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Resumo

Definindo o caracter extrajudicial dos MARC como uma nova face da Justica e a
desjudicializacdo de algumas matérias do direito portugués, pretendemos, com o presente
trabalho, dar uma imagem transversal dos Mecanismos Alternativos de Resolugdo de
Conflitos.

Para isso, procuraremos avaliar o papel impulsionador da experiéncia norte-
americana e europeia no desenvolvimento destes mecanismos.

O nascimento da justica de proximidade para resolver causas menos complexas, em
confronto com a realidade da justica tradicional, com dificuldade de dar resposta de forma
eficaz aos inUmeros processos pendentes.

Neste nosso trabalho, tentaremos numa primeira parte, focar os principais ideais
dos Meios Extrajudiciais de Resolugédo de Conflitos, caracterizando-os desde a sua origem
até a sua aplicabilidade, passando pelos seus pressupostos procedimentais. Daremos algum
destaque aos elementos pessoais, estruturais e instrumentais que compdem e permitem o
funcionamento destes mecanismos.

Trataremos as questdes relacionadas com a formacdo e a competéncia dos
mediadores como terceiros imparciais, centraremos a Mediacdo como ex-libris dos MARC,
dando especial atencdo neste trabalho, a Mediacdo Familiar, e analisaremos as propostas de
resolucdo de conflitos com base nos diferentes modelos de Mediagéo, usando as diversas
técnicas de construgdo do didlogo como forma de resolucdo pacifica do conflito.
Analisaremos de forma geral o contexto sociocultural e econdémico onde os MARC se
encontram inseridos. Daremos especial relevancia aos acordos conseguidos e consequente
taxa de sucesso na implementacdo destes mecanismos. Ndo esqueceremos, contudo, de
realcar a importéncia da Unido Europeia, na criacdo e desenvolvimento de estruturas
extrajudiciais para solucionar o congestionamento dos tribunais judiciais.

Numa segunda parte, abordaremos a Mediacdo Familiar em Portugal nos seus mais
variados contextos, em particular, o seu regime juridico e principais problemas.

Por fim, numa terceira parte, além de explorarmos novos caminhos para os MARC,

deixaremos algumas notas conclusivas, que nos pareceram merecer destaque.
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Este trabalho visa o estudo da Mediacdo familiar, onde nasce e como se projecta
nos diferentes ordenamentos juridicos, quais as matérias abrangidas por este mecanismo e
qual o valor do acordo obtido como contrato de continuidade de relacionamento.

Ainda faremos referéncia ao regime juridico que permite a criacdo e
desenvolvimento destas formas extrajudiciais de resolucéo de conflitos.

Em suma, o nosso objectivo é mostrar a expansdo e a transformacdo do sistema
juridico, quer seja pela “dejudiciarizagdo” ou pela “desjudicializa¢do” ¢ “uniformizagdo”

do direito.

Palavras-chave: mecanismos alternativos de resolugcdo de conflitos, mediacdo,

mediacgéo familiar, desjudicializacao.

Abstract:

Defining the extrajudicial character of MARC as a new legislative policy of Justice
and the lessening of the jurisdiction of courts concerning some aspects of the Portuguese
law, we intend with this work, to give, from a transversal perspective, alternative dispute
resolution mechanisms.

In order to achieve this, we will seek to evaluate the leading role of the European
and North American experiences in developing these mechanisms.

The birth of local justice to solve less complex causes, compared to the reality of
traditional and formal justice, and its difficulty in responding effectively to the resolution
of countless pending cases.

In our work we shall attempt, in the first section, to focus on the main ideals of the
Extrajudicial Conflict Resolution, characterizing it from its origin to its applicability, not

forgetting its underlying procedures. We will give some special attention to the personal,
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structural and instrumental elements that are a fundamental part and allow the operation of
these mechanisms.

We will address issues related to training and competence of impartial mediators as
third parties; we will focus on mediation as an ex-libris of MARC, giving special attention
to this work to Family Mediation, and examine proposals for conflict resolution based on
different models of mediation using various construction techniques of dialogue as a means
of peaceful settlement.

In the second part, Family Mediation in Portugal will be discussed in its various
contexts.

We will examine, in general, the socio-cultural and economic background, where
MARC are included. We will give special importance to the agreements made and to the
consequent success rate in the implementation of these mechanisms. We will not forget,
however, to emphasize the importance of the European Union, in the creation and
development of extra-judicial infrastructures to solve the congestion of the courts.

Finally, in the third part, we will not only explore new avenues for MARC, but we
will also point out some concluding remarks, that we truly believe that need to be
highlighted.

This work aims to study family mediation, the place where it was born and how it
projects itself in different jurisdictions, the subjects covered by this mechanism and the
value of the contract agreement reached as a continuity of relationship.

Furthermore, we will refer to the legal framework that enables the creation and
development of these extra-judicial forms of conflict resolution.

In short, our goal is to show the expansion and transformation of the legal system,

whether by “dejudiciariza¢do” or the “desjudicializagdo” and “standardization” of the law.

Key-words: alternative dispute resolution, mediation, family mediation, lessening of the

jurisdiction of courts (desjudicializacdo).
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| PARTE

UMA APROXIMACAO AOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS EM PORTUGAL

1. Introducéo

A presente dissertacdo é parte integrante do Mestrado em “Justica Alternativa” e
nela explanaremos, num primeiro momento, alguns dos aspectos mais relevantes dos
Meios Alternativos de Resolucdo de Conflitos (doravante MARC) no sistema juridico
nacional, para depois, nos centrarmos em detalhe na analise da Mediacdo Familiar. Para
isso, 0 nosso trabalho centrou-se, sobretudo, na leitura e analise de obras nacionais e
internacionais j& editadas acerca desta tematica, articulando com a consulta de todos os
diplomas legais que regem estas matérias.

A principal questdo que pretendemos problematizar resume-se em saber se a
Mediacdo em Portugal, em especial a Mediacdo Familiar, satisfaz cabalmente os fins para
os quais foi criada, ou seja, se, em termos genéricos, as solu¢des encontradas na Mediacéo,
sdo, ou ndo as esperadas, e se, de facto constituem uma verdadeira forma alternativa de
resolucdo de litigios?

A nova relacdo na administracdo da justica, exige por um lado um avanco de
métodos e instrumentos de resolucdo de conflitos e, por outro lado uma necessidade de
adaptacdo urgente da justica a realidade social e econémica, dos cidaddos. Cada vez mais
ha& necessidade do legislador transferir competéncias do sector judiciario para entidades
administrativas, privadas ou mistas!, de forma a garantir um escoamento de processos
pendentes acumulados em tribunais sem solucéo aparente.

S6 uma pluralidade de opgdes? e servicos de administracéo juridica poderdo dar um
novo caminho, um novo rumo e uma nova Visdo, a justica, tornando-a mais acessivel,
eficiente e participativa.

Por serem hoje objecto de interesse generalizado tanto em Portugal como no

estrangeiro, os MARC constituem um paradigma de sucesso na resolucdo extrajudicial de

1 Jo&io PEDROSO, Catarina TRINCAO, J. Paulo DIAS, Percursos da Informalizag&o e da Desjudicializagéo
— por Caminhos da Reforma da Administracéo da Justica, (anéalise comparada), OPJ, Coimbra, 2001, p. 9.
2 Falamos por exemplo da criacdo e desenvolvimento de meios ndo judiciais de resolucdo de conflitos,
credenciados pelo Ministério da Justica.

8
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conflitos®. Surgidos nos EUA, na segunda metade do século XX, na sequéncia de reformas
a varios niveis dentro do sistema judicial em virtude das constantes evolucdes e
necessidades de uma sociedade em pleno desenvolvimento, a sua origem ficou a dever-se
especialmente a falta de mecanismos eficazes na resolucao de litigios entre os particulares,
a incapacidade do sistema em dar resposta ao elevado numero de conflitos, ao
aparecimento de novos tipos de conflito, bem como a estagnacdo que se operou nos
tribunais devido a sobrecarga de processos e escassez de meios técnicos e materiais.

Os MARC alastraram-se para além das fronteiras norte-americanas e foram bem
acolhidos na Europa, nomeadamente, em Portugal. Esta forma alternativa de resolucéo de
conflitos vem revolucionar todo o sistema judicial, com novos e modernos procedimentos,
novos instrumentos e técnicos especializados. Surge, assim, uma forma de agilizar e
desburocratizar processualmente os tribunais, garantindo um fécil e rapido acesso dos
cidaddos a justica, nos casos em que 0s MARC sdo admitidos.

E com esta ideia de novos mecanismos de resolucdo de litigios que Portugal se
compromete a respeitar e fazer cumprir Tratados e Directivas Comunitarias transpondo
para o ordenamento juridico nacional, mecanismos que possam contribuir para uma
melhoria significativa na “administracdo” da justica. A garantia de eficacia é dada pela
preocupacdo do Parlamento Europeu e do Conselho em criar e estabelecer regras que
possam Vir a ser adoptadas pelos diversos Estados-Membros.

Estaremos perante uma justica de proximidade, despida de formalismos, com uma
elevada taxa de sucesso, que se traduz no respeito pelas relagdes interpessoais e pela
melhoria da qualidade de vida em sociedade.

Com este trabalho pretendemos de forma aberta, e flexivel transmitir o resultado de
um estudo de caracter dindmico e evolutivo, dado que nos movemos em dominios que se
encontram em constante mutacdo, em consequéncia das frequentes alteracdes sociais que
motivam a sua existéncia.

E hoje uma evidéncia a ideia de que o mundo sofreu na Gltima década um processo
de transformacao na administracéo da justica, traduzido numa “juridificagdo” da sociedade,

ou seja, assistimos a um aumento do nimero de processos juridicos e a uma extensdo

3 Cfr.os dados estatisticos apresentados pelo Ministério da Justica, através do GRAL, disponivel em
http://www.gral.mj.pt/userfiles/Estat%C3%ADsticas%20Media%C3%A7%C3%A30%20P%C3%BAblica(3
1).pdf, (acedido em 22 de Fevereiro de 2012).

9
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destes, a matérias de dominio econdémico e social®. A integracdo social de uma comunidade
torna-se cada vez mais um objecto de litigancia, dadas as necessidades de relacionamento
humano dos cidaddos e pelo respeito dos direitos de cidadania, seguranga e proteccao
juridica.

