clausula arbitral.!'?

Entendeu o STJ, contudo, que se a situacao econdémica fragil de uma pessoa coletiva ndo
constitui fundamento suficiente para que o Estado lhe assegure o direito de acesso aos
tribunais (através do beneficio de protecao judiciaria), também nao faz sentido que a mesma

pessoa coletiva se possa recusar a cumprir a convengio de arbitragem.'!® Neste seguimento,

11 Conforme se transcreve do Acorddo, “No caso dos autos, ja depois de celebrar a convengdo de arbitragem,
a Recorrente viu-se a bragos com uma degradagdo da sua situagdo econdémica, que néo lhe ¢ imputavel, e que
a impossibilita de custear as despesas de arbitragem. A situacdo agravou-se de tal forma que, por despacho
judicial de 20/03/2015, portanto ja posteriormente a instauragdo da acgdo, a Recorrente foi admitida a PER,
facto que o Acordao recorrido ja tomou em conta.”

112 Refere-se do Acorddo em referéncia: “A admissdo ao PER determinou uma alteragdo ope legis do estatuto
juridico da Recorrente, garantindo-lhe, para além do mais, de forma imediata e direta, a isen¢ao total de custas
judiciais no acesso aos tribunais (artigo do 4.°, n.° 1, alinea u), do RCP (...)”.

13 Conforme indica: “(...) se a insuficiéncia econémica de uma sociedade comercial ndo justifica que o Estado
lhe assegure o acesso a justiga, entdo aquela também ndo poderd arvorar em seu beneficio, com o mesmo
fundamento, a ineficicia da convengdo de arbitragem, quer através do instituto da impossibilidade de
cumprimento, quer através da alteracdo das circunstancias aludida no artigo 437° do CCivil”.
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o tribunal decidiu analisar a situacdo econdémica da Recorrente, ja que esta se apresentou ao
PER, como referido, tentando, assim, apurar quais as respetivas implicagdes ao nivel da
eficacia da convengdo de arbitragem. Aduziu o STJ que, nos termos do disposto no art. 4°,
n.° 1, do RCP, as sociedades comerciais que estejam em PER estdo isentas do pagamento de
custas processuais.'!'* Face ao exposto, entendeu o STJ que a apresentacio ao PER e a
consequente isen¢do de custas nada tem que ver com a eficicia da conveng¢ao de arbitragem,
considerando que em causa estdo temas distintos. Ademais, em momento posterior, refere a
importancia da prova dos custos da arbitragem, ou pelo menos, a estimativa dos custos
provaveis.'!> Tendo concluido que o tribunal arbitral tem competéncia para definir o valor
da agdo, pelo que, segundo este acorddo, terd também competéncia para decidir sobre a
solugdo para a questdo da insuficiéncia econdomica, devendo dar-se aplicagao ao principio da

competéncia-competéncia.

O STJ concluiu, portanto, que a existéncia de uma convengao de arbitragem valida conduz
a incompeténcia dos tribunais judiciais, ainda que em causa estejam situagdes de
insuficiéncia econdomica superveniente, cabendo ao tribunal arbitral, a luz do principio da
competéncia-competéncia (art. 18° da LAV), apreciar a sua propria competéncia. Na pratica,
esta solugdo implicou o afastamento do tribunal judicial da apreciacdo do litigio, remetendo
a decisdo para o tribunal arbitral, ainda que subsistam dividas quanto a capacidade de a parte

suportar os custos inerentes a arbitragem.

Tal entendimento suscita-nos algumas reservas, uma vez que a remessa da questdo para o
tribunal arbitral pode, em situagdes de insuficiéncia econdmica grave, traduzir-se numa
limitagdo efetiva do direito de acesso a justica. Com efeito, em nosso entender e na
eventualidade de a parte ndo dispor de recursos suficientes para suportar os custos da
arbitragem, a solucao adotada pelo tribunal traduz-se, na pratica, na impossibilidade de ver
o seu litigio apreciado por qualquer instancia jurisdicional, o que se revela incompativel com

o disposto no art. 20° da CRP.

114 Esta isengdo depende do resultado do processo de recuperagao.
115 Nesta senda, o tribunal chamou a colagdo o art. 49° do Regulamento de Arbitragem do CAC para o célculo
dos encargos com o procedimento arbitral.
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1.4.2. A jurisprudéncia estrangeira: breve incursao
1.4.2.1. Franca

A posicao dominante na jurisprudéncia francesa ¢ a de que a insuficiéncia econdmica de uma
das partes ndo constitui causa suficiente e idonea que justifique o afastamento da clausula
de arbitragem. Neste sentido, a titulo de exemplo, veja-se o caso de Lola Fleurs vs. Monceau

Fleurs et autres.''°

Neste caso, o vinculo juridico entre as partes resulta da celebragdo de um contrato de franquia
relativo a exploragdo de uma loja em Paris, no qual Lola Fleurs surge como franquiada e
Monceau Fleurs como franquiadora. Sucede que as partes entraram em conflito, tendo a
primeira (Lola Fleurs) intentado uma agdo no Tribunal do Comércio de Paris, ainda que o
contrato contivesse uma cldusula compromissoria. Face ao exposto, o Tribunal de Comércio
declarou-se incompetente, tendo em consideracdo a excecdo dilatoria de pretericdo do
tribunal arbitral. Neste seguimento, a autora decidiu interpor recurso para o Cour d appel de
Paris, alegando que a convencdo de arbitragem ndo poderia ser aplicada devido a sua
situacdo econdmica débil, ndo tendo meios suficientes para suportar os custos emergentes
do processo arbitral. O Tribunal, em resposta ao recurso, respondeu de forma negativa. No
seu entender, a inaplicabilidade e ineficadcia da convengdo nunca se pode deduzir da
incapacidade econdémica de uma das partes. Apds a celebragdo de uma clausula
compromissoria, a competéncia para dirimir o litigio recai sempre sobre os tribunais
arbitrais. Assim, verificamos que os tribunais franceses tém vindo a dar bastante importancia
ao efeito negativo que advém da convencao de arbitragem, na medida em que o consideram

mais relevante do que a insuficiéncia econdmica de uma das partes.'!’

1.4.2.2. Alemanha

Com um entendimento diferente surgem os tribunais alemaes, pelo que importa analisarmos
o designado “Caso do Canalizador”."'® In casu, a relagdo contratual existente entre as partes
advém da celebracdo de um contrato de empreitada entre um canalizador € uma empresa de
construcdo civil. Nesse mesmo contrato, as partes acordaram incluir uma clausula
compromissoria, no sentido de que todo e quaisquer litigios emergentes dessa relacdo seriam

resolvidos mediante a arbitragem. Apos o inicio da obra surgiram varios desacordos entre as

116 Para mais desenvolvimentos, consultar Oliveira & Hourani (2020).
117 A este respeito, veja-se Matos & Pinto (2016, pp. 39-50).
"8 No que respeita a singularidade da decisdo do Supremo Tribunal Federal Alemio, vide Caramelo (2016).
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partes, tendo o dono da obra (empresa de constru¢dao) decidido resolver os referidos
desacordos recorrendo aos tribunais judiciais. Justificou esta sua decisdo com base na
impossibilidade em suportar os custos do processo arbitral, devido ao facto de se encontrar

numa situacao economica débil.

Intentada a acdo nos tribunais judiciais € ndo concordando o canalizador com a escolha da
jurisdicdo, o mesmo deduziu exce¢do dilatoria por violagdo da clausula de arbitragem
acordada. Neste seguimento, o Tribunal de primeira instancia e o Tribunal Superior Regional
entenderam ser procedente a exce¢do deduzida pelo canalizador, pelo que se declararam
incompetentes em razao da matéria. Contrariamente, € apos o autor ter interposto recurso
para o BGH (Supremo Tribunal Federal da Alemanha), este Tribunal considerou que a
insuficiéncia econémica de uma das partes inviabilizaria a execu¢do da convencdo de

arbitragem, na medida em que consiste numa alteragdo das circunstancias contratuais.

Face ao exposto, este acérddo do BGH foi bastante inovador uma vez que considerou a
origem da impecuniosidade como irrelevante para a exequibilidade da convencgao,
importando apenas a existéncia de insuficiéncia econdmica. Assim, a partir do momento em
que uma das partes se encontra numa situacdo econdémica débil que a impossibilita de
suportar os custos que advém do processo arbitral, a convengdo ¢ insuscetivel de ser
executada. Deste modo, com base no caso em andlise, a posi¢cao que tem vindo a ser adotada
desde o ano de 2000 pelos tribunais alemaes ¢ a de que a insuficiéncia econdmica constitui
uma alteragdo das circunstancias que, consequentemente, impossibilita a execucao e eficacia

da convencgdo arbitral acordada pelas partes.

