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Capitulo 13
Desafios da aplicacao da lei da mediacao ao dominio
juridico administrativo: Em especial na atual era digital

BARBARA MAGALHAES
Professora da Universidade Portucalense Infante D. Henrique
e da Escola de Direito da Universidade do Minho

SUMARTIO: 1. A crise da justiga estadual. 2. Critério de mediabilidade. 3. Principologia
aplicével. 4. Procedimento. 5. Repercussées da mediagdo no andamento do processo
administrativo. 6. A media¢ao eletrénica — principais desafios. 7. Conclusdes.

REsuMo: Face 4 crise da justica estadual que vivemos, caraterizada pela escassez de
recursos humanos, materiais e morosidade deciséria, o principio da tutela jurisdicional
efetiva encontra-se fragilizado. A justica ndo revela aptiddo para responder & resolugio
de litigios num prazo razoavel, dai o recurso crescente aos meios alternativos de resolu-
¢do de litigios, em prol da eficicia, celeridade e eficiéncia. A media¢do, enquanto meio
alternativo de resolucio de litigios, é realizada através de um terceiro, um mediador,
imparcial, o qual mediante conversacoes auxilia as partes a encontrarem um entendi-
mento. Volvidos 10 anos desde a entrada em vigor da lei que disciplina a mediag¢io no
ordenamento juridico portugués, propomo-nos analisar as particularidades que esta
forma alternativa de resolucio de litigios revela do ponto de vista juridico administra-
tivo. Inicialmente, a Lei n.° 29/2013, de 19 abril, foi pensada para disciplinar apenas a
mediacdo civil e comercial, pelo que sendo o Direito Administrativo um ramo de direito
publico, cujo fim é a prossecugdo do interesse publico, impde-se a analise das solugdes
previstas naquele diploma, a fim de concluir pela adequabilidade das mesmas, designa-
damente no que contende com o 4mbito material do instituto, contetido principolégico
e procedimento. Propomo-nos analisar as solugdes previstas naquele diploma a fim de
aferir se as mesmas sao idéneas a resolugdo dos litigios juridico-administrativos ou se,
pelo contrério, estes reclamam uma lei auténoma, disciplinadora da mediagdo nesta drea
do Direito.

ABSTRACT: Given the State justice crisis we are experiencing, characterized by the scar-

city of human and material resources and decision delays, the principle of effective judi-
cial protection is weakened. Justice does not have the ability to solve disputes within a
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reasonable period, hence the increasing use of alternative dispute resolution means, in
favor of effectiveness, speed and efficiency. Mediation, as an alternative means of solving
disputes, is carried out through a third party, the mediator, impartial who, through con-
versations, helps the parties find an understanding,. Ten years after the entry into force of
the law governing mediation in the Portuguese legal system, we propose to analyze the
particularities that this alternative form of dispute resolution reveals from an adminis-
trative legal point of view. Initially, Law No 29/2013, of April 19, was designed to regulate
civil and commercial mediation, so that since Administrative Law is a branch of public
law, whose purpose is the pursuit of the public interest, an analysis of the envisaged
solutions is required. In that legal document, in order to conclude for their adequacy,
namely in what concerns the material scope of the institute, principled content and pro-
cedure. We propose to analyze the solutions provided for in that diploma in order to
assess whether they are suitable for the resolution of administrative legal disputes or
whether, on the contrary, these require an autonomous law, disciplining mediation in
this area of law.

1. A crise da justica estadual
A justica estadual portuguesa encontra-se a viver um conturbado periodo
de crise.

O principio da tutela jurisdicional efetiva, enquanto concretizador de
decisoes materialmente justas, equitativas e emanadas num periodo razoavel
¢ colocado em questdo, suscitando-se um clima de desconfianga dos cida-
daos face a justica.

Ao longo do século XXI temos assistido a um aumento substancial da
conflitualidade, e, por conseguinte, da litigiosidade. Nessa esteira, verifica-se
um claro aumento do recurso aos tribunais. Face a escassez de meios mate-
riais e humanos na justica estadual, excesso de formalidades e complexidade
das matérias objeto de litigio, as decises tornam-se cada vez mais morosas
e ineficientes".

O fator complexidade prende-se designadamente com a constante muta-
¢ao do conceito de relagdo juridico-administrativa, a emergéncia de novos
sub-ramos de direito administrativo, o fenémeno da globaliza¢io e a fuga
para o direito privado®

Face a este contexto, impds-se a busca por solucdes alternativas. Nesta
sequéncia, temos assistido a um alargamento da utilizacdo dos meios alter-

! Neste sentido, Manuel Santos Serra (2013).
? Ricardo Pedro (2019, p. 10).
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nativos de resolugao de litigios no dominio da justica administrativa, a con-
ciliagdo, a mediagdo e a arbitragem. Verifica-se, igualmente, um franco alar-
gamento do ambito material de aplica¢do daqueles meios.