O nosso objectivo sera realcar o papel dos MARC na sociedade actual, tragando
uma perspectiva futura de evolucdo adaptada as necessidades. Daremos especial relevo a
Mediacdo, por ser esse 0 nosso objecto de estudo, ndo menosprezando, contudo, 0s outros
MARC existentes, a saber, a conciliacdo, a negociacao e a arbitragem.

Numa primeira parte daremos especial atencdo aos MARC e seus aspectos mais
significativos, relembrando alguns dos seus principios fundadores, destacaremos a
importancia da relacéo linear (parte - mediador - parte), os varios ramos da Mediacao, onde
e como funcionam, etc. Numa segunda parte, dedicar-nos-emos ao estudo e analise do
regime juridico da Mediagdo Familiar. A escolha por estudar o Sistema de Mediagdo
Familiar justificou-se, por um lado, por se tratar do embrido dos MARC em Portugal, e,
por outro lado, pelo interesse pessoal em conhecer as suas especificidades e problemas,
aprofundar conhecimentos, esclarecer davidas e se possivel, criar novas ideias e sugestdes.
Na Ultima parte do trabalho procuraremos esbocar uma visdo de futuro, questionando a
possibilidade destes mecanismos se poderem vir a tornar, quem sabe, na forma mais
perfeita e rapida de resolver situacdes juridicas de relevo na vida social dos cidadaos.
Poderemos propor uma extensdo nos assuntos permitidos aos meios de resolucdo
alternativa? Nas matérias abrangidas, deverao, estes, tornar-se mecanismos mais dindmicos
e proximos, ou pelo contrario, manter-se reservados apenas a determinadas areas do direito
da familia?

Seguiremos uma linha de estudo centrada nos fenémenos juridicos de relevo®,
apostando numa pesquisa bibliografica de particular reflexo de constantes mutacbes que

operam no direito

4 Jodo PEDROSO, Catarina TRINCAO, J.Paulo DIAS, Percursos da Informalizag&o..., ob.cit., p. 14.
5 Destacamos a “desjudicializacdo”, a “luridificagdo”e a “desjudicializagio”.
10
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2.— Os Meios Alternativos de Resolucéo de Conflitos (MARC)

2.1 Consideracodes gerais

Os Meios Alternativos de Resolucdo de Conflitos, no contexto europeu, sao
resultado de um conjunto de iniciativas levadas a cabo pelo Parlamento e pelo Conselho
Europeu no sentido de permitir a criacdo de instrumentos extrajudiciais para a resolucéo de
conflitos. A necessidade de um espago comum para resolucao de conflitos de natureza civil
e comercial dos Estados-Membros, deu origem a implementacdo de um regime comum,
valido e eficaz que resultasse quer a nivel nacional quer a nivel internacional. Daqui nasce
0 apelo ao incremento de regras e principios de orientagdo comuns aos Estados para
melhor entendimento e aplicacdo da justica. As matérias em causa vao se adaptando as
reais necessidades, sendo sempre apoiadas por institui¢ées legais do Estado.

Os mecanismos de resolucao extrajudicial de conflitos, podem definir-se pelos seus
objectivos, principios e limites. Poderiamos dizer que os MARC sdo mecanismos
inovadores de resolucdo de conflitos, mas ndo menos verdade, é que sdo velhos
mecanismos a que se deu nova roupagem, i.e., apesar de terem sido criados legalmente na
década de 60/70, do século passado, estas formas de resolucdo de conflitos ja eram usadas
muito antes. N&do tinham a importancia e o valor juridico que hoje tém, contudo, eram
usados com o mesmo fim e para atingir 0s mesmos objectivos a pacificacdo social e a
continuidade das relacbes humanas.

Os MARC surgem com o objectivo de combater a lentiddo e inércia dos tribunais
judiciais (comuns), consequéncia do desagrado e da insatisfacdo dos cidad&os perante o
volume, e a natureza dos novos litigios, tecnicamente mais complexos, resultado em parte,
do fenémeno da litigincia de massas caracterizador das sociedades pos-modernas®. <O
acesso ao direito e a justica é a pedra de toque do regime democratico. Nao h4 democracia

sem o respeito pela garantia dos direitos dos cidad&os™’.

8 “A «litigncia de massa» é um fenémeno da sociedade de consumo decorrente das vicissitudes da oferta em
massa de bens e servigos através de contratos de adesdo, designadamente do incumprimento”, in sentenca do
Julgado de Paz de Coimbra (processo 49/2007-JP), de 28-06-2007, disponivel em http:/
www.dgsi.pt/caip.nsf/0/742660e278chc92280257369004cec7f?OpenDocument (consultado em 06 de Janeiro
de 2012).

7 Santos et al., 1996, p. 483 apud Jodo PEDROSO, “A construcio de uma justica de proximidade”, Revista
Critica de Ciéncias Sociais, n.° 60, 2001, p. 38.

11


http://www.dgsi.pt/caip.nsf/0/742660e278cbc92280257369004cec7f?OpenDocument

A Mediacdo Familiar no Sistema Juridico Portugués

E com este propésito que, nas décadas de 60 e 70, nos EUA se assistiu ao
surgimento de um movimento caracterizado pela vontade de pacificacdo e prevencao de
conflitos em resposta a crise da justica civil resultante da sobrecarga dos tribunais.

Foi naquele pais que originalmente emergiu a consciéncia do fracasso dos meios
tradicionais de garantia de justica devido a escassez de apoio social, a0 aumento galopante
do volume de consumo, a alteragdo no relacionamento entre as pessoas®, assim como ao
elevado numero e nivel de litigios. Como consequéncia, aparece o fendmeno da litigancia
em massa, resultado de uma incapacidade de resolucdo celere por parte dos tribunais
judiciais®. Também ao nivel das relagBes interpessoais assiste-se a um aumento
significativo do numero de divorcios, o aparecimento de novas formas de familias,
distintas do modelo tradicional e, por isso, com novos problemas por resolver.

Para autores como Antonio Barreto ou Antonio Pinto Monteiro, nas udltimas
décadas “nasceu uma nova sociedade, acompanhada de uma nova economia, e muito
provavelmente de uma nova cultura. No contexto da integracdo europeia e da
mundializacdo, criaram-se outras necessidades que o sistema, apesar de mudado, nao
conseguiu satisfazer1?,

“Na escolha das respostas a dar a referida crise da justica, é imperativo efectuar a
ponderacdo entre as trés dimensdes em que a justica civel assenta, a procura de uma
decisdo justa, o custo e o tempo decorrido”!!. Neste sentido, entendemos que os MARC
sdo uma alternativa vidvel para a conducdo de certas divergéncias resultantes dos novos
contextos sociais e econdémicos. A par das reformas judiciais, nascem novas profissoes, e
aos novos técnicos sdo exigidas mais qualificacdes, o que facilmente se traduz em mais
leis, mais juristas, mais advogados, mais processos e, consequentemente, mais
intervenientes estratégicos do direito’®. Estes profissionais revelam grande empenho e
iniciativa na forma como aceitam e concretizam as reformas das instituicdes e dos
procedimentos.

Os MARC sdo, também, mecanismos complementares do préprio sistema judicial

tradicional, pois, sendo “alternativos”, ndo 0s substituem. Antes permitem descongestionar

8 Relag0es de pessoas entre si, entre pessoas e empresas, ou entre empresas e o Estado.
¥ «O resultado da “ explosdo da litigagdo” foi um crescente e estrutural desajustamento entre a oferta e a
procuray, cfr. Lacia Dias VARGAS, Julgados de Paz e Media¢do — uma nova face da justica, 2006, p. 31.
10 1dem,, p. 18.
1 Adrian ZUCKERMAN, Civil Justice in Crisis,“Comparative Perspectives of Civil Procedure”, Oxford,
1999 apud, Jodo Pedroso, A construcdo..., ob.cit, p. 36.
12 Jogo PEDROSO, Catarina TRINCAO, J. Paulo DIAS, Percursos de Informalizago..., ob.cit., p. 16.
12
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os tribunais judiciais dando resposta mais eficaz a situacdes que de todo ndo chegariam ao
sistema judicial.

O sistema juridico nacional precisava de novas solucdes para a resolucdo dos
litigios, permitindo um facil e rapido acesso & justica. E defendida a criatividade e a
independéncia para que seja assegurada a justica sob forma de uma participacgao activa dos
cidaddos que se desejam informados e participativos. As respostas aos conflitos tendem a
ser mais precisas e maleaveis de forma a permitir um ajuste as novas realidades.

“E cada vez mais frequente os resultados serem decididos pela via da negociacio e
n&o através de sentenga™*?,

No ano 2000 aparece pela primeira vez em Portugal, num inquérito do Ministério
da Justica, a expressdéo MARC. Contudo, ha autores que ndo defendem a ideia de meios
alternativos, mas sim a de um modelo que pretende alargar as possibilidades de resposta
satisfatoria aos conflitos sociais.

A Mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem aparecem elencadas como formas
extrajudiciais de resolucdo de conflitos de caracter privado e cuja solucdo esta
exclusivamente no dominio das partes. No entanto, a Mediacdo e a conciliacdo sao,
contrariamente a arbitragem (onde a solugdo € imposta por um &rbitro), considerados
meios ndo-adversariais, ou seja, comungam do principio da voluntariedade das partes na
busca de solucgdes que as satisfacam mutuamente.

Os MARC sao, em regra, mais baratos, que a justica tradicional, o que leva a que
muitos conflitos ndo cheguem aos tribunais judiciais'®. A solugdo torna-se mais vantajosa
usando os mecanismos extrajudiciais, este é o resultado da avaliacdo econdémica que as
pessoas fazem.

Os MARC também, sdo mais proximos, dada a dispersdo territorial, permitindo
uma maior probabilidade de acesso, estabelecem uma maior proximidade com os
profissionais, e transmitem uma maior informalidade. Funcionam como um conjunto de
mecanismos alternativos ao sistema judicial na fungdo de resolucdo de litigios, mas nem
todos 0s mecanismos sdo novos, ja que alguns foram recompostos e, outros sdo

reutilizados de forma a permitir uma melhor aplicagéo.