1.5. Consideracoes em relaciao a Convencao de Mediacao

Relativamente a convengdo de mediagdo, entendemos que as mesmas razdes devem
prevalecer, mutatis mutandis, pelo que, perante uma situacdo de fragilidade econémica de
uma das partes, ndo deve ser imposta a sua permanéncia no procedimento de mediagao. Tal
circunstancia podera constituir um fator de desequilibrio entre as partes, suscetivel de

comprometer o principio da igualdade consagrado no art. 6°, n.° 1, da LM.

Contrariamente ao que se verifica na arbitragem, a mediacdo, por ter natureza
autocompositiva, assenta na vontade das partes e no seu equilibrio em relagdo a negociagao
do acordo final. Nesse sentido, € em conformidade com o disposto no art. 4° da LM, que

consagra o principio da voluntariedade, serd sempre possivel que, verificando-se a debilidade
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economica de uma das partes, esta possa, no decurso do processo, desistir da mediagao e
recorrer aos tribunais judiciais. Aqui, a protecdo das partes ¢ assegurada através da
possibilidade de desisténcia do processo de media¢ao, na medida em que a parte, ao invocar
a sua insuficiéncia economica, pode declarar a impossibilidade de prosseguir com o
procedimento de mediagdo por falta de meios para suportar os respetivos encargos. Optando,
nesse caso, por recorrer aos tribunais judiciais, designadamente com vista a obtengao de apoio

judiciario, que ndo abrange a mediacdo privada.

Situagao distinta ocorre quando a conveng¢ao de mediacao ¢ invocada em sede de contestagao,
no ambito de um processo judicial ou arbitral, em pretericdo de uma prévia convengao de
mediagdo. Ou seja, num cenario em que uma das partes celebra a convengdo de mediacio e,
posteriormente, se encontra em situagcdo de debilidade econdmica. In casu, quando surge o
conflito, opta por intentar a agdo num tribunal judicial. Ora, a contraparte podera invocar a
existéncia de conven¢do de mediag¢do, nos termos do art. 12°, n.° 4, da LM, o que, em
principio, implicaria a suspensdo do processo pelo juiz. Contudo, defendemos que o juiz
podera ndo dar cumprimento ao disposto no artigo supramencionado, sempre que a parte
demonstre que se encontra numa situacao de insuficiéncia econémica, € que requereu apoio
judiciario para efeitos de prossecu¢do da agdo em tribunal judicial. Nessa medida, a
imposicdo da mediagdo revelar-se-ia desproporcionada, na medida em que poderia
comprometer o acesso efetivo ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, devendo, por
conseguinte, prevalecer a possibilidade de prosseguimento da ag¢do em tribunal judicial. Em
suma, entendemos que o juiz ndo deverd aplicar o disposto no art. 12°, n.° 4, da LM, devendo
antes considerar a convencdo de mediacdo ineficaz, pelas mesmas razdes anteriormente

analisadas a proposito da arbitragem.'!

2. Da validade das clausulas de mediacdo e/ou arbitragem inseridas em contratos de

consumo com clausulas contratuais gerais

Vamos agora analisar uma segunda questdo de aplicagdo pratica relevante e que respeita a
validade das clausulas de mediacdo e/ou arbitragem quando inseridas em contratos de
consumo, que, em regra, sao contratualizados com base em clausulas contratuais gerais, ou

seja, consubstanciando contratos de adesdo. Assim, comegaremos por abordar, ainda que de

119 Exceto nas situa¢des em que a parte pode recorrer ao sistema publico de mediagdo, tendo, nesse caso, apoio
judiciario (art. 9° da Portaria n.° 10/2008, de 03 de janeiro).
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forma genérica, o regime juridico das clausulas contratuais gerais e contratos de adesao, para

melhor entendermos o contexto em que esta questdo opera.

2.1. Clausulas contratuais gerais

Ao nivel dos contratos de consumo, ¢ usual que as empresas recorram a uma forma de
contratar baseada em cldusulas contratuais gerais ou contratos de adesdao, nos quais a
formacao classica do contrato e o correlativo principio da liberdade contratual, na sua
vertente de fixacdo do conteudo dos contratos, assente, por sua vez, na negociacido das
clausulas entre as partes, se encontra preterida. Com efeito, nos contratos de adesdo o
aderente limita-se a aceitar as condigdes gerais oferecidas sem a possibilidade de negociar
ou alterar as mesmas, como veremos em seguida. Por ser assim, esta particular forma de
contratar comporta determinados riscos, designadamente o eventual desconhecimento, por
parte do aderente, do conteido do contrato e do alcance das disposi¢des nele inseridas. Tal
circunstancia pode ser aproveitada pelo predisponente das CCG para inserir cldusulas
abusivas suscetiveis de gerar desequilibrios na relagao contratual. Deste modo e no ambito
deste trabalho, importa estudar a inser¢do de cldusulas de arbitragem e de mediacdo neste

tipo de contratos de adesdo por forma a perceber as especificidades existentes nesta sede.

2.1.1. Delimitacio e enquadramento das clausulas contratuais gerais

Antes de mais, comecar por referir que as CCG surgem reguladas pelo DL n.® 446/85, de 25
de outubro,'?® doravante designado como LCCG. O presente diploma surgiu com o proposito
de proteger o aderente perante as CCG, de modo a evitar que estas clausulas o coloquem, de
forma injustificada, numa posi¢do desfavoravel, tendo em conta que se limita a aceitar as
mesmas sem as poder modificar.!?! Importa, desde j4, abordar o Ambito de aplica¢io da
LCCG, de modo a percebermos quais as clausulas que se encontram abrangidas pelo referido

diploma.

No que diz respeito ao ambito de aplica¢do objetivo, cumpre mencionar que o legislador

procedeu a sua delimitacdo através de um critério duplo, de natureza positiva e negativa.'??

120 Desde que foi publicada, a LCCG ja sofreu varias alteragdes legislativas, a mais recente foi introduzida pelo
DL n.° 123/2023, de 26 de dezembro.

121 O proprio preAmbulo da LCCG ¢ bastante explicito no que respeita ao motivos que impulsionaram a criagio
da lei quando refere que “[m]otivos de celeridade e de precisdo, a existéncia de monopolios, oligopdlios, e
outras formas de concertacao entre as empresas, aliados a mera impossibilidade, por parte dos destinatarios, de
um conhecimento rigoroso de todas as implicagdes dos textos a que adiram, ou as hipoteses alternativas que
tal adesdo comporte, tornam viaveis situagdes abusivas e inconvenientes.”

122 Antunes (2013, p. 65).
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A delimitacdo positiva pode ser observada nos arts. 1° e 2°, dos quais resultam as
caracteristicas que as CCG devem observar para que o diploma se aplique, como veremos
infra, e, por sua vez, a delimitacdo negativa verifica-se nas excecdes de aplicagcdo do diploma
previstas no art. 3°.'?3 Relativamente aos sujeitos que o legislador portugués procurou tutelar
com a LCCG (ambito de aplicacao subjetivo), verificamos que ndo se limitou apenas a figura
do consumidor, ainda que este mereca especial prote¢do. Também empresarios ou entidades
equiparadas mereceram a protegdo do legislador no que diz respeito as CCG. E seguro
afirmar que o ambito de aplicacao subjetivo da LCCG engloba todos os contraentes que
celebrem contratos com base em CCG, independentemente da sua qualidade. No mesmo
sentido, a LCCG consagra um conjunto de requisitos de natureza formal e substancial,
fundados nos principios da boa-fé e da proibicao do abuso de direito, com o objetivo de
proteger a parte mais fraca da relagcdo contratual. O principio da boa-fé (art. 15° da LCCG)
surge, assim, com a inten¢do de controlar o contetido das clausulas pré-elaboradas de forma
unilateral. Assim, procura impedir que se verifique um desequilibrio entre as partes,

4

designadamente em detrimento do aderente,'>* sendo este um consumidor ou um empresario,

ainda que consagre diferentes clausulas proibidas para ambos os sujeitos!?’.

Nao obstante essa finalidade de protecdo para com o aderente, verificamos que o legislador
portugués ndo apresentou uma defini¢cao expressa do conceito de CCG, limitando-se apenas
a estabelecer que “[a]s clausulas contratuais gerais elaboradas sem prévia negociagdao
individual, que proponentes ou destinatarios indeterminados se limitem, respectivamente, a
subscrever ou aceitar”, bem como as ‘“clausulas inseridas em contratos individualizados, mas
cujo conteudo previamente elaborado o destinatario ndo pode influenciar”, se regem pela

referida lei.