A Lei n.° 29/2013, de 19 de abril (Lei da Mediacio), revelou-se um
importante contributo para a defini¢ao do 4mbito material da mediagio, no
entanto, como adiante veremos, ainda hid um extenso e sinuoso caminho a
percorrer.

Nessa sequéncia, propomo-nos analisar a adequagio de algumas das solu-
¢oes previstas na lei da mediacdo a realidade juridico administrativa, perce-
bendo se este diploma serd suficiente para regular esta forma de resolugio
alternativa de litigios nesta drea do direito ou se se impde a configuragio de
um diploma legal especialmente vocacionado para regular a mediagdo nesta
matéria.

2. Critério de mediabilidade

A mediacdo, enquanto meio auto compositivo de resolucio de conflitos,
encontra previsio expressa no Cédigo de Processo dos Tribunais Adminis-
trativos, de ora em diante CPTA, no entanto este diploma ¢ omisso quanto
a0 Ambito material de mediabilidade.

A mediagdo é um meio alternativo de resolugio de litigios, através do
qual se atribui as partes o designado empowerment, no sentido de escolherem
a melhor solucio para o seu diferendo, mediante o auxilio de um terceiro,
imparcial, e encontra-se regulada na Lei n.° 29/2013, de 19 abril, vocacionada
para a regulagdo da mediagao privada, mormente para a resolugio de litigios
de direito civil e direito comercial®.

No que contende com o 4mbito material da mediagao, a Lei da Mediagdo,
no seu artigo 11.°, combina os critérios da patrimonialidade e da transigibi-
lidade, no entanto tal critério seria apenas aplicavel 4 mediacio em matéria
civil e comercial, como decorre da prépria epigrafe daquela disposicao legal.

Perante a auséncia de critério legal no que contende com a mediabilidade
da matéria juridico administrativa, coube & doutrina a busca por um critério,
no sentido de se determinar com exatiddo as matérias medidveis no dominio
juridico-publico.

Uma vez que o legislador, no artigo 187.° do CPTA, definiu o elenco de
matérias arbitraveis, referindo que os centros de arbitragem poderiam reali-

? Isabel Celeste Fonseca (2019, pp. 81-92).
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zar sessdes de mediagdo, surgiram entendimentos no sentido de considerar
as matérias medidveis como sendo as matérias arbitraveis.

No entanto, percebeu-se que tal posi¢ao nao seria aceitdvel, dadas as par-
ticularidades da mediagao relativamente a arbitragem, desde logo no con-
texto da media¢do impdem-se concessdes reciprocas das partes, o que nio
se verifica no 4mbito da arbitragem, em que a questdo ¢ dirimida por um
terceiro. De facto, a margem de negociagdo da Administragdo Pablica em
matéria de foro juridico-administrativo ¢ diminuta, “devido a indisponibili-
dade do interesse publico, 4 submissio da Administragdo Puablica ao princi-
pio da legalidade e 4 relagdo de poder estabelecida entre o Estado e o0 adminis-
trado”. Entende-se que a mediacao administrativa devia “estar vedada aos
litigios onde nio se reconhega a capacidade para transigir ou em que nio
exista o poder para dispor do direito litigioso ou, mais adequadamente, onde
nao exista uma autorizacio legal, segundo o principio da competéncia, para
a Administracdo Publica recorrer a mediagao”™.

Contudo, ndo sera aceitavel afirmar-se que o grau de disponibilidade da
Administragdo ¢ inexistente. Pense-se nos casos em que a lei atribui poder
discriciondrio 8 Administragdo. Nestas situagdes, a lei habilita a Administra-
¢do a escolher a melhor opgdo para a prossecucio do interesse publico no
caso concreto, nio se verificando qualquer rentncia ou disposi¢ao do inte-
resse publico.

O critério da mediabilidade no dominio juridico-administrativo resulta-
ria de uma sinergia entre o critério da disponibilidade e da transigibilidade.

Questionava-se também se os litigios juridico-administrativos poderiam
ser objeto de transagdo. O poder auto-negociativo é reconhecido 4 Admi-
nistracdo Publica. As formas de impugnagao administrativas relativamente a
atos discriciondrios praticados pela Administragio, demonstram a possibili-
dade de negociacio. Aquando da percegio dos fundamentos invocados pelo
particular, a Administragio pode entender rever a sua decisdo, transigindo.

A prépria previsio legal, no artigo 56.° do Cédigo de Procedimento
Administrativo (CPA), dos acordos endoprocedimentais apontam para a
transigibilidade em matérias juridico-administrativas. Perante o exercicio de
poder discricionario é permitido a Administragdo acordar os termos proce-
dimentais com o particular, refor¢ando a ideia do poder de auto-negociacao
da Administragdo Publica.