3 Ibidem.
14 E o caso dos pequenos confrontos pessoais, situacdes que ndo permitem ser resolvidas por cidados
particulares, (auto-compaosicao) questdes que surgem do incumprimento de contratos de prestacdo de servigos
ou bens, ou, ainda, por serem questfes de menor relevo juridico as quais o recurso aos tribunais, por ser
moroso e complexo em termos processuais € com toda a sua tramitagdo, transformar-se-iam em dispendiosos
e a “sansdo” a aplicar inadequada.
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2.1.1 Consideracdes conceptuais

Dentro deste tipo de reformas®® aparecem os MARC inseridos no fenomeno da
“jurisdifica¢do” da justica, mais especificamente no que se refere a uniformizacdo do
direito e sua “desjudicializagéo”.

A desjudicializagdo surge no quadro do direito estadual e dentro do sistema judicial
como resposta a incapacidade dos tribunais, dado o elevado nimero de processos, 0
excesso de formalismo e a longa duraco dos mesmos?®.

A desjudicializacdo, mais ndo é que, uma divisdo/partilha de tarefas entre os
tribunais judiciais e outras instancias extrajudiciais, na resolucdo de conflitos, explicando
melhor, 0s mecanismos e processos de desjudicializacdo e uniformizacdo do direito
constituem por si s6 um movimento de transferéncia da regulacdo social das condutas
humanas para uma ampla desregulamentacdo com um caracter de maior ou menor pressao
juridica. Contudo, e apesar de se assistir a um pleno recuo de certas formas especificas de
intervencdo do direito, nomeadamente o recuo ou desaparecimento de normas juridicas
emanadas do governo, ou da Administracdo, ndo deixaremos de encontrar formas de
desjuridificacdo. Isto significa que pode haver regulacdo das condutas sociais humanas por
outros conjuntos de normas juridicas nao estaduais.

Assistimos, recentemente, ao nascimento em Portugal desta nova realidade que
poderiamos definir como uma ”transferéncia de poderes” entre o judicial e o ndo judicial
na administracdo da justica, nomeadamente, no que respeita a desjudicializacdo da accéo
executiva, agora operada por solicitadores sobretudo de execucdo, ao processo de
inventario transferido para os cartorios notariais ou ainda certos aspectos relacionados com
o direito da familia (divorcio, por exemplo) que podem ja ser resolvidos nas
conservatérias. Algumas competéncias juridicas sdo assumidas por profissionais
especializados em véarias matérias. Uma crescente especializacdo humana, resultado das
alteracbes operadas relativamente as competéncias profissionais, quer seja pelo
aparecimento de novas profissdes na area juridica, quer seja pelo nascimento de equipas

multidisciplinares, que partilham saberes e dividem tarefas.

15 Nomeadamente a “Judiciarizagdo”, a “desjudicializacdo”, a transferéncia de competéncias, a criagio de
novas profissdes juridicas, e a facilidade de acesso a justica.
16 “Os conceitos de informalizagio e desjudicializacdo, em sentido amplo, manifestam-se através de
diferentes realidades que permitem prevenir ou resolver um litigio, ou seja, um conflito social que dois ou
mais interessados pretendam que seja dirimido sem recurso ao tribunal judicial”, cfr. Jodo PEDROSO,
Catarina TRINCAO, J. Paulo DIAS, Percursos da Informalizagéo...ob.cit., p. 32.
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Por outro lado,“ a transformacao das profissfes juridicas tem permitido alargar o
leque de servigos prestados, nomeadamente ao nivel da resolucao extrajudicial de conflitos
de caracter empresarial ou social, de acordo com a evolugéo da sociedade, das profissdes e
das leis”?’.

Este ndo é de todo um fendmeno bem visto por alguns autores, que a este proposito
dizem que “a inoperancia do Estado em debelar a morosidade da justica ndo pode levar a
sua desjudicializacdo, sacrificando os direitos e garantias dos cidadaos”,ou,entendem que
“o recurso a instancias ndo formais de resolu¢ao de conflitos € perigoso. Como ndo se
conseguem resolver os problemas no interior do sistema, entrega-se nas méos de privados
actos jurisdicionais da competéncia do Juiz*®. H4, ainda, opinides que, indo no mesmo
sentido da anterior, sdo, todavia, mais radicais, chegando a afirmar-se que “a privatizacdo
da accdo executiva, levada a cabo ha sete anos, constitui um dos maiores escandalos de
sempre na justica portuguesa” e de que “0 Estado em vez de formar mais e melhores
magistrados impede as pessoas de ir aos tribunais™*®.

Em nosso entender, trata-se de opinibes minoritarias, de cariz marcadamente
pessoal.

Ainda dentro da desjudicializagdo e uniformizacdo do direito, segundo estudos
elaborados pelo Observatério Permanente da Justica Portuguesa (OPJ), em 2001, que véo
no mesmo sentido das ideias de Jean CARBONNIER, pelo «conceito de desjuridificacéo
deve-se entender uma “baixa mais ou menos consideravel de pressdo juridica” sobre
determinados factos»?°.,

Muito embora exista uma baixa pressdo juridica nesta nova forma de regulacdo
social das condutas humanas, o principal objectivo destas instituicGes criadas ao abrigo de
disposicdo governamental®?, é, por certo, a resolucdo célere e eficaz dos litigios observado
em todas as vertentes 0s principios juridicos que as regulam. Sdo agora espagos onde
profissionais especializados com formacdes académicas especificas estdo mais perto dos

cidadéos, dispostos a resolver os processos mais simples. No mesmo sentido, concordamos

17 Jodo PEDROSO, Catarina TRINCAO, J. Paulo DIAS, Percursos da Informalizagéo..., ob.cit., p. 300.

18 Rui Rangel, Juiz Desembargador, comentario ao jornal correio da manha em 18 de Margo de 2010, através
de - htpp//:www.cmjornal.xl.pt , (acedido em 22-07-2011).

19 A. Marinho PINTO, “Desjudicializagdo”, artigo de opinido publicado no Jornal de Noticias em 14 de
Marco de 2001, disponivel em http://www.jn.ptopinido (acedido em 22-07-2011).

20 Michel VAN DE KERCHOVE, “Dérégulation” et “Dépénalisation” in Dictionnaire Encyclopédique de
Théorie et de sociologie du Droit, Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,1993, p. 178, apud
Jodo PEDROSO, Catarina TRINCAO, Jo&o Paulo DIAS, Percursos da Informalizag&o..., ob.cit., p. 30.

21 Falamos dos MARC.
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com Jodo PEDROSO, quando afirma que, no caso da descentralizacdo de competéncias
temos o exemplo “da atribuicdo de competéncias tradicionalmente do foro exclusivo dos

tribunais e que comecam a ser assumidas por outras profissdes”??

, € “os processos de
desjudicializacdo tém consistido, na simplificacdo processual, recurso dos tribunais dentro
do processo judicial a meios informais e “ndo-juristas” para a resolucdo de alguns litigios?®

As transformacles e reformas que surgem em contextos muito reservados ou
primitivos, transportam para toda a cultura civilizacional um impacto que nem sempre se
traduz em “elogios”. Apesar de todos os esforcos feitos para criar alternativas validas
capazes de libertar os tribunais, ainda existem autores que criticam vivamente essa tarefa.

Para Rui RANGEL?, por exemplo, “0 processo de desjudicializacio da justica, ou
melhor da sua privatizacdo, constitui um perigo para os fundamentos de uma justica
democratica, para os direitos das pessoas e representa a completa faléncia de uma das
funcgdes vitais do Estado. Ir neste caminho é reconhecer a incompeténcia do Estado, que
assim se desobriga desta tarefa, é atirar a toalha ao tapete”.

Os processos e mecanismos de desjuridificacdo incluem a informalizacdo e a
desjudicializacdo e os MARC, sdao fruto das reformas operadas no quadro da
Administracdo da Justica, ou seja, “ este movimento de desjudicializacdo implica ndo s6
uma redistribuicdo de competéncias legais, como também, implica a criagdo de novas
profissdes e instancias de resolucio extrajudicial de conflitos?>.

Apesar do caracter simplificado que os MARC podem representar, estes, nao
retiram aos processos judiciais 0 seu mérito ou eficacia, apenas operam em espagos
informais, com profissionais especializados em diversas areas especificas que consagram
todo o trabalho no sentido de conseguirem de forma mais célere, e menos dispendiosa, um
resultado pacifico e satisfatorio para as partes envolvidas no conflito.

A este propdsito, contrapde o Bastonario Marinho PINTO, defendendo que a
Justica apenas deve ser administrada nos tribunais e, pelos profissionais de direito, (leia-se,

0S juizes) e, por isso, ndo deveria ser retirado ao Estado o poder de soberania no campo da

22 De que sdo exemplo, a publicacdo do Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13, de Outubro, relativo a transferéncia
de competéncias dos tribunais para o Ministério Publico e para os conservadores, e do Decreto-Lei n.°
273/2001, de 13, de Outubro, referente a transferéncia de competéncias de caracter registral dos tribunais
judiciais para os conservadores.

23 |dem, p. 33.

24 Rui RANGEL, Juiz Desembargador, comentario /opinido ao jornal Correio da Manhd em 18 de Marco de
2010, disponivel em http://www.cmjornal.x|.pt/detalhe/noticias/opiniao/rui-rangel/desjudicializacéo (acedido
em 22-7-2011).

25 J. PEDROSO, Catarina TRINCAO, J. Paulo DIAS, Percursos de Informalizagao..., ob.cit., p. 312.
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administracdo da Justica, j& que, segundo as suas palavras a desjudicializacdo da Justica
“mais do que uma denegagdo do acesso aos tribunais, ¢ uma situagdo que favorece o
reaparecimento de formas primitivas de fazer justica, ou seja, incentiva o retorno a justica
privada, a justica pelas proprias mios”2,

Estamos em crer, salvo melhor entendimento, que esta é uma visdo extrema para
este fendmeno, que apesar de ser conhecido ha mais de trinta anos, em Portugal um pouco
menos, nao atingiu o seu ponto de maduracdo. Teremos de certo que dar mais tempo e
espaco para que se revelem todas as suas potencialidades e capacidades, e se alcancem 0s
resultados pretendidos.