Face a auséncia de uma defini¢do legal expressa, a doutrina nacional tem procurado
densificar o conceito através da identificacdo das suas principais caracteristicas. Neste
contexto, foram vérios os autores que se debrugaram sobre o estudo das caracteristicas das
CCG. Vejamos. Almeno de Sa defende a existéncia de trés caracteristicas essenciais das
CCG, a saber, a pré-formulagdo, a generalidade e a imodificabilidade. A primeira

caracteristica prende-se com o facto de as clausulas serem elaboradas antes da conclusao do

123 Para mais desenvolvimentos a este respeito, veja-se Antunes (2013).

124 Segundo Couto “[n]o plano das cldusulas contratuais proibidas, a boa-fé é claramente assumida como
principio geral, centro da valora¢ao do contetido das clausulas contratuais gerais, que permite que cldusulas
ndo inseridas nas listas possam ser proibidas.” (2012, p.178).

125 Confrontar os arts. 18° € 19° para empresarios versus arts. 21° e 22° para consumidores.
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contrato. A generalidade deve-se ao facto de estas clausulas se dirigirem, como vimos
anteriormente, a varias pessoas € ndo apenas a um sujeito determinado. Por fim, a
imodificabilidade ocorre na medida em que ndo existe negociacdo entre as partes que
intervém no contrato, devendo as cldusulas propostas pelo predisponente serem aceites pelo
aderente (2005, pp. 212-217). Por sua vez, Carlos Ferreira de Almeida considera que existem

apenas duas caracteristicas: a pré-disposicao unilateral e a generalidade (2014, pp. 171-172).

Tendo em conta as caracteristicas apresentadas, foram varios os autores que procuraram
apresentar uma possivel defini¢do. Entre eles, Joaquim de Sousa Ribeiro que define as CCG
como “clausulas pré-formuladas com vista a disciplina uniforme de uma série, em regra
indeterminada, de contratos de certo tipo a celebrar pelo predisponente ou por terceiro”
(1992, p. 163). Ja Daniela Mirante entende que estas clausulas sdo “preposicdes prévia e
unilateralmente determinadas por um dos contraentes, destinadas a integrarem uma
multiplicidade de contratos, ou seja, dirigidas a multiplos destinatarios, aos quais apenas
cumpre a possibilidade de aceitarem a celebracdao do contrato sem discutir ou influirem na
constru¢do do seu clausulado ou rejeitarem a sua celebragao” (2015, p. 65). Numa definicao
mais breve, podem ainda ser definidas como ‘“conjuntos de disposi¢cdes negociais pré-
elaboradas, sem prévia negociacdo individual, que proponentes ou destinatarios se limitam

a propor ou a aceitar” (Fernandes, 2010, p. 109).12°

A par destas caracteristicas, temos que a contratagdo com base em CCG apresenta vantagens
e desvantagens, pelo que importa abordarmos as suas fun¢des. Como primeira vantagem e
intimamente associada a carateristica da rigidez que referimos anteriormente, temos que a
negociagdo de um contrato pode, em muitos casos, revelar-se como um processo longo e
demorado. Assim, as CCG, elaboradas previamente a formacdo do contrato, permitem
diminuir substancialmente esse tempo de contratagdo. Também a estandardiza¢do (ou
padronizagdo) dos contratos, ou seja, a elaboracdo de varios contratos idénticos para uma
pluralidade de destinatarios, constitui uma das func¢des das CCG e, consequentemente, uma

das vantagens deste fenomeno de contratagdo. Isto porque, permite ao utilizador das CCG

126 Importa, aqui, fazer uma breve referéncia a distingdo entre CCG e contratos de adesdo que, embora
frequentemente utilizados como sinénimos, constituem conceitos juridicos distintos. Nas CCG o foco incide
no conteudo e na inten¢do de uniformizagdo. Estas destinam-se a uma série de relagdes e sujeitos. Por sua vez,
o foco nos contratos de adesdo, incide sobre 0 modo como o acordo se forma numa relagdo concreta, ou seja,
na auséncia de negociacdo ou na obrigagao de aderir ao contrato sem o poder alterar, podendo esgotar-se numa
Unica relagdo. Este pode ser integrado por CCG, contudo, pode conter disposicdes especificas para o caso
concreto, desde que ndo tenham sido negociadas. Em suma, podemos afirmar que as CCG se referem a pré-
elaboracdo de clausulas para um vasto leque de destinatarios, enquanto o contrato de adesdo se refere ao
processo de aceitagdo de determinado contetido (Melo, 2021, pp. 11-14).
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utilizar menos recursos na redacao e apresentacao dos seus contratos a contraparte. Por fim,
destacamos a confianca dos interessados, na medida em que, como verificAmos
anteriormente, a generalidade das CCG consiste na utilizagdo reiterada destas clausulas num
vasto leque de negdcios. Ora, a confianga dos interessados surge com a percecdo que 0s
mesmos t€ém de que outras pessoas também aderem aos mesmos contratos, o que lhes dd um

sentimento de seguranca.

Contudo, referir que, apesar das vantagens apresentadas, também existem riscos associados
a utilizagdo das CCG pelo predisponente. No dizer de Pinto Monteiro, aquando do
surgimento dos contratos de adesdo, emergiram trés ordens distintas de problemas. Deste
modo, no plano da formac¢ao do contrato, estes contratos acentuaram de forma significativa
o risco de o aderente desconhecer as cldusulas que integram o contrato. Quanto ao conteudo,
propiciaram a introdu¢dao de clausulas abusivas potenciando desequilibrios na relagao
contratual. Finalmente, no plano processual, evidenciaram a inadequagao e a insuficiéncia
do controlo judiciario que, por operar a posteriori, se encontra dependente da iniciativa do
lesado (2011, p. 386). Entendemos que o principal perigo é o desconhecimento do conteudo
do contrato. Por um lado, regra geral, o aderente desconhece o alcance e efeitos das CCG.
Por outro lado, o utilizador dessas clausulas, ao saber deste desconhecimento, pode usa-las
para beneficio proprio, incluindo no contrato clausulas abusivas ou que, nao sendo abusivas,
procuram unicamente satisfazer os seus interesses, ficando o aderente numa posi¢ao
desfavoravel. Neste sentido, de modo a combater ou tentar diminuir estes riscos, o legislador
consagrou na LCCG os deveres de comunicagdo e informacdo (arts. 5° e 6°), que
analisaremos seguidamente, e ainda critérios de aferi¢ao do caracter abusivo (ou nao) das

clausulas, por referéncia a boa fé (arts. 15° e 16°).

2.1.2. Os deveres de comunicacao e de informacao

E precisamente no dominio dos problemas relativos a formagao do contrato que se evidencia
o risco de o aderente desconhecer o respetivo conteudo. Com o objetivo de suprir este
desconhecimento, a LCCG impde ao utilizador destas clausulas os deveres de comunicagao

e de informacdo.'?’

127 A este respeito, vide Monteiro (2002, p. 3-5).
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2.1.2.1. Dever de comunicacio

Em consonancia com a logica de tutela dos interesses e direitos da parte que, regra geral, se
encontra em posi¢do de maior vulnerabilidade (o aderente) o legislador, ao consagrar na
LCCG o dever de comunicagao (art. 5°), procurou assegurar que, previamente a celebragdo
do contrato, essa parte conheca o contetido do contrato.!?® Neste sentido, o Acorddo do STJ,
de 14 de abril de 2015 (Processo n.° 294/2002. E1.S1, relatora Maria Clara Sottomayor), 1%
menciona que “(...) a lei (Decreto-Lei 446/85, de 25 de outubro) vem em auxilio da parte
mais fraca, (...) impondo as entidades com poder negocial para redigir unilateralmente estes
contratos deveres de informagdo e de comunicacao (...)”. Em causa estd um dever de
natureza pré-contratual que entendemos que deve ser observado de forma adequada e eficaz
em momento anterior a celebragdo do contrato. Esta ideia é corroborada no Acérdao do STIJ,
18 de abril de 2006 (Processo n.° 06A818, relator Sebastiio Povoas),'*? o qual refere que
“[t]rata-se de, e ainda na fase de negociagdo, ou pré-contratual, comunicar quais as clausulas
a inserir no negocio, mas, e também, prestar todos os esclarecimentos necessarios,
designadamente informando o aderente do seu significado e implicagdes.” Neste sentido, o
utilizador das CCG encontra-se obrigado a comunicar as mesmas, de forma atempada, ao
aderente. Este conhecimento ird permitir ao aderente refletir sobre as consequéncias da
celebragdo daquele contrato. A este respeito veja-se o Acordao do STJ, 20 de janeiro de 2010
(Processo n.° 2963/07.6TVLSB.L1.S1, relator Alves Velho),'*! que dispde que “[0] dever de
comunicacao consagrado no art. 5° da LCCG visa possibilitar ao aderente o conhecimento
antecipado da existéncia das cldusulas contratuais gerais que irdo integrar o contrato
singular, bem como o conhecimento do seu contetido, exigindo-lhe, para esse efeito também
a ele um comportamento diligente”. No mesmo sentido refere o Acoérdao do STJ, 08 de abril
de 2010 (Processo n.° 3501/06.3TVLSB.C1.S1, relator Lopes de Rego), ** que

“[e]ste dever de comunicagdo, situado na fase de negociagdo ou pré-contratual, destina-se a

128 Partindo do pressuposto que o utilizador das CCG conhece o contetido das mesmas, na medida em que foi
ele quem as elaborou.