* Ana Celeste Carvalho (2015, p. 3-12).
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A este propésito, podem surgir questoes relacionadas com matérias juri-
dico-administrativas especificas, designadamente no contexto das relagées
especiais de poder e nas relagdes de trabalho em fungdes publicas. Vejamos,
equacionar-se-4 a possibilidade de as partes negociaram, no 4mbito de uma
relagdo disciplinar o iter procedimental, ou a aplicagao de san¢des substitutivas
ou até mesmo o quantum da sangao?

Como ja referimos a previsio normativa dos acordos endoprocedimen-
tais indiciam a admissibilidade de negociagio entre a Administragdo e os
particulares sobre os termos procedimentais e o contetido da decisdo admi-
nistrativa, no 4mbito da discricionariedade procedimental. Uma vez que
a Lei Geral de Trabalho em Fungdes Publicas nada refere a propdsito da
admissibilidade de negocia¢do no ambito da atividade disciplinar, devemos
aplicar o artigo 56.° do CPA a esta matéria, concluindo pela admissibilidade
do referido acordo no dominio da discricionariedade existente no contexto
disciplinar.

Concluimos pela possibilidade de a atividade disciplinar discriciondria
ser objeto de acordo endoprocedimental, pelo que, por maijoria de razdo,
admitir-se-4 a media¢do neste dominio nos mesmos termos que poderd
existir acordo endoprocedimental, no entanto, cumpre-nos determinar os
concretos termos em que a mediagdo pode ter lugar. Poderemos equacionar
a aplicac¢do do instituto da mediagdo no 4mbito da fixagdo de uma sangio
disciplinar e respetiva substitui¢do por outra ou apenas na determinacio do
quantum relativamente 3 mesma?

Os acordos de mediagao obtidos em sede disciplinar deverdo ser integra-
tivos do ato administrativo a praticar e nio substitutivos, podendo apenas
recair sobre os espagos de discricionariedade do empregador publico, isto é,
“este acordo pode incidir: sobre o espaco de liberdade que é dado ao empre-
gador de decidir se a pratica de determinada infragdo se basta com a sangéo
de repreensio escrita, dispensando a exigéncia de procedimento disciplinar;
ou sobre a medida e graduagio de determinada san¢io, dentro daquilo que
¢ a liberdade discriciondria do empregador no respeito pelos critérios de
determinacio legal da sancio™.

Face as duvidas existentes, o legislador administrativo previu um critério
legal de mediabilidade no artigo 87.°- C do CPTA, o qual dispde que “quando
a causa couber no dmbito dos poderes de disposi¢io das partes, pode ter lugar, em qual-

® Vasco Cavaleiro (2017, p. 130).
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quer estado do processo, tentativa de conciliagio ou mediagio, desde que as partes con-
Jjuntamente o requeiram ou o juiz a considere oportuna”, parece impelir-nos para o
critério da disponibilidade de direitos.

A redacio desta norma suscita algumas duvidas, cujo esclarecimento
se impde. A questdo que se coloca a propésito da redacio do artigo 87.°-C
prende-se com o facto de o juiz poder considerar a mediagio oportuna, mas
as partes nio a requererem. Parece-nos que o principio da voluntariedade,
ao qual se encontra adstrito qualquer processo de mediagdo, encontrar-se-ia
ferido.

De acordo com o artigo 4.° da Lei da Mediagdo, para recurso a este meio,
impoe-se a vontade livre e esclarecida das partes em aceitar este mecanismo
de resolugio de litigios. Parece-nos atentatdria, tal imposigdo as partes. No
entanto parece-nos que devemos interpretar tal preceito no sentido de con-
siderando o juiz conveniente, devera sugerir a mediacio como forma de
resolugio do conflito e ndo impo-la.

Mesmo em situa¢oes de media¢ao necessaria antes do recurso a um tri-
bunal, o principio da voluntariedade nio estard em causa, pois nio sendo o
acordo alcancado, havera sempre a hipétese de recurso a via judicial.

3. Principologia aplicavel

Podemos dividir as normas constantes na Lei da Mediagio em dois grupos,
normas gerais aplicdveis a todo e qualquer processo de mediagdo e normas
especiais, aplicaveis apenas a mediagio civil e comercial. De entre as normas
gerais, encontramos os principios norteadores de todo e qualquer procedi-
mento de mediagio (artigos 3.° a 9.° da Lei da Mediacdo).

A propésito da principologia aplicavel, coloca-se, desde logo a questdo
de sabermos se todos os principios ali previstos se articulam com a mediagao
em Direito administrativo.

Conforme ja fora referido, a mediacao em matéria juridico-administrativa
encontra-se prevista no artigo 87.>-C do CPTA, cujo n.° 5, desde 2019, opera
uma remissao expressa para a Lei da Mediagdo. Até entdo, a remissao era efe-
tuada para “diploma prdprio”, no entanto face a auséncia de regulamentagao
da mediacio nesta matéria, nio poderiamos deixar de aplicar os principios
norteadores da mediagao, previstos na Lei da Mediagao®.