Estes conceitos de justica alternativa nasceram “a margem do direito estadual”,
privilegiando, contudo, uma justica mais espontanea gerada no seio da comunidade,
criando ideias de consenso e negociacdo. E precisamente por se reconhecer aos MARC
importantes virtudes, como as que acabamos de anunciar, que ndo s6 ao nivel interno,
pelos proprios Estados, mas também ao nivel internacional, através de distintas
organizagOes internacionais, se assiste hoje a visdo consensual da justica alternativa como
“prioridade politica™®’ e que passa pelo incentivo e promocio da implementacdo destes
mecanismos alternativos de resolucgo de litigios. E neste contexto que se compreende , por
exemplo, o papel impulsionador do Conselho da Europa nesta matéria, com a adopgéo pelo
seu Comité de Ministros, de importantes Recomendaces® e a criacdo de um Comité de
peritos sob a alcada do Comité Europeu de Cooperacdo Juridica, que criou no seu
programa um capitulo sobre a “Resolucao Alternativa de Litigios”

Segundo Jodo PEDROSO, o designado movimento ADR (Alternative Dispute
Resolution) com origem nos EUA, Franca e Gra-Bretanha é constituido por diferentes

modelos capazes de dar resposta de forma rapida e eficaz aos novos litigios através da

% Cfr. A. Marinho PINTO, “Desjudicializagdo”, artigo de opinifio publicado no Jornal de Noticias, de 14 de
Marco de 2001, disponivel em www.jn.pt/opinido (acedido em 22-07-2011).

21 A expressao é utilizada pela propria Comissdo Europeia no preambulo do Livro verde sobre os modos de
resolucdo alternativa de litigios em matéria civil e comercial (COM (2002) 196 final), p. 5.

28 Estamos a referir-nos a (1) Recomendagdo n° R (81) 7 do Comité de Ministros, relativa ao acesso a justica,
propbe medidas que facilitem ou incentivem, nos casos apropriados, a conciliacdo das partes e a resolugdo
amigavel de litigios, antes ou no decurso dos processos judiciais; (2) Recomendacao R (86) 12 do Comité de
Ministros, que preconiza “a resolu¢do amigavel de litigios, fora da ordem judiciéria quer antes ou durante o
processo judicial”’; (3) Recomendagdo n® R (93) 1, recomenda para as pessoas numa situagdo de grande
pobreza, assegurar 0 acesso efectivo as formas para-judiciarias de solucdo de conflitos, como a mediacdo e a
conciliacdo, alargando o sistema de apoio judiciario ou outras formas de assisténcia a estes meios de solugéo
de conflitos; (4) Recomendacédo n.° R (98) 1, sobre mediacdo familiar; (4) Recomendac¢édo n.° R (99) 19, sobre
mediacdo em matéria penal; (5) Recomendacdo Rec (2001) 9, sobre as alternativas a litigancia entre
autoridades administrativas e entidades privadas e, por Gltimo, a (6) Recomendacdo Rec (2002) 10, sobre
mediacdo em matéria civil.
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«“criagdo” de processos, instancias e instituicbes descentralizadas, informais e
desprofissionalizadas», sem contudo, excluir o recurso ao tribunal como segunda
instancia®®. Assiste-se a um enorme impulso no estudo, promocio e divulgacio das
diferentes formas de resolucgéo alternativa aos tribunais, traduzido pela defesa de novos e
melhores mecanismos de resolucdo de litigios, ou, simplesmente de novas aplicagdes para
velhos mecanismos, como a negociacgdo, a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem.

O movimento (ADR) alastrou-se para além das fronteiras norte americanas, tendo
sido bem acolhido pela Europa, onde se manifesta uma certa preocupacao na promog¢éo dos
MARC em varios ordenamentos juridicos®. E por vérios autores®'considerado como um
movimento plural, isto é, ndo homogéneo, diversificado por englobar variadas formas de
resolucdo de litigios, movimentos comunitarios e, também, agrupar profissionais de varias

areas e categorias de gestdo de conflitos.

2.2.0s MARC na Unido Europeia

O grande sucesso revela-se desde cedo na Europa. Segundo Jodo PEDROSO, este
movimento assume mudltiplas formas, quer seja através de instituicdes de resolucdo de
litigios criadas pelo Estado, quer seja por instituicbes criadas por actores sociais ou ainda
como ¢ o caso em Portugal, através da criacdo de centros de arbitragem32. Estas diferentes
formas combinam na sua génese e funcionamento uma partilha de responsabilidades entre
a Unido Europeia, os Estados-Membros, a nivel central e local, as associacdes de
consumidores e de produtores e comerciantes.

Na generalidade dos paises europeus, a Mediacdo existe desde as décadas de 70/80.
A importancia deste mecanismo releva-se pelo facto de em certos paises, sobretudo anglo-
saxonicos, a Mediacdo pode dizer-se, que faz parte da cultura de resolucdo de conflitos.

Por sua vez, nos paises europeus de raiz romano-germanica, como o nosso, desenvolveu-se

29 Jodo PEDROSO, “ 4 construgdo...”, ob.cit., p. 35, p. 41.
30 Em vaérias Directivas comunitarias como, por ex, a Directiva 2002/8/CE do Conselho, de 27 de Janeiro de
2003.
31 Por exemplo Jodo PEDROSO, Catarina TRINCAO e Jodo Paulo DIAS, Percursos da informalizag&o...,
ob.cit..., p. 38
32 Jodo PEDROSO, Catarina CRUZ, A Arbitragem Institucional: um novo modelo de administracdo de
Justica — 0 caso dos conflitos de consumo, CES, Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, 2000,
p. 26.
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uma cultura em que seria uma boa experiéncia o0s cidaddos poderem ter & sua disposicao
estes meios para a resolucio de determinados conflitos®3.

Neste sentido, no contexto da Unido Europeia ha a destacar duas medidas
impulsionadas pela Comisséo Europeia, que procuram promover a resolucgéo alternativa de
litigios. A primeira é a adopgdo do Livro Verde sobre os modos alternativos de resolucéo
de conflitos em matéria civil e comercial e que veio a estar na génese da adopcdo, em
2008, da Directiva sobre Mediacdo em matéria civil e comercial. A segunda é a
publicagdo do Codigo Europeu de Conduta para Mediadores®.

O Livro Verde fez parte dos projectos de trabalho da Comunidade Europeia com
vista a criar um espaco de liberdade, de seguranca e de justica e, nomeadamente, assegurar
um melhor acesso a justica. Surgiu em 2002 como uma resposta a dificuldade de acesso
dos consumidores a justica e a resolucdo dos litigios de consumo no seio do Mercado
Unico e apresenta, pela primeira vez, de forma sistematica, as varias dimensbes do
problema®. Além de proceder a um enquadramento geral do predito problema, analisa,
também, a situacdo nos diversos Estados-Membros, sobretudo, a partir de 1987. Na
auséncia de legislacdo sobre os MARC, nomeadamente sobre a Mediacdo, o Livro Verde
funcionou como o instrumento de trabalho no panorama de regulamenta¢do normativa dos
MARC?®,

No contexto comunitario faz-se apelo a criacdo de um espaco judicial comum, com
0 intuito de desenvolver mecanismos extrajudiciais para solucionar possiveis conflitos

nacionais ou internacionais®’. O Livro Verde aborda diversas questdes relacionadas com os

3 Qonia REIS, “A vitima na Mediagio Penal em Portugal” Revista da Ordem dos Advogados, ano
70,Voll/IV,2010 disponivel em
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=30777&idsc=112472&ida=112725 (acedido
em 3-11-2011).

34 Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21,de Maio de 2008 (JOUE L 136/3, de
24-05-2008) transposta para 0 ordenamento juridico portugués pela Lei n.° 29/2009, de 29 de Junho.
Apresentada uma proposta legislativa pela Comissdo Europeia em 22 de Outubro de 2004, a Directiva foi
aprovada em 2008, sendo o resultado de varias iniciativas adoptadas pela Comunidade Europeia em relagédo
aos litigios em matéria civil e comercial, e da reflexdo produzida pela I11 conferéncia europeia sobre 0 acesso
dos consumidores a justica, realizada em 1992, em Lishoa. Cfr. Jodo PEDROSO, Catarina CRUZ, ab.cit.,
p.138.

%1dem, ob.cit, p. 139.

% No que se refere ao nosso pais, e no que respeita aos processos judiciais, é enunciada, entre outras, a
existéncia de um processo simplificado para as pequenas causas.

37«0 Livro verde visa essencialmente encontrar respostas para o equilibrio delicado entre a necessidade de
manter a flexibilidade destes processos, garantindo simultdneamente a sua qualidade, e a articulacdo
harmoniosa com 0s procedimentos judiciarios”, in
http://europa.eu/legislation_summaries/other/I33189 pt.htm.
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litigios de consumo e de mercado a nivel comunitario, em especial, no contexto do
Mercado Unico, a questdo dos litigios transfronteiricos e a proteccdo dos direitos
individuais e colectivos dos individuos.

Dai concluirmos que a existéncia deste Livro, ainda que com efeitos juridicos
modestos, ja que ndo se trata de um acto da Unido juridicamente vinculante, teve a virtude
de, para além de dar uma visao de conjunto da evolu¢do dos MARC ao nivel comunitario e
dos Estados-Membros, fazer uma serie de reflexdes e recomendacfes em distintos temas
(tais como accdes inibitorias® contra praticas comerciais ilicitas transfronteiricas, meios
financeiros para fazer face as custas desses processos, criacdo de dispositivos de
acompanhamento das queixas, necessidade de promocdo de um codigo de conduta a nivel
comunitario, consolidacdo das iniciativas de cooperacdo transfronteirica existentes com o
objectivo de garantir a cobertura de todos os Estados- Membros), no sentido de se avancar
na criacdo de um sistema de direitos e garantias dos consumidores europeus.

Neste sentido, e em matéria de garantia e protec¢do dos direitos e interesses dos
consumidores, a Comissdo Europeia estabeleceu a possibilidade de alargamento do acesso
destes aos sistemas alternativos de resolucdo de conflitos, indo, assim, ao encontro da
Recomendacdo n.° R (98) I, do Comité de Ministros do Conselho de Europa, de 16 de
Setembro de 1986, relativa a litigios de consumo. A comercializacdo e transaccao de bens
e servigos internacionais é cada vez mais uma matéria de reserva, propensa a conflitos. O
despertar de novas préaticas comerciais que envolvem consumidores, tais como 0 comércio
electrénico, e outras formas de transaccao, exigem do Estado e das empresas uma garantia
de confianga, seguranca e eficacia. Com este propoésito foi criada pela Comissdo a
Recomendacio 98/257/CE, de 30 de Marco de 1998%.