129 Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/eca4a512ba8d11d380257e27004e69ed?Op
enDocument&Highlight=0,294%2F2002.E1.S1, consultado em 05/03/2026.

B30Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e431a280735a7f0580257164003d3262?0
penDocument&Highlight=0,06A818, consultado em 05/03/2026.

BIDisponivel em
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/51cedf834917de0b802576b2004cefc6?0p
enDocument&Highlight=0.,2963%2F07.6TVLSB.L1.S1, consultado em 05/03/2026.

132Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/336e7e¢29b08513be80257704003dab8d?0
penDocument&Highlight=0,3501%2F06.3TVLSB.C1.S1, consultado em 05/03/2026.
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que o aderente possa conhecer, com a necessaria antecipacao relativamente ao momento da
consumagao do negdcio, o respectivo conteudo contratual, de modo a poder apreendé-lo, nas
suas efectivas e reais consequéncias pratico-juridicas, outorgando-lhe, deste modo,
um espaco de reflexdo e ponderagao sobre o ambito e dimensao das vinculagdes que lhe irdo

resultar da celebragdo do negocio.”

Na jurisprudéncia ¢ amplamente reconhecido que o dever de comunicacdo constitui uma
manifesta¢do do principio geral da boa-fé. A titulo de exemplo veja-se 0 Acordao do STJ de
05 de novembro de 2015 (Processo n.° 1737/12.7TBVCT-D.G1.S1, relator Mario
Mendes), !** quando diz que “(...) importa referir que de um modo geral o dever de
comunicac¢do do teor das clausulas contratuais gerais, na forma como este dever mereceu
consagragdo normativa no artigo 5° do DL. 446/85, de 25 de Outubro, constitui uma
inequivoca manifestacdo formal do (sub) principio da transparéncia, filiado no mais vasto
principio da boa fé, pretendendo-se deste modo que o aderente, usando da diligéncia propria
do cidaddo médio, normal ou comum, possa ¢ deva aceder aos elementos necessarios a um
conhecimento esclarecido, completo e efectivo dos direitos e obrigagdes decorrentes do
contrato (...)”. No mesmo sentido, o TRL menciona que “[o]s deveres de comunicagao ¢ de
informacao impostos ao contraente que utilize clausulas contratuais gerais (artigos 5.° € 6.°
do Decreto-Lei 446/85) sdo emanagdo da exigéncia duma formagao de vontade negocial
isenta de vicios e do principio da boa fé, exigéncias que s6 com o conhecimento do conteudo,
significado, consequéncias e/ou outras componentes da proposta negocial — tendo em conta
um aderente normal perante o concreto bloco de clausulas —, ficam asseguradas” (Acérdao
do TRL de 19 de margo de 2009, Processo n.® 645/06.5TVLSB.L1-6, relator Jos¢ Eduardo

Sapateiro).!**

O legislador exige que este dever seja cumprido de forma completa, adequada e diligente,
bem como com a antecedéncia necessaria, cabendo ao predisponente o 6nus da prova do
respetivo cumprimento. Face ao exposto, entendemos que a finalidade do dever de
comunicacdo consiste, assim, em proporcionar ao aderente o conhecimento das CCG de
forma completa, permitindo uma decisdo contratual consciente e responsavel. Deste modo,

¢ possivel prevenir o risco de desconhecimento das respetivas clausulas e,

133Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5{003fa814/651e281e89¢5ac5280257ef8003¢cc347?0Op
enDocument&Highlight=0,1737%2F12.7TBVCT-D.G1.S1, consultado em 10/03/2026.

134 Disponivel em

https:// www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182{c732316039802565fa00497¢cec/07ed3bb2e3¢5a2ad802575880072369370
penDocument&Highlight=0,645%2F06.5TVLSB.L1-6, consultado em 10/03/2026.
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consequentemente, possiveis implicagdes ou consequéncias emergentes do conteudo
contratual. Se se verificar o incumprimento deste dever, nos termos do disposto na alinea a)
do art. 8° da LCCG, consideram-se excluidas as CCG dos contratos singulares que ndo

tenham sido comunicadas.

2.1.2.2. Dever de informacao

Abordando agora o dever de informagdo, que encontra fundamento legal no art. 6° da LCCG,
importa comegar por distingui-lo do dever de comunicagdo, pois, embora

35 constituem realidades distintas. Ambos procuram assegurar uma efetiva

complementares,
apreensao, por parte do aderente, do conteudo contratual. Assim, o dever de comunicagao
procura garantir que o aderente possa adquirir um conhecimento efetivo do mesmo, ao passo
que o dever de informagdo tem como objetivo permitir a compreensdo do contetido
contratual. A este respeito veja-se o Acordao do STJ, de 03 de outubro de 2017 (Processo
n.° 569/13.0TBCSC.L1.S1, relator Henrique Aratijo),'*® que apresenta a seguinte distingio:
“[o] dever de comunicar corresponde a obriga¢do de o predisponente facultar ao aderente,
em tempo oportuno, o teor integral das cldusulas contratuais de modo a que este tome
conhecimento, completo e efectivo, do seu conteido” e “o dever de informar dirige-se
essencialmente a percepcao do conteudo e corresponde a explicacdo desse conteudo quando
ndo seja de esperar o seu conhecimento real pelo aderente”. Com a consagragao do dever de

informagao, o legislador procurou ir além da simples comunicacgao das clausulas, de modo

a salvaguardar a efetiva compreensao do conteudo contratual por parte do aderente.

As CCG podem ter sido efetivamente comunicadas de forma adequada. No entanto, o dever
de comunicagdo revela-se como uma obrigagdo de meios, o que quer dizer que ao utilizador
das CCG apenas lhe ¢ exigido que proporcione ao aderente a possibilidade conhecer o
conteudo das cldusulas. Foi precisamente para acautelar essa situagdo que o legislador

consagrou a previsdo constante do art. 6° da LCCG. Deste modo, podemos afirmar que o

135 No que respeita a ideia de os deveres serem complementares, veja-se o disposto no Acorddo do STJ, de 04
de maio de 2017 (Processo n.° 1566/15.6T8OAZ.P1.S1, relator Antdénio Picarra), o qual refere que “[t]rata-se
de “dois deveres complementares”, pois que “o objectivo do consentimento esclarecido por parte do aderente
sO se alcanca se as clausulas lhe tiverem sido adequadamente comunicadas (quanto ao modo e ao tempo da
comunicagado, por confronto com a complexidade da concreta clausula, como resulta do disposto no n° 2 do
artigo 5° do Decreto-Lei n® 466/85) e acompanhados das informagoes exigidas pelas circunstancias (artigos 6°
e 8°, b)), solicitadas ou nao pelo aderente”. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1d0703718a6651488025811700545d23?0
penDocument&Highlight=0,1566%2F15.6T8OAZ.P1.S1, consultado em 10/03/2026.

136 Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/17b68961f3707614802581ae004£3450?0p
enDocument&Highlight=0.569%2F13.0TBCSC.L1.S1, consultado em 10/03/2026.
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https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/17b68961f3707614802581ae004f3450?OpenDocument&Highlight=0,569%2F13.0TBCSC.L1.S1
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dever de informagao tem como ultimo objetivo garantir ao aderente uma percegao efetiva do
contetido das CCG. Tal como o dever de comunicagdo, este configura um dever pré-
contratual que constitui uma manifestacdo do principio da boa-fé. Neste sentido,
verificando-se incumprimento do dever de informagao, ficam excluidas as CCG que nao
tenham sido objeto de esclarecimento, quer por parte do predisponente, quer por solicitagao

do aderente, como veremos adiante [cft. art. 8°, al. b), da LCCG].