¢ Apesar da inexisténcia de regulamentagio legal para a mediagio de litigios juridico-
-administrativos, esta forma de resolucdo alternativa de litigios, j4 ¢ admitida ha varios anos
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Um dos principais principios adjacentes a Lei da Mediagdo é o princi-
pio da voluntariedade, o qual se encontra previsto no artigo 4.° da Lei da
Mediagao.

Este principio manifesta-se em diversos momentos do processo de
media¢do’. Em primeira instancia, implica que as partes escolham a media-
¢ao como forma de resoluc¢do do litigio, sendo que nos termos do artigo 4.°,
n.° 3, da Lei da Mediagao, a recusa das partes em iniciar ou prosseguir o pro-
cesso de mediagdo nao constitui violagdo do dever de cooperagio. A volun-
tariedade encontra-se também presente na medida em que as partes podem
revogar em qualquer momento o acordo prestado para se submeterem a
mediacio, nos termos do artigo 4.°, n.° 2, da Lei da Mediagdo. Por fim, as
partes podem igualmente conformar os termos da media¢ao conforme lhes
aprouver, tendo inclusivamente a liberdade de escolha do mediador, nos ter-
mos do artigo 17.° da Lei da Mediagao.

Concluimos que a voluntariedade é uma carateristica inerente 4 media-
¢do no ordenamento juridico portugués®.

A mediagdo, quando obrigatéria, implica o recurso necessario a mesma,
prévio a instauragdo de uma acio judicial. Em alguns ordenamentos juri-
dicos, onde se configura a mediagdo obrigatdria, verifica-se uma taxa de
insucesso relativamente a mesma’®. Deste modo, “a imposi¢ao da mediagio
por lei, transformada em seco pressuposto ou fase processual que as par-
tes tém obrigatoriamente de ultrapassar traduz-se em insucesso relativo nos
paises onde foi implementada, nomeadamente na Argentina e em Franca
onde essa obrigatoriedade existe nas dreas do conflito familiar e relagoes de
trabalho™.

Por outras palavras, na eventualidade de as partes serem impelidas a
recorrer necessariamente 4 mediagdo, previamente a instauragdo de uma
acdo judicial, é provavel que nio revelem motivagio suficiente para encon-

em matéria de contratos de gestdo na area da satde, prevista no Decreto Regulamentar n.°
14/2003, de 30 de junho, neste sentido Pedro Ricardo (2019, p. 69).

7 Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2021, pp. 33-35)

8 Em consonéncia com o artigo 3.°, alinea ), da Diretiva 2008/52/CE.

? Sem prejuizo da posigdo do legislador portugués, a legislacio e jurisprudéncia da Unido
Europeia aceitam a viabilidade da mediagdo obrigatdria. Neste sentido, Joaquin Tornos Mas
(1995, p. 170).

1% Jodo Alves Pereira (2000, p. 152).
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trar um acordo, pois nao escolheram esta forma de resolugdo de conflitos e
muitas vezes revelam desconfianca relativamente a mesma.

A voluntariedade foi também a posigdo adotada pelo legislador admi-
nistrativo, no artigo 87.>-C do CPTA. Como ja referido anteriormente, a
interpretacdo desta norma poderia conduzir a configurar-se a situagdo de
uma mediagao forgada, obrigatdria ou necessaria, na medida em que mesmo
que as partes ndo requeiram a mediagdo, se o juiz a considerar oportuna, o
processo seria remetido para mediagdo. Nao obstante, este dispositivo legal
devera ser interpretado no sentido de que o juiz considerando esta forma de
resolugdo do litigio oportuna, devera sugerir a mediagdo, independente de
as partes o terem requerido, ndo se encontrando o principio da voluntarie-
dade minimamente beliscado. Ainda que assim nao fosse, o facto de uma das
partes ter de sujeitar-se a um processo de mediagdo, ndo significa que terd
que leva-lo necessariamente até¢ ao fim ou até mesmo chegar a um acordo.

O principio da igualdade e da imparcialidade encontram-se interrelacio-
nados no contexto da mediagao administrativa, revelando-se mais dificil a
garantia do seu cumprimento no dominio juridico-administrativo, dada a
posicio de autoridade em que se encontra a Administragio Publica relativa-
mente aos particulares".

O principio da igualdade, nos termos do artigo 6.° da Lei da Mediagio,
pressupoe que o mediador consiga gerir o procedimento no sentido de
garantir o equilibrio de poderes e a possibilidade de ambas as partes partici-
parem no mesmo.

Nos termos do artigo 6.% n.° 2, da Lei da Mediag¢do deve ser também
garantida a imparcialidade, tendo o mediador a obrigatoriedade de revelar
qualquer circunstincia que a possa diminuir. O artigo 27.°, n.° 4, daquele
diploma prevé algumas circunstincias que contendem com a independén-
cia do mediador “designadamente a existéncia de uma relagdo familiar ou profis-
sional com uma das partes e a evidéncia de um interesse financeiro no resultado da
mediagdo”".