O principal objectivo destes diplomas é, permitir um acesso facilitado a meios de
reparacdo praticos, efectivos e ndo onerosos, incluindo o acesso por meios electronicos.

A abertura das fronteiras externas europeias, como consequéncia da criacdo do
espaco Schengen, e a utilizagdo de novas tecnologias®, vieram, por exemplo, facilitar as
vendas a distancia, permitindo uma grande oportunidade de comercializacdo além

fronteiras. No entanto, o consumidor pode encontrar dificuldades de interpretacdo, de

3 Trata-se de accGes que podem ser propostas pelas autoridades publicas efou pelas associagdes de
consumidores, bem como pelos organismos profissionais.

3 Recomendacio da Comissdo relativa aos “Principios aplicAveis aos organismos responsaveis pela
resolugdo extrajudicial de litigios de consumo” (COM (1998) 198), disponivel em http://eur-lex.europa.eu
(acedido em 12 de Fevereiro de 2012).

40 por exemplo: Internet, televendas, e métodos de comunicagdo movel.
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comunicagédo ou de acessibilidade, relativamente a produtos e fornecedores. A necessidade
de salvaguardar os principios da seguranca, da confianca e da eficacia dos MARC originou
a criagdo de uma rede operacional organizada de instituicdes ao nivel internacional®!, no
sentido de prestar informagdo e apoio técnico aos consumidores que optem pelos
mecanismos extrajudiciais para resolver o problema. Com esta Rede pretende-se que as
autoridades dos diversos paises cooperem livremente, tendo em vista o intercambio de
informacdes, a deteccdo e investigacdo de infraccbes comunitarias, bem como, a adopcao
conjunta de medidas que ponham termo a essas infraccoes.

A (nova) politica de defesa dos consumidores da Unido Europeia*® baseia-se no
principio segundo o qual a aplicacéo eficaz dos direitos dos consumidores é fundamental
para o €xito da politica neste dominio e para a promog¢ao de mercados “saudaveis” onde os
consumidores possam tirar partido das melhores oportunidades colocadas a sua disposicao.
Apesar de tudo, é recomendavel que a accdo comunitaria sobre a defesa dos consumidores,
ndo s6 assegure os direitos de proteccdo que a lei lhes consagra, mas facilite igualmente a
cooperacdo e a coordenacgdo entre 0s sectores empresariais e as organizacfes de defesa do
consumidor em cada Estado-Membro*3,

Relativamente a segunda iniciativa, a criacdo do Codigo Deontoldgico Europeu dos
Mediadores configura, quanto a nés, um resultado positivo do esforgco comunitario em
criar de forma unanime um conjunto de regras passiveis de ser concretizadas pelos
profissionais dos MARC, a nivel europeu, e resultou de um trabalho de cooperacdo entre a
Comissdo Europeia, peritos no ambito da resolugido alternativa de diferendos e
representantes de diferentes organizages”**. Este consiste num conjunto de regras e
normas de conduta que se impdem de forma a corrigir a postura dos mediadores e ao

mesmo tempo transmite uma garantia de seguranca aos mediados. Entendemos, assim, que

41 Falamos da Rede de Cooperacdo Administrativa em matéria de defesa do consumidor ao nivel europeu,
previsto no Regulamento (CE) n.° 2006/2004, alterado pela Directiva 2009/136/CE, de 25 de Novembro de
2009.
42 Relativamente a politica europeia de consumo, ha uma série de iniciativas legislativos de relevo, das quais
as seguintes: o Regulamento (CE) n.° 2006/2004 e a Directiva 2009/22/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa a interesses dos consumidores, ambos possivelmente a ser alterados pela proposta de
Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de Novembro de 2011 (COM (2011) 793 FINAL).
43 “Bm cada pais da Unido Europeia existem diferentes sistemas extrajudiciais para tratar as reclamagdes d0s
consumidores e cabe a Rede de Centros Europeus do Consumidor prestar os esclarecimentos adequados
sobre o seu funcionamento”. Esta Rede de Centros Europeus dos Consumidores (ECC-NET) é uma nova rede
Europeia para informar os cidadaos dos seus direitos como consumidores e proporcionar-lhes um acesso facil
a resolucdo de conflitos, especialmente nos casos em que o consumidor e fornecedor se encontram em paises
diferentes.
44 Cfr. Predmbulo do mesmo cédigo.
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a criagdo dos mecanismos de resolugéo alternativa de conflitos pode assumir uma tripla
funcionalidade: uma forma de desjudicializacdo com vista a minimizar a sobrecarga
judicial, uma forma de promocéo de acesso ao direito e a justica, ou, ainda, uma forma de

pacificacdo de conflitos.

2.3 A Mediacgao: origem e definicdo legal

A Mediagdo® €, por exceléncia, o mecanismo de resolucdo de litigios, estando
presente em quase todos os ordenamentos juridicos modernos que prevéem este tipo de
resolucéo de conflitos. E com certeza “o procedimento de resolugdo de conflitos que mais
rapidamente tem crescido no mundo”®,

Funciona como a solucdo mais perfeita dentro dos mecanismos de resolucéo
alternativa, apelando a cooperacdo e a participacdo social dos cidadaos, atinge assim
grande taxa de sucesso de acordo com os dados estatisticos do Ministério da Justica®”.
Relativamente aos pedidos de mediacdo entrados no sistema de Mediacdo publica ao
volume de casos resolvidos, especialmente por acordo, somos a concluir pela ideia de
sucesso garantido.

Em Portugal, a Mediacao esta prevista na Lei relativa a organizacdo, competéncia e
funcionamento dos Julgados de Paz*® e na Lei Tutelar Educativa®.

Nos termos do n.° 1, do artigo 35°, da Lei n® 78/2001, de 13 de Julho, “ a mediagdo
¢ uma modalidade extrajudicial de resolucdo de litigios, de caracter privado, informal,
confidencial, voluntario e natureza ndo contenciosa, em que as partes, com a sua
participacdo activa e directa sdo auxiliadas por um mediador a encontrar, por si proprias,
uma solucdo negociada e amigéavel para o conflito que as opoe”.

A nivel comunitario, a Mediacdo esta prevista na Directiva 2008/52/CE do
Parlamento e do Conselho Europeu, de 21 de Maio de 2008, relativa a certos aspectos da

media¢do em matéria civil e comercial, definindo-a, no seu artigo 3°, alinea a), como “ um

% Do Latim “mediare”, mediagdo significa “estar no meio”, de acordo com Lisa PARKINSON, ob.cit..., p.
16.

4 Segundo Juan Carlos VEZZULLA, Mediacéo: Teoria e Pratica.Guia para Utilizadores e Profissionais,
Agora Comunicagdes, 12 edi¢do, 2001, p.87.

47

48 Cfr. Artigos 16° e 30°— Lei n° 78/2001, de 13 de Julho ( LJP).
49 Cfr. Artigo 42° da Lei n.° 166/99, de 14 de Setembro — Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de Outubro, com a
Gltima alteracdo introduzida pela Lei n.° 31/2003, de 22 de Agosto.
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processo estruturado independentemente da sua designacdo ou do modo como lhe é feita
referéncia, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente
alcancar um acordo sobre a resolucdo do seu litigio com a assisténcia de um mediador.
Este processo pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por um tribunal, ou
imposto pelo direito de um Estado-membro™.

A Directiva 2008/52/CE foi transposta para o direito interno através da Lei n.°
29/2009, de 29 de Junho, aditando ao Codigo de Processo Civil alguns artigos®™, que
ampliaram as formas de actuacdo das partes relativamente aos litigios, ja que introduz a
possibilidade de as partes, no &mbito de determinado processo, poderem recorrer aos meios
alternativos de resolucdo de litigios, interrompendo automaticamente o processo judicial,
(artigo 279°-A), assim como podem também estas, se assim o entenderem, recorrer a
sistemas de mediacdo previamente a apresentacdo de qualquer litigio em tribunal, (artigo
249°-A). Fica reservado o direito de recorrer ao tribunal judicial como segunda instancia.
Neste sentido, had autores que véem a Mediacdo prevista no artigo 249-A como uma fase
pré-judicial.

Estes mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos depois de criados com o
objectivo de descongestionar os tribunais judiciais e resolver novas questdes estdo em
franco desenvolvimento em Portugal, assumindo cada vez mais um papel de relevo na
justica e na melhoria da qualidade de vida em sociedade.>*

Deve ser reservada aos tribunais a tarefa de julgar e deve ser transferido para outros
organismos outras responsabilidades de forma a poderem assegurar uma maior eficacia.

“A semelhanca de experiéncias bem sucedidas em outros paises, em 2001 o XIV

Governo, consciente de que a reforma da justica ndo se pode circunscrever a adopcao de

50 Como é o caso do artigo 249°- A sob a epigrafe-Mediac&o pré- judicial e suspensdo de prazos, que atribui
as partes o poder de recorrer a sistemas de mediacdo antes da apresentacdo dos litigios a tribunal. Caso o
recurso & mediacdo se verifique, suspendem-se os prazos de caducidade e prescri¢do a partir da data em que
for solicitada a intervengdo de um mediador. Segundo o artigo 249°- B, (Homologagao de acordo obtido em
mediacdo pré-judicial), se da mediagdo resultar um acordo podem as partes requerer a sua homologagdo por
um juiz, esta homologacéo visa a verificacdo da sua conformidade com a legislacdo em vigor. O artigo 249°-
C impde o dever de Confidencialidade as partes, ao mediador, e ao advogado, quando presente, quanto aos
conteudos das sessdes de mediagdo, ndo podendo ser validados como prova em tribunal. Por fim, o artigo
279° - A, (Mediacéo e suspensdo da instancia) permite a remessa do processo para mediacdo sempre que 0
juiz entender conveniente, independentemente do estado da causa.Também as partes podem entretanto
decidir resolver o litigio por mediacdo, acordando assim a suspensdo da instancia, o que se verifica
automaticamente, sem necessidade de despacho judicial. Alcangando-se o0 acordo na mediagdo, 0 mesmo é
remetido a tribunal.
51 A comprovar esta ideia encontra-se “em preparacdo a proposta de Lei da mediacdo que ird regular a
mediagdo enquanto meio alternativo de resolugao de litigios”, cfr.a intervengdo do Secretdrio de Estado da
Justica e da Modernizacdo Judiciaria, Dr. José Magalhdes na sessdo de abertura da Conferéncia «A
Resolucdo extrajudicial de Conflitos no séc.XXl», que teve lugar em Leiria, a 17 de Marco de 2011.
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medidas que agilizem o funcionamento do sistema judiciério, mas, pelo contrério, se impde
que se desenvolvam formas de resolucdo extrajudicial de litigios, erigiu os meios de
resolucdo alternativa de litigios, designadamente a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem,
como formas privilegiadas de intervir a montante do sistema tradicional de administragéo
da justica, prevenindo o litigio pela concertagcdo das partes, com o beneficio da celeridade,
credibilidade e economia que Ihe sdo inerentes®®. Para desenvolver estes objectivos, o
Ministério da Justica criou a Direccdo-Geral da Administracdo Extrajudicial (DGAE)
como entidade responsavel pelo suporte e cumprimento dos objectivos em causa®®.