2.2. Inclusido de clausulas de mediacdo e/ou arbitragem em contratos de adesao de

consumo

A doutrina portuguesa tem debatido a inclusdo de cladusulas de mediagdo e arbitragem nos
contratos de consumo, designadamente, no que respeita as clausulas compromissorias
inseridas como cldusulas contratuais gerais. Referir que esta questao pode ser analisada quer
do ponto de vista da arbitragem, quer da mediagao, ja que em ambos 0s casos a questdo que
se coloca ¢ a de perceber quais os efeitos destas clausulas numa relacdo de consumo e se
estas vinculam ou ndo o consumidor quando inseridas em contratos de adesdo (Carvalho &

Carvalho, 2016, p. 5).

Os contratos de adesdo consistem, como ja vimos, em cldusulas pré-redigidas por uma das
partes, em regra o profissional ou a empresa, sem que a outra parte, o aderente, tenha a
possibilidade de as negociar (art. 1°, da LCCQG). Estes contratos caracterizam-se, conforme
melhor supra analisado, pela rigidez do conteudo contratual e pela consequente
impossibilidade de negociagdo por parte do consumidor/aderente. Aqui, a autonomia privada
do mesmo revela-se mais restrita, na medida em que se limita a decisdo de aceitar ou ndo o

contrato como um todo.

Neste seguimento, quando os referidos contratos abrangem cldusulas de media¢do ou
arbitragem, torna-se importante verificar se tais clausulas respeitam o principio da autonomia
da vontade e se ndo limitam o direito de acesso aos tribunais judiciais sem que a vontade das

partes seja livre e esclarecida (cfr. art. 20° da CRP).

A inclusdo de uma CCG num contrato de adesdo individual implica a superacdo de trés
crivos, a saber, o principio da boa-fé e os deveres de comunicagao e informagao (abordados

anteriormente). '*7 Outrora a doutrina'*® entendia e defendia, com base na aplicacdo da

137 A este respeito vide Carvalho & Carvalho (2016, pp. 76 € ss.).
138 Vicente (2002, p. 130).
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LCCG, que nao era permitido as empresas imporem ao consumidor, mediante clausulas
contratuais gerais, o recurso a arbitragem, uma vez que este deveria ter o direito de optar por
instaurar uma acao num tribunal arbitral ou num tribunal judicial, incluindo os Julgados de

Paz 139

Atualmente, essa questao nao se coloca, uma vez que o n.° 1 do art. 13° da Lei n.° 144/2015,
de 8 de setembro, veio esclarecer que “[o]s acordos efetuados entre consumidores e
fornecedores de bens ou prestadores de servicos no sentido de recorrer a uma entidade de
RAL, celebrados antes da ocorréncia de um litigio e através de forma escrita, ndo podem
privar os consumidores do direito que lhes assiste de submeter o litigio a apreciagao e decisao
de um tribunal judicial”. Face ao exposto, ¢ possivel verificar que, aos dias de hoje ¢ em
termos legais, € possivel a insercao de clausulas de arbitragem em contratos de adesdo, ainda
que o consumidor ndo fique vinculado a estas cldusulas de resolucdo alternativa de litigios
de consumo. Assim, as cldusulas de arbitragem e/ou mediacdo inseridas em contratos de
adesdo, ainda que validas, apenas vinculam o profissional, podendo o consumidor optar pela

via que mais lhe aprouver.'*’

2.2.1. Adesao plena a centros de arbitragem de consumo

Neste ambito, outra questdo bastante pertinente, prende-se com os efeitos da adesdo plena a
um centro de arbitragem de consumo. Com efeito, os centros de arbitragem de conflitos de
consumo permitem, em regra, que as empresas emitam uma declaragdao através da qual
manifestam a sua plena adesdo ao centro.'*! Esta adesio ¢ imediata e permite que as
empresas transmitam confianga aos consumidores, pois o enquadramento da mesma num
sistema institucionalizado de resolu¢do de litigios de consumo, constitui um fator de
distingdo da empresa e, bem assim, dos seus produtos ou servigos. Além de que permite que
os conflitos sejam regulados através da intervencdo de uma entidade terceira e imparcial.
Referir que a empresa ao aderir a um Centro de Arbitragem aceita a intervencdo deste nos
conflitos que possam surgir e se o consumidor optar por apresentar uma queixa junto desse

Centro. Assim, recebida a reclamagao do consumidor e existindo a referida adesao plena,

139 A este respeito veja-se Capelo (1999).

140 No ordenamento juridico brasileiro, a Lei de Arbitragem (Lei n.° 9.307/96) admite a inclusdo de clausulas
compromissdrias nos contratos de adesdo, desde que observados determinados requisitos (art. 4°, §2°). No
entender de Carlos Miguel Araujo Hermano, ndo existe incompatibilidade absoluta entre a arbitragem e os
contratos de adesdao. O Autor refere que o ordenamento juridico ndo afasta a arbitragem em si, mas sim a sua
imposi¢do unilateral ao consumidor sem que este possa fazer uma escolha consciente e livre (2021, pp. 10-11).
141 A titulo de exemplo, vejamos o disposto no art.10°, n.° 3, do Regulamento do Centro Nacional de Informagio
e Arbitragem de Conflitos de Consumo (CNIACC).
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ndo sera necessario obter o consentimento da empresa, que previamente aceitou a
competéncia do centro. Estaremos perante uma arbitragem potestativa por via contratual
perante a adesdo da empresa a competéncia de um determinado centro de arbitragem de
conflitos de consumo. Concretizada a adesdao genérica ou adesao plena, a empresa aderente
pode exibir no respetivo estabelecimento um distico que publicita a referida adesdo ao

centro.

Nestes casos, a questao que se coloca € a de perceber se o consumidor pode impor a resolugao
do litigio por arbitragem, junto de um determinado centro, quando apresente uma reclamagao
contra uma empresa aderente. Torna-se, assim, necessario proceder a qualificacdo da
declaracdo mediante a qual a empresa formaliza a sua adesdo. Em tese podem cogitar-se trés
possibilidades, podendo tal declaragdo ser entendida como um convite a contratar, uma
proposta contratual ou uma promessa publica (Carvalho et al., 2017, p. 178). A sua
qualificagdo como convite a contratar, impde que os requisitos da completude ou da
adequacao formal se encontram preenchidos (Almeida, 2017, pp. 117-121). Para
determinarmos a completude da proposta importa definir o contetido minimo necessario do
contrato a celebrar. > In casu, o contetdo minimo de uma conven¢do de arbitragem
corresponde aquele sem o qual nao se pode considerar que existe uma convengdo de
arbitragem. Com efeito, ¢ suficiente que exista um acordo no que diz respeito a submissao
de determinado litigio a arbitragem (Carvalho et al., 2017, p. 178). Neste sentido, quando
em causa estd a adesdo plena, a declaragdo exprime a inten¢do de submeter determinados
litigios a arbitragem, pelo que se considera satisfeito o requisito da completude. Por outro
lado, para que se encontre preenchido o requisito da adequacao formal € necessario que a
proposta revista a forma necessaria para o contrato. Ora, como ja referimos anteriormente,
nos termos do disposto no art. 2°, n.° 1, da LAV, a conveng¢do de arbitragem deve adotar

forma escrita. Realgar que o convite a contratar ndo vincula o declaratario.

No que respeita a qualificagdo da declaragdo como proposta contratual, temos que esta deve
ser completa, precisa, firme e formalmente adequada. Nestes casos, a formac¢ao do vinculo
contratual opera mediante simples aceitacao. No caso da adesdo plena, caso se qualifique a
mesma como proposta contratual, o consumidor detém um direito potestativo de aceitagdo
da proposta de convencdo de arbitragem e, posteriormente, um direito potestativo de

\

submeter o litigio a arbitragem. Por sua vez, a empresa, em posi¢do de sujei¢do, fica

142 Almeida (2017, p. 117).
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impedida de obstar a formagdo da convencao arbitral e, bem assim, impedir que o

consumidor recorra a arbitragem.

Relativamente a promessa publica importa atentar no disposto no art. 459°, n.° 1, do CC, que
refere que “[a]quele que, mediante anincio publico, prometer uma prestacdo a quem se
encontre em determinada situacdo ou pratique certo facto, positivo ou negativo, fica
vinculado desde logo a promessa”. Deste modo, a promessa publica traduz-se na aceitagao,
por parte de um sujeito, da obrigagdo de realizar uma prestacdo. No caso, a empresa vincular-
se-ia a celebrar uma convengdo de arbitragem sempre que o consumidor manifestasse a
intencao de resolver um litigio mediante a via arbitral. A qualificacdo como promessa publica
confere ao consumidor um mero direito subjetivo a emissao, pela empresa, de uma proposta
de convengdo arbitral. Consequentemente, a empresa pode recusar-se a cumprir tal

prestacdo, caso ndo pretenda a submissdo do litigio a arbitragem (Carvalho et al., 2017, p.