Outro principio com especial relevincia no 4mbito da mediagio ¢ o prin-
cipio da confidencialidade. Este principio encontra-se previsto no artigo 5.°
da Lei da Mediagdo e traduz-se numa condi¢io importante para o sucesso
do processo de mediagio, pois as partes s6 revelardo os seus interesses se

! Neste sentido, Maria Avilés Navarro (2020, p. 28).
12 Catia Marques Cebola (2015, p. 59).
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souberem que a informagao que prestam naquele processo nao serd valorada
em tribunal.

No dominio juridico-administrativo, a aplicag¢do deste principio levanta
sérias duvidas designadamente no que respeita ao principio da transparén-
cia administrativa, subjacente a toda a atividade da Administragdo Publica.

O principio da confidencialidade na mediacio traduz-se na obrigac¢o de
sigilo do mediador, no sentido de que este ndo pode utilizar a informagao
que lhe foi facultada pelas partes ou que teve conhecimento no ambito do
processo de mediacio, nao podendo igualmente transmitir a uma das par-
tes a informagdo que lhe foi facultada pela outra. Por fim, verifica-se uma
impossibilidade de ser valorado o contetido da mediagio em sede judicial
ou sede de impugnacio administrativa. Todas as dimensdes deste principio
garantem a manutengo da confianga das partes no processo de mediagio.

A principal dificuldade que se afigura prende-se com a articulagdo entre
o principio da confidencialidade e o principio da transparéncia administra-
tiva, de facto “o que a Administragdo confessou ou as contrapartidas que
propos a contraparte nio sio conhecidas e, por isso, controldveis™?.

O problema coloca-se sobretudo em caso de frustragio do acordo
de mediagio. Na verdade, quando o processo de mediagdo finda com um
acordo, este configura um contrato celebrado pela Administracao Publica,
sendo este sujeito a publicidade.

A todos os argumentos elencados acresce o facto de, ao contrario da maio-
ria dos procedimentos de Direito Privado, os procedimentos administrativos
serem publicos, pelo que se este findar através de um acordo de mediagéo, os
tramites em que este ocorreu também deverao ser conhecidos'.

Sem prejuizo do exposto, o artigo 5.°, n.° 3, da Lei da Mediagao, refere-se
as causas de extin¢do do dever de confidencialidade, isto ¢, razdes de ordem
publica ou razdes que determinam a execucio do acordo. Uma vez que a
referida norma nio elenca taxativamente o 4mbito material que constitui as
razoes de ordem publica, consideramos que configura-se possivel alicercar a
necessidade de assegurar a transparéncia nos processos de mediagao admi-
nistrativa no 4mbito das razdes de ordem publica.

O artigo 7.° daquele diploma prevé o principio da independéncia, o qual
impoe ao mediador a inexisténcia de vinculo de subordinagao profissional,

1 Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2020, p. 953).
** Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2020, p. 955).
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prevendo no seu n.° 2 que o mediador “deve estar livre de qualquer pressio, seja
esta resultante dos seus prprios interesses, valores pessoais ou de influéncias externas”.
O artigo 27.°, n.° 2, da Lei da Mediacdo elenca algumas situagdes suscetiveis
de colocar em causa a independéncia do mediador.

Deve-se garantir igualmente que o mediador possui conhecimentos ade-
quados para o desempenho da fungio, podendo ser responsabilizado civil-
mente se se concluir pelo ndo cumprimento dos deveres inerentes ao exer-
cicio da fungao.

No dominio juridico administrativo e principio da competéncia/respon-
sabilidade assume especial relevincia, dada a complexidade e especificida-
des da matéria, pelo que se deve garantir que o mediador possui conheci-
mentos e competéncias especificas neste ambito.

A efetivagdo da responsabilidade e por conseguinte do ressarcimento
revela-se mais fécil quando nos encontramos perante sistemas publicos de
mediacio. Neste caso, sendo violados os deveres inerentes ao exercicio da
profissao por parte do mediador e tendo este comportamento originado
danos, estes serdo ressarcidos ao abrigo da responsabilidade civil extracon-
tratual do mediador. O mediador apenas incorrerd na obrigagio de indemni-
zar se se provar que o respetivo comportamento se revelou ilicito e culposo.

Por fim, o principio da executoriedade, previsto no artigo 9.° da Lei da
Mediagdo, segundo o qual a mediago é dotada de forga executiva, indepen-
dentemente de homologacio, desde que o acordo seja licito e o mediador
se encontre inscrito na lista de mediadores, aprovada pelo Ministério da
Justica. Nao obstante, as partes podem sempre requerer a homologagao nos
termos do artigo 14.° da Lei da Mediagio, o que se revelard necessario para
que o acordo produza os seus efeitos fora do territério nacional. O principio
da executoriedade justifica-se a luz da celeridade que se impde a este tipo
de processos.