No entanto, referimos o facto de nédo ser justica de segunda, mas sim uma justica
alternativa,ou complementar, (ndo substitutiva) no sentido em que todo e qualquer cidadéo
pode a ela recorrer antes mesmo, de seguir a via judicial. Torna-se uma justica proxima,
célere, econdmica e eficaz, e estas sdo as suas principais caracteristicas.

Segundo Lisa PARKINSON,* “a mediacdo ¢ cada vez mais aceite como uma
disciplina de pleno direito, com o seu préprio corpo de conhecimento tedrico e prético, de
principios e de regras de base”(...) “Contudo, cada vez mais se considera que a mediagao e
um processo complexo que ndo pode ser compreendido ou avaliado apenas pela anéalise

dos resultados e pela contagem dos acordos”.

2.4 A Mediacao como ex-libris dos MARC

2.4.1 Consideracdes gerais

A Mediacdo é vista como um conjunto de principios e regras comportamentais
aplicaveis a todo e qualquer cidaddo capaz, que pretenda de livre vontade obter um acordo,
auxiliado por um terceiro neutro e imparcial (o mediador), que intervém no conflito com o
consentimento das partes, para facilitar a resolucdo do mesmo. Abrange todo o tipo de

litigios, desde que ndo respeitem a direitos indisponiveis® e o seu principal objectivo é

’

52 Manuela ARAUJO, “Os Meios Alternativos de Resolugdo de Litigios e o acesso a Justica”, Revista
Ensino Superior (revista do SNESUP) n.°16, 2005, disponivel em
www.snesup.pt/htmls/EEZyZuKKyZRGeJSepF.shtml (acedido em 19, de Julho de 2011).

53 De acordo com o disposto no Decreto-Lei n.° 90/2001, de 23 de Marco.

5 Lisa PARKINSON, Mediacdo Familiar, Ministério da Justica/Gabinete para a Resolucdo Alternativa de
Litigios, 2008, p.p. 66, 67.

55 Conforme n.° 3 do artigo 16° da Lei n® 78/2001, de 13 de Julho.
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manter o relacionamento futuro das pessoas apostando na participacdo activa, através do
dialogo como forma de solucdo para os seus problemas, criando novas respostas e novas
oportunidades. E um momento que proporciona a expressdo do conflito de forma pacifica.

“Na Mediagao, a atengdo centra-Se No ser humano e nas suas inter-relagdes, na sua
individualidade e especificidade™®.

A Mediacdo é vista como o ex-libris dos MARC, permitindo mais do que qualquer
outro meio, que as partes exercam papel activo e determinante no desenrolar do processo,
nomeadamente nas sugestes e nos acordos celebrados. “A base da Mediagdo ¢ tratar as
pessoas (mediados) como seres humanos Unicos™’. A falta de imperatividade, rigidez
normativa e processual que caracteriza a Mediacdo, faz dela um utensilio ajustado a
qualquer litigio e a qualquer cidad&o.

A Mediacgdo transcende a solucdo da controvérsia, dispondo-se a transformar um
contexto adversarial em colaborativo. “Claramente diferenciada da conciliagdo, da
negociacdo, da pratica forense, da pratica psicoterapéutica e da pratica de assisténcia
social, a Mediacdo alimenta-se de todas elas, criando uma entidade superior a soma de
todas estas areas”®® E fundamental que as regras adoptadas sejam adequadas as atitudes,
para se atingir o verdadeiro contexto colaborativo.

Com o apoio do mediador, na mediacdo séo relevados os interesses difusos (reais
motivaces) das partes em detrimento das posi¢bes antagonicas que ocupam, face a
contenda.

Assim, autores como Juan Carlos VEZZULLA referem o facto de «certos processos
de mediacéo iniciarem pelo espirito competitivo e adversarial que facilmente associam ao
processo litigioso, e é neste campo que o mediador se esforca mais para combater esta
ideia e “quebrar o gelo” entre as partes motivando-as para o espirito de colaboracdo e
cooperacéo, com vista ao alcance de uma solucgdo que satisfaca a ambas»°°.

“E neste sentido que frequentemente se diz que a mediagdo é um método ndo
adversarial de resolucio de conflitos®°.

Neste meio ndo—adversarial, ambas as partes “ganham”, pois voluntariamente

desejaram submeter-se a este processo de cooperacdo, em que podem em conjunto

% Juan Carlos VEZZULLA, Mediacéo: Teoria..., ob.cit., p. 88.
57 Idem, p. 87.
58 |dem, p. 112.
59 Idem, p.
60 Segundo Lucia Dias VARGAS, “Julgados de Paz e Mediacdo” : Uma Nova Face da Justica, Coimbra,
Almedina, 2006, p. 56.
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encontrar a melhor solucdo possivel, uma solucéo participada em vez de deixarem que um
terceiro (juiz), decida.

Contudo, J. O. CARDONA FERREIRA, critica esta posi¢do afirmando que “o
litigio € sempre adversarial (...) o sistema de solucdo é que pode reduzir ou eliminar o
litigio™®™.

A Mediacdo bem-sucedida culmina no encontro de uma solucdo satisfatoria para
ambas as partes, que sera reduzida a escrito, celebrada com a sua assinatura, onde
expressamente estabelecem o vinculo de respeitar e assumir o compromisso por elas
elaborado. Sera a solucdo perfeita, individual, genuina, Unica, justa e original. O acordo é a
decisdo a medida dos interesses das partes, por elas composta

2.4.1 Caracteristicas
2.4.1.1 Vantagens

Os mecanismos extrajudiciais de resolucdo de conflitos foram criados com
objectivos e principios restruturadores e de consenso, para resolver uma crise de
esgotamento (ruptura) da justica. Uma das principais prioridades, na area da justica, tem
sido o combate a morosidade processual, privilegiando a regulamentacdo e adotacdo das
leis ja aprovadas com os meios materiais € humanos necessarios”®?. Daqui resultam
algumas vantagens, que consideramos serem reveladoras de um concreto éxito na evolugéo
do direito e da justica.

Os MARC, representam um poder e uma forca juridica capazes de satisfazer as
primeiras necessidades no campo da justica, da economia e da paz social.

Dentro das muitas vantagens que podemos salientar nos MARC, e na Mediagdo em
particular, destacamos, em primeiro lugar, a celeridade e eficacia na resolucéo do conflito,

traduzido na redugéo da morosidade na resolugcdo do mesmo. Desde o requerimento para a

®1J.0. Cardona Ferreira, “Os Julgados de Paz e os Litigios de Consumo”,sle, Coimbra, 2002.
62 Jodo PEDROSO, Catarina TRINCAO, J. Paulo DIAS, Percursos de Informalizac&o... ob.cit., p. 306-307.
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Mediagdo, até ao acordo alcancado, o processo tem duragdo média de 86 dias®®. Sem
davida, muito mais rapido que o processo judicial, que demora em média trinta meses®*.

Segunda, o elevado indice de sucesso. Edward P. Davis® garante que existe uma
"alta taxa de resolucgdo, de eficacia da mediacdo de (...) 90% ou até mais, de sucesso”. Este
sucesso deve-se, em parte, a flexibilidade e informalidade que caracterizam este MARC.

A terceira, consiste no facto de esta ser um processo que apela a preservacao da
continuidade das relagbes humanas, pois permite as partes o controle total dos
procedimentos, desde o inicio ao fim do processo. O acordo que as partes visam alcancar é
resultado de convergéncias de interesses no sentido de satisfazer ambas as posi¢cdes de
forma amplamente voluntéria e participada. Ao contrario dos mecanismos tradicionais, que
apresentam uma solucédo (imposta) do tipo ganha-perde, muitas vezes alheada da realidade
de cada uma das partes, podendo ser uma decisdo apenas com base na forma.

A voluntariedade, outra das vantagens, traduz-se numa pacificacdo social, na
medida em que sdo o0s proprios interessados que de forma autébnoma, voluntaria e
confidencial se propdem a encontrar a solugdo mais vantajosa para o conflito, com o
auxilio de um mediador. Este mecanismo (mediacdo) estimula a auto-regulacdo, i.e., a
autocomposicdo do conflito de caracter Unico, autonomo, original e confidencial. “A
Mediag#o so pode realizar-se com a aceitagdo expressa dos participantes”®®.

Uma quinta vantagem a destacar é, a simplicidade processual que se traduz na
brevidade de resolucdo. Os procedimentos necessarios a realizacdo da Mediacao revestem
um caracter simples e informal. O acesso ao direito e a justica, pretende ser cada vez mais
facil e mais rapido. A agilidade processual é resultado de um programa de estruturacao e
organizacdo proprio dos agentes extrajudiciais aptos a resolver conflitos. As varias
transformagdes operadas no campo da justica, nas ultimas décadas, “obrigaram algumas
profissbes juridicas, voluntaria ou involuntariamente, a adaptarem 0s seus estatutos e
praticas profissionais as novas realidades™’. Ao contrario do formalismo e da
complexidade das pecas processuais que compdem a litigancia judicial, as instancias

extrajudiciais permitem uma facil e simples abordagem comunicacional entre os cidaddos e

83 Segundo dados estatisticos do GRAL, disponivel em www.gral.mj.pt. (acedido em 22 de Setembro de
2011).

8 Disponivel em http://www.dgpj.mj.pt , (acedido em 12 de Marco de 2012).

% Veja-se Edward P. Davis apud - Licia Dias VARGAS, Julgados de Paz e Mediagao...ob.cit. pp.59-60.

% Juan Carlos VEZZULLA, Mediag&o: Teoria..., ob.cit..., p. 89.