180).

Tendo em consideracdo o exposto, a qualificagdo como proposta contratual ou promessa
publica acarreta efeitos juridicos distintos. A emissdo de uma proposta contratual coloca o
proponente numa posi¢do de sujei¢cdo, na medida em que confere a contraparte um direito
potestativo de aceitagdo. Em contrapartida, a formulagdo de uma promessa publica implica

a aceitacdo de uma obrigag¢do de cumprimento (Carvalho et al., 2017, p. 179).

Face ao exposto, podemos concluir que um consumidor deduz da declara¢dao emitida pela
empresa que 1) quando surgir um litigio pode optar por resolvé-lo através da arbitragem, ou
que 2), quando surgir um litigio pode manifestar a sua vontade em submeté-lo a arbitragem,
sendo da competéncia da empresa decidir se concorda ou ndo com o recurso a esse meio de
RAL. Seguindo o entendimento de Carvalho ef al., com o qual concordamos, parece-nos que
o consumidor comum depreende do comportamento da empresa que esta lhe permite a
escolha de, querendo, optar pela arbitragem. E-nos dificil defender que o consumidor

entende que o objetivo da empresa ¢ o de obstar ao recurso a arbitragem (2017, p. 180).!*

143 Nio obstante esta ser a posicdo que defendemos, hd quem entenda e defenda a necessidade de configurar a
declaragdo de adesdo plena como promessa publica. E o caso de Mariana Franga Gouveia que menciona que
apenas existe derrogacdo do direito de acdo quando a lei o permite e que, nos termos da LAV, apenas sdo
admitidas duas formas de conveng¢do de arbitragem, a saber, a cldusula compromisséria € 0 compromisso
arbitral, ndo preenchendo a declaragao unilateral genérica os requisitos de nenhuma dessas modalidades (2014,
p- 127).
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Cumpre ainda notar que a adesdo plena pode funcionar como um elemento distintivo do
fornecedor ou prestador de servigos, potenciando a confianga do consumidor e inclinando-o
a contratar com a empresa aderente, em contraste com aquelas que ndo aderiram a qualquer
centro de arbitragem. Relativamente a forma da aceitagdo do consumidor, tal como acontece
com a proposta emitida pela empresa que aderiu ao centro, também esta deve ser reduzida a

escrito. '

Ainda no que diz respeito a declaragdo emitida pela empresa, importa perceber se a adesao
carece de aceitacdo por parte do centro de arbitragem. Ora, esta declaragdo tem como
destinatarios os consumidores. E através desta declaragdo que a empresa propde aos
consumidores a resolu¢do dos litigios mediante a celebracdo de uma convengdo de
arbitragem. Neste sentido, embora, habitualmente, a empresa proceda ao envio de um
formuldrio ao centro de arbitragem ao qual adere, tal procedimento ndo se mostra necessario.
E suficiente que a empresa afixe o distico indicativo da adesdo ou inclua tal informagio nos
contratos ou na sua publicidade para que fique vinculada ao consumidor (Carvalho et al.,
2017, p. 182). Assim, a aceitagdo por parte do centro ndo se revela necessaria, na medida em
que este ndo ¢ parte do negdcio. As partes podem vincular-se a arbitragem sem a intervengao

do centro de arbitragem.

Por fim, relativamente a revogacao da adesdo plena, refere o art. 230°, n.° 3, do CC que a
revogacao da proposta quando dirigida ao publico, como € o caso, “¢ eficaz, desde que seja
feita na forma da oferta ou em forma equivalente”. Verificamos, assim, que a revogagao so
produz efeitos se a proposta se encontrar em vigor (ndo pode ter sido ja aceite). Neste
sentido, se o consumidor tiver aceite a proposta e, consequentemente, tiver dado inicio ao
processo de arbitragem, a revogacao ndo produzira efeitos (Carvalho et al., 2017, pp. 182-

183).

2.2.2. Sintese quanto aos deveres pré-contratuais de comunicac¢io e informacao

nos contratos de adesao

Sintetizando as principais ideias sobre o cumprimento dos deveres de comunicacdo e
informacao nos contratos de adesdo e como pudemos ver nos pontos anteriores, quer a
mediacdo quer a arbitragem constituem meios de resolucdo alternativa de litigios que

assentam, em regra, no consentimento das partes. Ora, neste sentido, nos contratos de adesdo

144 No entanto, nos termos do art. 217°, n.° 1, do CC, nada impede que a aceitagdo possa ser ticita.
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esse consentimento € realizado por adesdo, sem prévia negociacdao, o que suscita algumas
duvidas e insegurancgas face a vontade real e informada das partes em submeter eventuais
litigios a mediagdo ou arbitragem. Por isso, no nosso ordenamento juridico, o regime das
clausulas contratuais gerais impde ao predisponente um conjunto exigente de deveres
destinados a assegurar a protecdo da parte aderente. Esses deveres sdo, como vimos, 0s
deveres de comunicagdo e informagdo (arts. 5° a 8°, da LCCG). A empresa deve proceder a
comunicacdo prévia, adequada e efetiva das clausulas, bem como assegurar a sua redacao
clara, recaindo ainda sobre si um dever de informacao quanto ao conteudo e alcance das

mesmas. Estes deveres, embora distintos, complementam-se.'#’

O objetivo do dever de comunicagdo consiste no conhecimento completo por parte do
aderente, ou seja, procura assegurar a possibilidade de conhecimento efetivo do contrato
(Melo, 2021, p. 34). Para que seja cumprido devemos observar trés critérios fundamentais:
1) integridade, isto ¢, as clausulas devem ser comunicadas na integra; 2) adequacao, ou seja,
o modo de comunica¢do deve ser apropriado e 3) antecedéncia, o texto do contrato deve ser
entregue com o tempo necessario para que o aderente possa refletir ¢ tomar uma decisao
relativamente a subscri¢cdo ou ndo do contrato. Ora, o 6nus da prova, de que efetivamente
houve comunicacao do conteudo do contrato, recai sobre o predisponente. Aqui, importa
salientar o principio da autorresponsabilizagdo. Para além das obrigacdes do predisponente,
também o aderente deve adotar um comportamento diligente, lendo todo o documento que
lhe ¢ apresentado. Verificamos, assim, que o dever de comunicagdo constitui uma obrigagado
de meios, o que significa que se as clausulas tiverem sido devidamente comunicadas e o
aderente, por mero desleixo, ndo as tiver lido, as mesmas consideram-se integradas no

contrato (Melo, 2021, p. 35).

No que respeita ao dever de informagdo, este consiste numa obrigagdo pré-contratual que
procura assegurar que o aderente toma uma decisdo livre, esclarecida e consciente (Melo,
2021, p. 33). Neste sentido, este dever tem o seu foco na perce¢do e esclarecimento do
conteudo da clausula. O legislador pretende que o predisponente tenha uma posigao proativa,
ou seja, que tome a iniciativa de esclarecer a contraparte, prestando todos os esclarecimentos
razoaveis e necessarios. O 6nus de provar o cumprimento do dever de informagao recai sobre
o predisponente, contudo compete ao aderente o 6nus prévio de alegar a factualidade que

sugira a falta dessa informagao (Melo, 2021, pp. 38-39). Também o dever de informagao se

145 Sobre este tema, vide o ponto 2.1.2. da presente dissertagao.
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revela uma obrigagdo de meios, na medida em que o predisponente deve criar as condigdes
necessarias para o conhecimento. Por sua vez, o aderente deve agir com diligéncia, ndo

podendo invocar desconhecimento que resulte do seu proprio descuido (Melo, 2021, p. 41).

A protecdo do aderente através destes deveres tem sido densificada pela jurisprudéncia dos
tribunais portugueses. Com efeito, tem-se afirmado em alguns acorddos que o dever de
comunicag¢do nao se basta com a mera entrega das clausulas contratuais gerais, exigindo que
a comunicacao seja realizada de modo a permitir o conhecimento completo e efetivo do seu
conteudo pelo aderente. A este respeito veja-se o Acordao do STJ, de 09 de margo de 2021
(Processo n.° 1197/16.3T8BRG.G1.S1, relatora Maria Jodo Vaz Tomé),'*¢ o qual menciona
que “[n]ao basta a mera comunicagdo, sendo ainda necessario que ela seja feita de tal modo
que proporcione a contraparte a possibilidade de um conhecimento completo e efetivo do
clausulado e que se realize de forma adequada e com certa antecedéncia, tendo em conta a
importincia do contrato e a extensdo e complexidade das clausulas”. O mesmo Acordao, em
relacdo ao dever de informagdo, refere que “[a] lei exige, também, ao profissional deveres
positivos de informagdo, de acordo com parametros quantitativos e qualitativos capazes de
afiancarem a integralidade, a exatiddo e a eficicia de comunicacdo, a fim de melhorar a

qualidade do consentimento do consumidor-aderente e a justica interna do contrato”.