Na eventualidade de existir homologagao, tal podera contender com o
principio da confidencialidade, norteador da mediagao, pois o acordo seria
reproduzido em sentenca, a qual tem, por sua vez, carater pablico.

Apesar de nido se tratar da regra, parece-nos que seria vantajoso que o
acordo de mediagdo administrativa devesse ser homologado®, dadas as cara-
teristicas inerentes a uma relagio juridico-administrativa bem como o inte-
resse a prosseguir.

15 Cldudia Figueiras (2018, pp. 257-258).
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4. Procedimento

A propésito do conjunto de atos e formalidades a que deve obedecer a
mediacdo em matéria juridico-administrativa, levanta-se outra questdo. Se
as normas relativas ao procedimento de mediagdo, previstas no capitulo III
da Lei da Mediagao apenas se aplicam a mediagao civil e comercial, quais as
regras procedimentais que aplicar-se-do a mediagdo administrativa? Depa-
ramo-nos com auséncia de regulamentagao nesta matéria, sendo que, desde
2019, o artigo 87.°-C, n.° 5, do CPTA opera uma remissao expressa para esta
lei, ndo deixando margem para ddvidas sobre o regime legal aplicavel a
mediacio administrativa.

Sem prejuizo da aplicacio das regras procedimentais da mediagdo pri-
vada & mediacdo administrativa colocam-se algumas cautelas. Nao esqueca-
mos que em sede juridico-administrativa em que a prossecugio do interesse
publico se evidencia, existem garantias procedimentais que necessitardo
ser cumpridas sem descurar a exigivel flexibilidade inerente ao processo de
mediagio, com especial enfoque na necessidade de homologagao judicial do
acordo de mediagao.

5. Repercussoes damedia¢do no andamento do processo administrativo
Face 4 inexisténcia de uma lei de mediacdo, especificamente aplica-
vel aos litigios juridico-administrativos, urge a questdo de saber quais os
efeitos processuais que resultam da utilizagdo da media¢io no dominio
juridico-administrativo.

A utilizagdo da mediagio depende em larga medida da confianga das par-
tes neste mecanismo. E evidente que as partes apenas aceitaro o recurso a
mediagdo se a respetiva utiliza¢do deste mecanismo nio precludir os direitos
e garantias que aquelas tém em sede de contencioso administrativo.

Tratando-se de uma mediagdo pré-judicial, coloca-se a questio de saber
se os prazos de propositura da ac¢io se suspendem? E se as partes entende-
rem submeter a demanda a um processo de mediagdo, ja depois de instau-
rada a agdo administrativa, tal facto terd alguma repercussio na demanda?

Conforme j4 referido anteriormente, de acordo com o artigo 87.>-C, n.° 5,
aplica-se 4 mediagdo administrativa as regras previstas na Lei da Mediacao.
Se assim ndo se entendesse, na eventualidade de frustragio do acordo de
mediagdo, poderfamos estar perante uma preclusdo do direito de a¢io, o que
acarretaria sérias desvantagens para a opg¢ao pela mediacao.

Nio obstante, o efeito suspensivo poderia sempre ser alcangado, pois o
artigo 187.°, n.° 3, do CPTA “admite a intervengao dos centros de arbitragem
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administrativa para prestagio de servicos de mediacdo no ambito de pro-
cedimentos de impugnacio administrativa. Nessa medida, ¢ possivel que o
interessado apresente reclamacio e recurso hierarquico do ato administra-
tivo e, em simultineo, desencadeie o inicio do procedimento mediativo™®.

Por outro lado, o interessado poderia langar mio do expediente previsto
no artigo 58.°, n.° 3, do CPTA, o qual permite a impugnagio de ato adminis-
trativo para além dos 3 meses admitidos.

Relativamente a suspensio da instancia em momento ulterior a instaura-
¢ao da agdo, o artigo 87.>-C do CPTA prevé uma remissao para a lei proces-
sual civil, podendo ser a instincia suspensa por 3 meses. Sem prejuizo desta
previsao, entendemos que a Lei da Mediacdo deveria prever um prazo de
suspensao mais extenso para os processos administrativos dada a complexi-
dade inerente aos mesmos.

6. A mediac¢ao eletronica — principais desafios

Do ponto de vista da justi¢a administrativa, ao longo do século XXI, temos
assistido a um aumento substancial da conflitualidade, e, por conseguinte,
do recurso aos tribunais.

Como ja foi referido anteriormente, face a escassez de meios materiais e
humanos na justica estadual, excesso de formalidades e complexidade das
matérias objeto de litigio, as decisoes tornam-se cada vez mais morosas e
ineficientes. Os mecanismos de justica digital revelaram ser uma possivel
resposta para os problemas elencados, e com as recentes alteragées de que
foi objeto o Cédigo de Processo dos Tribunais Administrativos assistimos a
uma tentativa de desmaterializacio da justi¢a administrativa.