67 Jodo PEDROSO,Catarina TRINCAO, J. Paulo DIAS, Percursos de Informalizagdo... ob.cit., p. 305.
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os profissionais de justica. No caso da Mediacdo, por exemplo, s&o as partes que escolhem
o profissional®® (terceiro/mediador), que as vai auxiliar na resolucgéo do litigio.

Por ultimo, o descongestionamento dos tribunais, este tem sido desde sempre um
objectivo dos MARC, expresso pela Mediacao através do éxito e do grau de satisfacdo na
resolucdo dos litigios, com vista a adequacgdo de certas categorias de litigios que ndo se
ajustam ao modelo classico. A Mediacdo vem tentar resolver algumas situacdes novas da
vida, que a lei e os respectivos instrumentos judiciais parecem nao o fazer tdo eficazmente,
i.e.,, a evolucdo do direito ndo estda a acompanhar a rapida e constante mutacdo das
contendas dos cidaddos, poderd existir um desajustamento entre o direito e 0s novos
conflitos. Assim estas novas contendas poderéo ser resolvidas por outros mecanismos mais
adequados as suas realidades. Os tribunais tradicionais tém de manter a sua originalidade e
perfeccionismo. As novas motivacGes, pela sua natureza, podem agora ser resolvidas por
outros meios, outras vias extrajudiciais.

Na tentativa de descongestionar os tribunais judiciais, com auxilio dos mecanismos
extrajudiciais, surgem cada vez mais meios técnicos e humanos especializados, capazes de
resolver e solucionar juridicamente pequenos conflitos. As propostas apresentadas em
termos legislativos revelaram uma grande iniciativa e sentido de inovagdo quer por parte
dos novos profissionais quer por parte das novas instituicbes. Uma vez mais a
descentralizagdo de poderes e a transferéncia de competéncias legais®®, antes concentradas
essencialmente nos tribunais e nalgumas profissdes juridicas, vem abrir um novo caminho

para a justica.

2.4.1.2 Desvantagens

Apesar de todo o empenho manifestado no acolhimento dos MARC ao longo destes
ultimos trinta/quarenta anos, a crise da justica ainda nao respira de alivio.

Embora o nivel de satisfacdo seja elevado, ainda ha factores que revelam algum
desajuste ou desconhecimento. Contudo, ainda assim, sdo considerados menos relevantes
que os Vvarios sucessos alcancados. Na Mediacdo em particular, assiste-se a um confronto

entre 0 e éxito e o desconhecimento. Apesar do sucesso alcancado na resolugdo dos

% De uma lista oficial nacional.
% Idem, p. 308.
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conflitos por acordo das partes, a falta de informagdo detalhada e adequada pode ser
considerada uma restricdo ao uso deste mecanismo extrajudicial.

Assim sendo, podemos elencar alguns aspectos que podem revelar certas
desvantagens no uso da Mediagdo, nomeadamente:

A existéncia de um eventual desequilibrio de natureza econdmica, social, ou outra,
entre as partes, pode certamente condicionar a realizagdo do acordo. Esse hipotético
desequilibrio factico entre as partes pode ndo s6 ndo ser eliminado pela Mediacéo, como
esta pode mesmo agrava-lo. Tudo dependerd do desempenho e competéncia do proprio
mediador.

O sucesso da Mediagédo depende em muito da motivacao e disposi¢cdo de ambas as
partes para aceitar um acordo extrajudicial como solucéo para o conflito. Pois se s6 uma
delas tiver essa motivacdo, a Mediacdo sera apenas mais uma fase na tentativa de resolucao
do conflito.

A possibilidade de manipulacdo pelas partes, através do uso de formas subtis de
coaccdo. O uso da propria Mediacdo, e as suas formas de resolucdo de conflitos, nédo
devem criar solucGes mais injustas para quem tem menos poder social e/ou negocial.

Por fim, a Mediacdo pode servir de mero expediente dilatdrio por parte de quem
nédo tem interesse em alcancar prontamente a resolucéo do conflito.

Cabe-nos assim, concluir que embora com algumas dificuldades, préprias da
inovacdo e da inexperiéncia, a Mediacdo tem vindo em nossa opinido, a ganhar aceitacéo e
respeito pela confianca gerada entre os varios profissionais de justica e as partes em
conflito. Embora sejam conhecidos alguns pontos menos vantajosos no uso da Mediagéo,
esta é, contudo, uma forma de evidenciar “um direito menos autébnomo, menos estanque,
mais absorvente, e mais aberto a métodos e a dados provenientes de outras disciplinas’®”.

A consciencializacdo das novas reformas da justica, associadas as Vvarias
transformacdes socioeconomicas da sociedade em geral, forma um juizo valorativo dos
mecanismos extrajudiciais de resolugdo de conflitos. A par dos resultados verificados,
existem as manifestagdes de empenho e iniciativa desencadeadas pelos novos profissionais
juridicos e pelos novos agentes de justica. A Mediacdo, em nosso entender, ndo perde o
valor juridico por ser administrada no dominio privado, ou no dominio publico, pois ela é

reconhecida pelo Ministério da Justica e apoiada pelo sistema judicial estatal.

0 Idem, p. 16.
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2.4.2 Principios Regentes

A Mediacdo enquanto meio alternativo de resolucdo de litigios assenta em
principios fundamentais inerentes a natureza extrajudicial. Estes principios funcionam
como pilares basicos de suporte e respeito a nivel processual e estrutural da propria
Mediagéo.

Esses principios representam o nucleo gravitacional do processo de Mediacao.
Apesar das diferencas entre os varios processos de Mediacao, o respeito pelos principios
fundamentais mantém-se inalteravel. Dito de outro modo, a cada processo a sua
tramitacdo, mas observando-se sempre o0 vinculo ao cumprimento dos principios tidos
como nucleares. Cabe ao mediador explicar as partes os principios que regem a Mediacao.

No n.° 2, do artigo 2° da Lei n.° 78/2001, de 13 de Julho, estdo elencados os
principios orientadores da Mediagdo (e dos Julgados de Paz). Cumpre destacar, também,
entre outros diplomas, o Livro Verde, a Directiva 2008/52/CE™, que faz algumas
referéncias, e a Recomendacdo R (98) | do Comité de Ministros do Conselho da Europa’?,
que positivou um catalogo de principios. Entre os mais consensuais pela doutrina,
reconhecem-se 0s principios da simplicidade, da voluntariedade, da confidencialidade, da
imparcialidade, da neutralidade, da flexibilidade, da oralidade, da celeridade, da
proximidade e da economia processual.

Embora os principios supra mencionados sejam todos fundamentais, consideramos,
no entanto, que alguns sdo mais importantes que outros. Assim, em nossa opinido, a
voluntariedade e a confidencialidade parecem-nos, em bom rigor, as duas traves mestras
dos principios que consideramos basilares.

A voluntariedade, porque a Mediacdo deve corresponder a um desejo expresso das
partes em se sujeitar a esta. “S6 os mediados sabem o que é melhor para si proprios”’s. A
confidencialidade, pela confianga que estas terdo de depositar no sistema e no terceiro que
elas escolherdo para auxiliar na resolucdo do conflito. A confidencialidade tem de ser
verificada quer pelas partes quer pelos terceiros. “Exige-se consideracdo e cuidado
reciprocos, tanto no tratamento entre eles como no tratamento dos interesses envolvidos”’.

Assim, terdo de desejar comprometer-se na cooperacao e resolugdo do conflito, respeitando

"1 Directiva 2008/52/CE, relativa a matéria civil e comercial.
2 Recomendagcéo R (98) I, relativa a Mediacdo Familiar.
78 Juan Carlos VEZZULLA, Mediagdo: Teoria..., ob.cit., p. 89.
™ Ibidem.
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e confiando na imparcialidade e credibilidade do mediador. “Confidencialidade parece ser
a garantia do sucesso dos MARC, porque contribui para assegurar a abertura das partes e a
sinceridade das comunicacdes durante o processo”’®. Contudo, ndo significa concordar
com o que o0 outro pensa, mas pelo menos aceitar isso como uma hip6tese’. Todos os
outros complementam a ideia subjacente de um processo que tende a ser rapido, pratico,
eficaz e econdmico.

O primeiro desses principios, a simplicidade refere-se a facilidade de acesso a
justica pelos cidaddos que podem apresentar na secretaria do Servigo de Mediacao (ou nos
Julgados de Paz) um requerimento apresentado verbalmente ou por escrito em formulario
proprio, expondo os principais factos e indicando o pedido e o valor da causa, (artigo 43°,
n.° 2, da LJP). A simplicidade esta nos documentos a apresentar, bem como nos tramites
procedimentais seguintes.

A voluntariedade, por sua vez, é considerada por certos autores como conditio sine
qua non da Mediacdo’’. Como ja referimos supra, terdo de ser as partes a querer, de livre e
espontanea vontade, submeter-se a Mediacdo como forma de resolver o litigio que as
opde’®. E uma questdo de livre vontade associada & boa fé, ou seja, toda a actuacdo das
partes deve revestir de caracter voluntario, desde o inicio (aceitacdo da Mediacdo e do
mediador), até ao fim (assinatura do acordo) do processo de Mediacdo, ndo devem,
contudo, fazer-se valer desta instancia, apenas, como instrumento dilatério. Igualmente
podem, livremente e em qualquer momento do processo, sem necessidade de justificacao,
desistir da Mediacdo, remetendo-se 0 processo para a via judicial.

A Mediacdo fundamenta-se no principio da autonomia das partes (artigo 2° do
Capitulo 11, do Codigo de Etica e Deontologia dos Mediadores de Conflito)”®. E um
processo onde a voluntariedade e a responsabilidade das decis6es no decurso do processo
cabe aos mediados. Sdo estes, que autonomamente decidem recorrer aos mecanismos

extrajudiciais de resolucéo de conflitos de forma livre e espontanea. Considerando que os

> De acordo com LIVRO VERDE, ponto 3.2.2.1 A Confidencialidade, p. 31.
76 Juan Carlos VEZZULLA, Mediacéo: Teoria..., ob.cit., p. 90.
" Por exemplo, Rossana Martingo CRUZ, “Mediacdo Familiar — Limites Materiais Dos Acordos E 0 Seu
Controlo Pelas Autoridades”, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Centro de Direito da
Familia, Coimbra Editora, 12 edi¢do, 2011, p.75.
78 «A filosofia da mediagdo é que as pessoas envolvidas num conflito sdo as que melhor sabem como resolvé-
lo”, Juan Carlos VEZZULLA, Mediacdo: Teoria..., ob.cit., p.87.
% Com base no LIVRO VERDE, entendemos que os Cadigos de Deontologia ocupam na verdade um lugar
privilegiado no funcionamento dos MARC, (77), p. 30.
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mediados sdo quem sabe o0 que é melhor para si proprios, estdo estes, desde logo,
preparados para resolverem os seus conflitos por auto-composicéo.