O nao cumprimento dos deveres de comunicagdo e de informagao por parte do predisponente
acarreta algumas sequéncias. Destacamos a exclusdo das cldusulas, que encontra
fundamento legal no art. 8° da LCCG. Esta san¢do significa que, embora o contrato possa
subsistir no resto, as clausulas que ndo tenham sido devidamente comunicadas deixam de
fazer parte do contrato. Ademais, paralelamente a exclusdo das clausulas, pode o
predisponente incorrer em responsabilidade civil e, consequentemente, ser obrigado a
indemnizar o aderente pelos danos causados devido a falta de informag¢do e/ou comunicagao

(Melo, 2021, p. 19).

Nao obstante o ja referido, importa relembrar que em matéria de consumo, as cldusulas de
mediacdo e arbitragem nunca sdo vinculativas para o consumidor. Estas ainda que validas,

apenas vinculam o profissional (art. 13°, n.° 1, da Lei n.° 144/2015, de 08 de setembro).

146 Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/3d3al1b32b196993802586d2003ac36¢?Op
enDocument, consultado em 23/03/2026.
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Por outro lado, o predisponente pode estar adstrito a deveres adicionais de informacgao.
Desde logo porque a propria Lei n.° 144/2015, de 08 de setembro, estabelece um regime
especifico de informagao no seu art. 18° n.° 1, que refere que “[s]em prejuizo dos deveres a
que se encontrem sectorialmente vinculados por forca da legislacao especial que se lhes
aplique, os fornecedores de bens ou prestadores de servigos estabelecidos em territorio
nacional devem informar os consumidores relativamente as entidades de RAL a que se
encontram vinculados, por adesdo ou por imposicdo legal decorrente de arbitragem

necessaria, e indicar o sitio eletronico na Internet das mesmas”.'4’

No nosso entender, atentos os deveres da LCCG e da Lei n.° 144/2015, de 08 de setembro,
ao nivel da comunicacao e informacgao, ndo basta a mera inclusao da cldusula no contrato de
adesdo, sendo necessario que o aderente compreenda efetivamente que eventuais litigios
serdo resolvidos através de mecanismos alternativos, bem como as consequéncias praticas
dessa escolha. Atenta a limitacdo da liberdade contratual do consumidor e a relevancia da
matéria em causa, isto ¢, a resolucdo de litigios enquanto dimensao do direito de acesso a
justica, o qual ndo se esgota no acesso aos tribunais judiciais, podendo igualmente
concretizar-se através de mecanismos extrajudiciais, entendemos até que se impoe nesta sede
um dever de informagdo espontaneo.'*® Isto ¢, deve a propria empresa que introduz cldusulas
de mediagao e arbitragem em contratos de adesdo com consumidores a esclarecer e revelar
por iniciativa propria o que as mesmas significam e quais os meios extrajudiciais

pressupostos de forma individualizada com cada aderente.

2.2.3. Conteudo das clausulas

Como referimos anteriormente, Pinto Monteiro destaca trés problemas relativamente a
inclusao de clausulas de mediagdo e arbitragem em contratos de adesdo, a saber, ao nivel da
formacao do contrato, ao nivel do conteido das cldusulas e ao nivel processual (2011, p.

386). Abordada a questdo ao nivel da formagdo das cldusulas, designadamente no que

470 ndo cumprimento deste dever constitui uma contraordenagdo econdémica leve (art. 23°, da Lei n.°
144/2015, de 08 de setembro).

148 O dever de informagdo espontdneo consiste na obrigagdo de uma das partes revelar, pela sua propria
iniciativa, as informagdes e circunstancias que sejam essenciais € que a outra parte desconhega. Por sua vez, o
dever de informagao provocado, surge quando o aderente questiona a outra parte sobre um determinado assunto
ou clausula.
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respeita aos deveres de informacao e de comunicac¢ao, cumpre agora analisar a problematica

do contetido das clausulas contratuais gerais.'*’

Neste seguimento, importa sublinhar que o cumprimento dos deveres de comunicagdo e de
informacao ndo afasta, por si sO, a possibilidade de as cldusulas contratuais gerais serem
consideradas abusivas. Ainda que tais clausulas tenham sido devidamente comunicadas e
explicadas ao aderente, este ndo pode influenciar o respetivo conteudo, o qual ¢
unilateralmente determinado pelo predisponente. Assim, a mera observancia dos deveres
formais ndo legitima o conteudo contratual, podendo as clausulas, apesar de comunicadas e
informadas, revelarem-se abusivas a luz dos critérios de controlo do contetdo,
designadamente do principio da boa-fé. Neste ambito, importa atender ao disposto nos arts.

15° e seguintes da LCCG.

O controlo do contetido surge regulado, desde logo, nos arts. 15° ¢ 16° da LCCG, os quais
assumem a natureza de clausulas gerais, dependendo, por isso, suscetiveis de aplicagdo a
situacdes ndo tipificadas. Com efeito, o art. 15° estabelece a proibicdo das clausulas
contratuais gerais contrdrias a boa-fé, enquanto o art. 16° densifica este critério,
determinando que, na aplicacdo daquele preceito, “devem ponderar-se os valores
fundamentais do direito, relevantes em face da situa¢do considerada”. Densificando estes
critérios, os arts. 18°,19°,21° e 22° da LCCG consagram um conjunto de clausulas proibidas,
integrando, deste modo, exemplos de clausulas suscetiveis de serem consideradas abusivas
a luz da boa fé prescrita nos arts. 15° e 16°. Referir que os arts. 18° e 19° se aplicam a relagdes
entre profissionais (empresas) € que, por sua vez, os arts. 21° e 22° se aplicam
especificamente a consumidores, sendo que, por forca do art. 20°, também o regime previsto
nos arts. 18° € 19° lhes ¢ aplicavel. Contudo, como referimos, este elenco ndo tem caracter
taxativo, assumindo, antes, uma natureza meramente exemplificativa, pelo que outras
clausulas poderdo ser suscetiveis de apreciagdo no ambito do controlo do conteudo e ser

consideradas abusivas.

Importa, aqui, fazer uma breve distincdo no que respeita a distingdo entre clausulas
absolutamente proibidas (arts. 18° € 21°) e clausulas relativamente proibidas (arts. 19° e 22°).

As clausulas absolutamente proibidas sao aquelas que o legislador considera sempre nulas,

149 Referir que, atendendo aos limites do presente trabalho, ndo iremos desenvolver o nivel processual e a
eventual possibilidade de a a¢@o inibitoria poder decorrer através dos centros de arbitragem de conflitos de
consumo, como solugdo de lege ferenda.
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independentemente das circunstancias do caso concreto. Por sua vez, as clausulas
relativamente proibidas, ndo s3o nulas em termos absolutos. Serdo apenas invalidas se, no
caso concreto, violarem o principio da boa-fé, que provoque um desequilibrio significativo
entre as partes a luz do quadro negocial padronizado, ou seja, atendendo ao tipo contratual

celebrado.™’

Se atentarmos na alinea h) do art. 21°, verificamos que a mesma consagra uma situacao de
uma clausula absolutamente proibida, ao prever a invalidade de cldusulas que “prevejam
modalidades de arbitragem que ndo assegurem as garantias de procedimento estabelecidas
na lei”.">! A titulo de exemplo, enquadrar-se-4 nesta previsdo uma cldusula de arbitragem
que atribua exclusivamente a uma das partes, designadamente ao profissional, o poder de
designar o arbitro do processo. Deste modo, parece-nos claro que ndo sdao admissiveis
clausulas de arbitragem que contrariem os principios fundamentais ou normas imperativas
que regem o procedimento arbitral.!>? A este respeito, 0 Acorddo do 7° Juizo Civel de Lisboa
(2* sec¢do), 15 de setembro de 2005 (Processo n.° 3073/2001),'>* considerou abusiva e,
portanto, nula a clausula de arbitragem inserida num contrato que estabelecia que a rentincia
ao recurso quanto a matéria de facto, poderia implicar a rentincia ao direito de anulagdo da

decisdo arbitral, direito esse que ¢ irrenunciavel nos termos da LAV.