Nesta sequéncia surgem os ODR - Online Dispute Resolution, onde a
mediacio eletrdnica se insere.

ALein.® 29/2013, de 19 de abril, nada dispde acerca da mediagao online,
no entanto nio veda a sua utilizagao.

Nio obstante a evidéncia de vantagens inerentes a estes meios de resolu-
¢ao de litigios, existem algumas dificuldades/desafios que deverao ser solu-
cionados sob pena de violagdes das garantias dos particulares”.

A mediagdo online resulta da intervenc¢io de um terceiro, o mediador,
que auxiliard as partes a chegarem a um acordo de forma nio presencial, isto
é, com o auxilio de um equipamento eletrénico. Ao falarmos desta modali-

¢ Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2020, p. 964).
7' A este propésito consultar Barbara Magalhies (2022, pp. 256 e ss.).
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dade de mediagio podemos estar simplesmente a referirmo-nos 4 mediagao
nos moldes tradicionais, mas realizada a distdncia com interposi¢ao de equi-
pamentos informaticos, podendo esta ser sincrona ou assincrona. Parece-
-nos que esta tltima apresenta franca vantagem, pois permite que as partes
possam refletir cuidadosamente sobre todos os elementos trazidos a colagio
no processo e o mediador poderd, por sua vez, ponderar exatamente como
vai conduzir as conversagoes entre as partes.

Por outro lado, o mediador poderd ser uma pessoa fisica ou pode tratar-se
de um mediador virtual, caso em que haverd recurso a um algoritmo.

Se o mediador for uma pessoa fisica, o mediador online deverd para além
de uma formagao na drea do litigio que estd a ser mediado, ter uma formagao
especifica para mediador online, devendo existir uma plataforma de acre-
ditacdo dos mediadores online, encontrando-se estes sujeitos a direitos e
deveres.

A mediacio online apresenta-se como um meio de pacificagio/concerta-
¢ao de conflitos que acarreta uma responsabilizacio de cada um, a possibili-
dade de flexibilidade de espago e tempo que esta modalidade de mediagao
permite e o cardcter menos oneroso da mesma.

A inteligéncia artificial, por sua vez, consiste numa ciéncia da computa-
¢do em que as maquinas atuam através de algoritmos, desempenhando tare-
fas em substitui¢ao de seres humanos.

Normalmente a inteligéncia artificial encontra-se aliada a um sentido
forte e a um sentido fraco. No primeiro caso, a inteligéncia artificial é con-
cebida no sentido de reproduzir integralmente o pensamento humano, no
segundo, o robot ¢ apto a desempenhar determinadas tarefas, mas despro-
vido de capacidade para tomar decisdes autonomamente e de reproduzir o
pensamento humano'®.

Em suma, o algoritmo materializa um procedimento através do qual sio
submetidos uma série de inputs de particulares e emitidos outputs®.

No que tange ao enquadramento legal do uso destas tecnologias, tem-se
verificado um substancial esforco por parte de entidades europeias e inter-
nacionais para a respetiva regulamentagao®.

'® Artur Flaminio da Silva (2020, p. 12).

¥ Thomas H. Cormen, et al. (2015, p. 5).

% A Organizacio das Nacdes Unidas elaborou, em 2015, uma série de objetivos relacionados
com o desenvolvimento sustentavel, acompanhados de orientacdes e recomendagdes dirigi-
das aos Estados de cada Pais.
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Com especial incidéncia na matéria que nos propomos tratar, em 2018
foi constituido o Grupo Europeu de Etica na Ciéncia e Novas Tecnologias
da Comissao Europeia, responsavel pela constituigdgo de um cédigo ético,
aplicdvel a producio e uso da inteligéncia artificial.

Nio obstante, para concebermos um justo e equitativo processo de
mediacio através do recurso a inteligéncia artificial, deverd existir na Lei da
Mediacdo, ou em lei auténoma, normas que disciplinem a respetiva utiliza-
¢do, designadamente quanto a alguns aspetos essenciais.

Se ndo vejamos, uma questdo relevante a propésito das garantias dos
cidaddos em processos de mediagio automatizados prende-se com o pro-
blema da imputagdo da responsabilidade relativamente a vicios ocorridos no
respetivo processo, a questdo de sabermos quem serd o responsavel.