O legislador de 1985 ndo contemplou expressamente a media¢do no regime da LCCG, nos
mesmos moldes que o faz para a arbitragem. Ainda assim, consideramos que, por aplicagdo
dos arts. 15° e 16°, enquanto clausulas gerais, e tendo em conta as razdes pelas quais previu
a alinea h) do art. 21.° em sede arbitral, deve igualmente ser qualificada como abusiva a
clausula de mediacdo que contrarie os principios estruturantes deste meio de resolucao
alternativa de litigios. Assim, deve ser considerada invalida, por exemplo, a clausula que
imponha a mediagdo como obrigatoria, ndo permitindo a desisténcia do processo em
violagdo do principio da voluntariedade que a caracteriza ou a clausula que prevé que o
mediador ¢ designado pela propria empresa, sem a concordancia do consumidor. Nestes
casos, os ditames da boa fé impostos pelos arts. 15° e 16°, em concreto a confianga das partes

pode estar ferida, impondo-se, assim, a nulidade de cldusulas que prevejam a mediagdo nos

150 A este respeito cfr. Barros, 2023, pp. 32-38.

51 Vide, Mirante (2023, pp. 81-105).

152 A este respeito e para mais desenvolvimentos, veja-se Monteiro (2002, p. 5).

133 Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jdgpj.nst/f1d984c391da274c¢80257b820038a5b4/e39b22c¢6a7b022bb80257a400056cel1d?
OpenDocument&Highlight=0,arbitragem , consultado a 26/04/2026.
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termos expostos, em violagdo de normas imperativas e absolutamente essenciais a

concretizagdo deste meio de resolugdo de litigios.

Fica desta forma explanado como o regime das clausulas contratuais ganha particular
aplicacdo ao nivel das convengdes de mediagdo e de arbitragem quando inseridas nos
contratos de adesdo e os especiais cuidados que as mesmas exigem por parte do

predisponente.
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Conclusao

Na presente dissertacdo propusemo-nos a analisar o quadro juridico-legal e a aplicagao
pratica das clausulas de mediacdo e de arbitragem no ordenamento juridico portugués. Ao
longo do estudo, focamo-nos na sua natureza, validade e eficacia, tendo ficado demonstrado
que estes mecanismos de Resolugao Alternativa de Litigios (RAL) ndo devem ser encarados
como meros instrumentos de descongestionamento dos tribunais judiciais, mas sim como

vias complementares e adequadas a natureza de determinados conflitos.

No que respeita ao enquadramento legal, verificAmos que Portugal dispde de um regime
solido, sendo a Lei da Mediagao (Lei n.° 29/2013) e a Lei da Arbitragem Voluntaria (Lei n.°
63/2011) responsaveis por fixar os critérios e requisitos aplicaveis as respetivas clausulas. A
distingdo fundamental entre ambos os institutos reside na sua natureza. Enquanto a mediacao
constitui um meio autocompositivo, assente na vontade das partes em relagdo ao acordo e no
papel do mediador que ndo pode impor qualquer decisdo, a arbitragem apresenta um caracter
heterocompositivo e jurisdicional, culminando na prola¢do de uma decisdo vinculativa por

um terceiro imparcial (o arbitro).

Relativamente as cldusulas de mediagdo e de arbitragem, concluimos que ambas assumem a
natureza de negdcios juridicos bilaterais, cuja validade depende, de forma imperativa, da
observincia da forma escrita. No entanto, os seus efeitos processuais divergem
significativamente: a clausula de mediacao gera, em regra, a suspensao da instancia judicial
ou arbitral para tentativa de acordo; por sua vez, a convencao de arbitragem produz um efeito
negativo que afasta a competéncia dos tribunais judiciais, o que configura uma excecao

dilatoria que conduz a absolvi¢do do réu da instincia.

A anélise das questdes de relevancia pratica permitiu delimitar os limites da autonomia
privada face aos direitos fundamentais. No caso da insuficiéncia econdmica superveniente,
o estudo da jurisprudéncia revelou uma tensdo entre o principio pacta sunt servanda e o
direito fundamental de acesso a justica (art. 20° da CRP). Entende-se que, perante uma
situacdo de caréncia econdmica grave e comprovada, suscetivel de impedir o pagamento dos
custos arbitrais, deve prevalecer a tutela jurisdicional efetiva, admitindo-se o recurso aos

tribunais judiciais em derroga¢do daquela cldusula.
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No que respeita a inser¢do de clausulas de mediagao e arbitragem em contratos de consumo,
concluimos que, embora estas possam ser validamente incluidas como clausulas contratuais
gerais, a sua eficdcia encontra limites relevantes no que respeita a prote¢cao do consumidor.
Concluimos que, apesar da validade formal destas clausulas em contratos de adesdo, o
consumidor beneficia de uma protecao especial, a qual garante que a celebracao prévia de
um acordo de RAL ndo o pode privar do direito de submeter o litigio a apreciagdo de um
tribunal judicial. Com efeito, estas cldusulas, ainda que validas, ndo vinculam o consumidor,
vinculando apenas o profissional, que fica sujeito ao mecanismo de resolugdo alternativa de

litigios previsto.

Neste ambito, abordamos também a questdo da adesdo plena das empresas a centros de
arbitragem de consumo. Esta adesao traduz-se numa declaracdo mediante a qual as empresas
aceitam submeter eventuais litigios de consumo a arbitragem, conferindo maior confianca
aos consumidores e reforcando a imagem institucional da empresa. Deste modo, a adesdao
plena funciona ndo s6 como instrumento de resolugdo de litigios, mas também como fator de
diferenciagdo no mercado, na medida em que contribui para refor¢ar a confianga do

consumidor e promover o recurso a meios de resolugdo alternativa de litigios.

Ademais, tivemos oportunidade de verificar que a inclusdo de cldusulas de mediacdo e
arbitragem em contratos de adesdo, levanta problemas quer ao nivel da formagao do contrato,
quer ao nivel do conteudo das cldusulas. Assim, ao nivel da formacao verificamos que os
deveres pré-contratuais de comunicagdo e informagdo assumem um papel essencial na
protecdao do consumidor. Estes deveres, previstos no regime das clausulas contratuais gerais,
visam assegurar que o aderente tem um conhecimento efetivo, claro e completo do contetido
contratual, permitindo-o tomar uma decisdo livre e esclarecida. Embora as cldusulas de
arbitragem e de mediacdo em matéria de consumo nao vinculem o consumidor de forma
absoluta, consideramos que deve existir por parte do predisponente um especial cuidado e
respeito pelos referidos deveres pré-contratuais. No nosso entender, ndo basta a mera inclusao
da clausula no contrato, sendo necessario que o aderente compreenda efetivamente que
eventuais litigios serdo resolvidos através de mecanismos alternativos, bem como as
consequéncias praticas dessa escolha. Defendemos por isso que deve existir por parte do
predisponente um dever de informagdo espontaneo que o obrigue a explicar de forma

individualizada em que se vai concretizar a clausula de mediagdo e/ou de arbitragem.
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Para além das questdes relativas a formacao, aborddmos ainda o conteudo das clausulas de
mediacdo e arbitragem, o qual pode ser abusivo mesmo quando a mesma tenha sido
devidamente comunicada e explicada ao consumidor. A observancia dos deveres de
comunicacao e informacao nao afastam, por si s9, a possibilidade de as clausulas contratuais
gerais serem consideradas abusivas. Neste ambito, a LCCG estabelece um regime de controlo
do contetdo das clausulas contratuais gerais, através das clausulas gerais previstas nos arts.
15° e 16° e de um elenco exemplificativo de clausulas proibidas previsto nos arts. 18° a 22°.
Em matéria de arbitragem, sao invalidas as clausulas que ndo assegurem as garantias minimas
do procedimento arbitral, como aquelas que comprometam a imparcialidade do processo, por
exemplo, através da imposi¢ao unilateral da escolha do arbitro. Embora a mediagao ndo esteja
expressamente prevista no regime da LCCG, entendemos que devem também ser
classificadas como abusivas as clausulas que violem os principios estruturantes do

procedimento, como a voluntariedade ou a imparcialidade.

Deste modo, podemos concluir que tanto a arbitragem como a mediagdo, quando inseridas
em contratos de adesdo, estdo sujeitas a um rigoroso controlo de contetdo, destinado a

prevenir desequilibrios contratuais e a garantir, uma vez mais, a protecdo do consumidor.

Em suma, as cldusulas de mediacdo e de arbitragem constituem ferramentas essenciais para
a autonomia da vontade, permitindo as partes optar pelo método de resolucao de conflitos
que melhor serve os seus interesses, mas a sua inser¢ao contratual deve revestir especiais
cuidados até porque, em ultima instancia, estaremos perante instrumentos de realizacdo da

justica do caso das partes.
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