Podemos equacionar circunstincias que possam afetar o equipamento,
desde sobreaquecimento, infiltragio de particulas de p6 no equipamento,
mudangas de temperatura, entre outras, ou entdo vicios relacionados com o
programa, como por exemplo erros relacionados com a introducio de pro-
gramas na maquina ou de interpretagdo de algoritmos, pensemos na dificul-
dade com que se pode deparar um programador ao introduzir requisitos e
premissas do processo de mediagio juridica num processador. Apesar de o
programador dever ser auxiliado, nem sempre a transmissdo ou percepgao
de informacgio encontra-se desprovida de erros. Outro facto com que nos
podemos deparar e que também podera gerar erros relaciona-se com a nao
atualizagdo permanente do sistema informatico com as leis em vigor.

Na eventualidade dos erros cometidos veicularem a tomada de decisdes
danosas para uma das partes, a quem serd imputada a responsabilidade? Ao
fornecedor do servigo?

Outro problema garantistico que a mediagao digital comporta reside na
potencialidade de discriminagio e desigualdade de acesso e a possibilidade
de os algoritmos conduzirem a decisdes discriminatérias?/*.

Efetivamente a utilizacio de meios digitais poderdo carrear problemas
a uma parcela da popula¢io que em funcio da idade, condigio econdmica
ou localizagdo terdo maiores dificuldades de acesso. Tal situagdo nao pode
representar uma discriminagio no acesso em fungéo dos fatores elencados.

2 A este proposito, Artur Flaminio da Silva (2020, p. 25) e Miguel Prata Roque (2018, pp.
505 e ss.).
22 Paulo Otero (2013, p. 489).
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Outro problema associado ao uso da inteligéncia artificial neste dominio
prende-se com a protecio de dados pessoais que por questdes de limitagao,
optamos por nio discorrer de forma desenvolvida sobre a problematica.

Também podemos evidenciar a dificuldade em garantir o cumprimento
do principio da confidencialidade quando o processo de mediagio se desen-
rola online. Nao se consegue garantir que outras pessoas, para além das par-
tes, ndo estdo a presenciar o desenrolar do processo.

Na mediacio online o principio da imediagdo também seria gravemente
prejudicado, a falta de contacto fisico diminui substancialmente a con-
fianga das partes depositada no processo e no mediador, podendo perder-se
alguma matéria relevante.

Os problemas tecnoldgicos também podem ser apontados como um
eventual desafio que se coloca a esta forma de resolugio.

7. Conclusoes

Perante a escassez de meios materiais e humanos no 4mbito da justi¢a admi-
nistrativa, o recurso aos meios alternativos de resolu¢ao de litigios tem reve-
lado uma tendéncia crescente enquanto veiculo da eficicia, eficiéncia e cele-
ridade da resolugio de controvérsias no contexto deste ramo do Direito.

A mediacio, enquanto forma alternativa de resolugéo de litigios tem tido
uma utilizagdo substancial no dominio juridico publico. Nesta sequéncia,
tornou-se imperiosa a regulagdo da mediagdo para a resolucio de litigios
juridico-administrativos.

Surge entdo a questio de saber qual a lei aplicavel. A legislagao juridico-
-administrativa apenas dispde de uma norma sobre a mediagio, o artigo
87.°-C do CPTA, o qual, desde a alteragdo de que foi objeto aquele diploma
em 2019, opera uma remissdo expressa para a Lei da Mediacao.

A Lei da Mediagdo foi construida e pensada para a regulacio de litigios
de Direito Privado, pelo que algumas solugdes dela constantes nao se com-
paginam com a respetiva aplicacdo no dmbito da resolucio de litigios juri-
dico-publicos, designadamente no que respeita ao critério de mediabilidade
aplicavel, aos principios norteadores, ao procedimento aplicavel e a alguns
aspetos especificos da mediagdo neste ramo do direito que nao se encontram
regulados. Quanto ao critério de mediabilidade, salientamos as especifici-
dades deste ramo do direito e para determinacdo das matérias mediaveis,
concluimos pela opgdo da sinergia entre o critério da disponibilidade e da
transigibilidade.
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Por outro lado, analisamos os principios aplicaveis em sede da Lei da
Mediagao e consideramos e concluimos que alguns deles nao se adequam as
especificidades deste ramo do Direito, designadamente o principio da confi-
dencialidade que néo se articula com o principio da publicidade das decisoes
administrativas.

Demos igualmente conta de algumas especificidades necessdrias no
ambito do procedimento de mediagio e repercussoes de caracter temporal
desta no processo judicial.

Por fim, analisamos a realidade, cada vez mais utilizada, da mediacdo ele-
trénica e apontamos alguns desafios que se impoem no dominio da mesma
a qual ndo encontra ainda regulacdo no 4mbito do ordenamento juridico
portugués.

Em suma, percebemos que nem todas as solugbes previstas na Lei da
Mediagdo se compaginam com esta modalidade de resolucdo de litigios no
contexto administrativo e diagnosticamos igualmente alguns aspetos essen-
ciais, ainda ndo regulados, pelo que urge num curto espago de tempo a ela-
boragao de um corpo sistemdtico de normas que discipline os aspetos da
mediagdo no contexto juridico-administrativo.
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