O processo de Mediacdo €, por natureza, confidencial, (n.° 1 do artigo 7°, do
Codigo de Etica e Deontologia dos Mediadores de Conflito), ndo podendo o mediador
fazer uso de qualquer informacéo de que tome conhecimento na pendéncia do mesmo. Este
dever de confidencialidade s6 pode ser quebrado nas situacdes previstas na lei®, quando
seja estritamente necessario para a defesa da dignidade, direitos e interesses do préprio
mediador®, ou, ainda, quando autorizada pelos mediados®. No exercicio das suas funcdes,
também o mediador, esta sujeito ao dever de confidencialidade préprio da actividade de
Mediagdo. Este principio consideramos ser de tal forma importante na Mediacdo, que o
mesmo vincula em simultaneo as partes e os terceiros . O mediador, nos termos do n.° 2 do
artigo 11° do Cédigo de Etica e Deontologia dos Mediadores de Conflito, deve, informar
os mediados sobre o caracter sigiloso de todo o processo e também assegurar-se que 0
mesmo é respeitado por terceiros.

E necessario um compromisso mutuo e sério entre as partes e o mediador. A
confidencialidade, como ja referimos, é um principio fundamental na Mediacéo, sobretudo
porque dela depende a credibilidade e a confianca depositada pelos mediados no mediador,
e no préprio processo de Mediacdo.

A violacdo deste principio por parte do mediador pode levar a procedimentos
disciplinares ou mesmo responsabilidade civil e criminal®®, quando equiparada a situacdes
analogas as previstas no artigo 195° do Codigo Penal.

Mesmo nas situacbes em que a Mediacdo possa frustrar, e 0 processo encaminhar
para o sistema judicial, ndo fardo parte dele, os assuntos tratados e discutidos nas sessbes
de Mediacdo. Também o mediador nestas circunstancias ndo podera ser testemunha de
qualquer causa relacionada com a Mediag&o, ainda que, indirectamente (artigo 7°, n.° 2, do
Caodigo de Etica e Deontologia dos Mediadores de Conflitos).

8 N&o é, contudo, um principio absoluto, de acordo com a Directiva 2008/52/CE, de 21 de Maio, que
ressalva as situacOes de ordem publica e a protec¢do da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa.

81 Carece de parecer favoravel do Conselho de Etica e Deontologia, nos termos do n. 3, do artigo 7°, do
mesmo Cadigo.

8 56 assim a confidencialidade permitira as partes o a vontade suficiente para com clareza e franqueza,
explorem as suas pretensdes, queixas e interesses.

8 Segundo Carlos MATEUS, Deontologia Forense, “O Dever de Segredo”, p. 2, disponivel em
www.verbojuridico.com/doutrina/2011/carlosmateus/_segredoprofissional.pdf, (acedido em 4 de Agosto de
2011).
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A imparcialidade refere-se a actuagdo do mediador para com os mediados, devendo
afastar-se de comportamentos, ac¢des ou omissdes que possam manifestar algum grau de
preferéncia por uma das partes relativamente a outra. Para tal, 0 mediador deve tratar os
mediados de forma equivalente e equidistante®’. Dificilmente se conseguirda a
imparcialidade se no decorrer do processo 0 mediador se deixar influenciar pelos
argumentos de uma das partes fazendo pender para o seu lado o favoritismo da contenda. O
mediador ndo deve actuar como um profissional contratado por qualquer um dos mediados
no decurso de todo o processo de Mediacdo (artigo 12°, n.°12, do Cddigo de Etica e
Deontologia dos Mediadores de Conflito).

Apesar de poder concordar com as ideias e sugestbes de uma das partes (caso
aconteca), 0 mediador ndo poderd nunca abster-se de respeitar a sua posicdo de “fiel de
balanca”®. A imparcialidade deve estar subjacente a toda a actuacio do mediador, pois s6
assim se compreende que este ndo possa expressar ideias, opinides, emocdes, valores ou
sentimentos em relacdo ao contetdo da Mediacao.

A neutralidade, outro dos principios da Mediacao. Aparece, muitas vezes, associada
ao principio da imparcialidade, sem, contudo, se confundir com este. Enquanto a
imparcialidade se refere a actuacdo do mediador para com as partes durante todo o
processo, a neutralidade manifesta-se em relacdo a postura do mediador na solucédo
encontrada e na obtencdo do acordo. “Ser neutro tem de ser enquadrado profissionalmente
como um dever deontoldgico exigido para a pratica da Mediaco de conflitos®”. N&o cabe
ao mediador expressar qualquer sugestdo ou recomendacdo relativamente ao acordo
alcancado, no sentido de o aprovar ou reprovar®’. A imparcialidade e a neutralidade andam
sempre associadas nos diplomas que contemplam os principios fundamentais dos MARC.
A este respeito, nomeadamente, a Recomendacdo Europeia n.° R (98) | defende que o

mediador € neutro quanto ao resultado do processo de Mediacdo. A mesma ideia é

8 “O mediador deve esforgar-se por actuar de forma equitativa em relagdo as partes no que concerne ao
processo de Mediagdo”, (cfr. ponto 2.2 do Codigo Europeu de Conduta para Mediadores de Conflitos).
8 Nos termos do ponto 2, do Codigo Europeu de Conduta dos Mediadores, “o mediador s6 deve aceitar a
Mediacdo se for capaz de (...) garantir total imparcialidade, devendo obter o consentimento expresso das
partes”.
8Anabela QUINTANILHA, “Neutralidade e Imparcialidade do Mediador”, Coimbra, 26 de Junho de 2010,
trabalho apresentado e ndo publicado, pela Autora na Unidade Curricular de Etica da Relagfo, em 26 de
Junho de 2010, no ambito do Mestrado em Justica Alternativa e que gentilmente , nos autorizou a sua citagao
no presente trabalho.
87 Desde que este ndo seja contrario a lei.
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defendida por GAIBROIS®, quando afirma que «para conseguir os seus objectivos, o
mediador tem de inspirar confianca as partes, as quais devem efectivamente encara-lo
como um “terceiro neutro”» ou, ainda por VEZZULLA®, que considera “o mediador um
terceiro neutral. Conduz sem decidir. E neutral em tudo quanto dele se espera em termos
de interven¢ao na decisao”.

A flexibilidade reporta-se ao processo, mas também a actuacdo do mediador. Deste
modo, na Mediacdo, todo o processo € Unico, diferente, e possui caracteristicas proprias e
singulares. A flexibilidade estd associada ao poder que as partes e 0 mediador tém de
agilizar e acelerar os procedimentos sem prejuizo de valores ou resultados. Consubstancia-
se numa forma ajustada de adaptar toda a tramitacdo as necessidades casuisticas dos
litigios, i.e., a cada processo corresponde um padrdo minimo de passos e etapas
fundamentais que necessariamente tém de ser cumpridos, mas, apesar disso, existe a
faculdade de respeitar os desejos e vontades das partes de forma a distanciar a Mediagéo
dos processos tradicionais. A auséncia de formalismos processuais permite ajustar a
Mediacdo ao caso concreto. “Em suma, flexibilidade significa que ndo existem
formalidades essenciais ao processo, 0 mediador fard uma ponderagdo casuistica e tomara
as opgdes em conformidade”®. Relativamente ao acordo conseguido pelas partes, este
também reveste um carécter flexivel, pois pode ser objecto de varios ajustes, e alteragdes
facilitando o seu cumprimento.

Neste sentido, o processo diz-se flexivel pois ndo obedece a critérios espéacio-
temporais fixos.

A oralidade no processo de Mediacdo caracteriza-se essencialmente pelo didlogo e
apelo a participacdo colaborativa das partes em disputa. Assenta na conquista de realidades
intimas e pessoais, traduzidas em expressdes de desabafo e comentarios. Cabe ao mediador
zelar pelo cuidado com que €é feita a abordagem linguistica das sessdes de Mediacéo,
auxiliando as partes, fazendo-as cumprir regras de conduta e comportamento, impedindo,
também, formas bruscas e violentas entre elas. A natureza da comunicacdo, e a forma
como ela deve ser processada atribui ao mediador um estatuto de profissional e manifesta

confianga aos mediados.

8 Zulema WILDE, e Luis M.GAIBROIS, “O que é a mediag&o: para que serve: onde esta legislada: qual a
sua utilidade: como se processa: qual a sua natureza: quem a pratica: aspectos inovadores”, Lishoa, Agora
Publicagdes, 2003, p.68 @pud..........ccoeiiiiriiiiiiccce
8 Juan Carlos VEZZULLA, Mediagdo: Teoria..., ob.cit..., p. 40.
% Rossana Martingo CRUZ, Mediagdo Familiar..., ob.cit., pp. 88-89.
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E no dilogo directo, que se aniquilam as verdadeiras raivas e descontentamentos.
Importante serd, pois, ndo descorar a expressdo ndo verbal. Serdo de certo Unicos e
verdadeiros os olhares, 0s gestos e as atitudes.

O confronto entre os mediados provoca muitas vezes situagfes desagradaveis de
discordia e disputa, cabendo ao mediador a tarefa de bem falar para conduzir a sessdo a
bom termo. E através do diadlogo que, ordenadamente, se processam as sessdes de
Mediacdo, que se conhecem as verdadeiras motivacoes e interesses dos mediados. Ndo se
trata, contudo, de verificar o principio do contraditorio, mas antes perceber até onde as
partes sdo sinceras e confidentes. Pelo grau de confidencialidade dos assuntos em causa,
verifica-se 0 a vontade das partes na procura de solucdes.

A celeridade €, sem davida, uma das caracteristicas que mais premeia 0s MARC.
Resulta da maior ou menor predisposicdo das partes na prossecucdo da Mediacdo, mas
sera, porém, bastante mais célere que qualquer processo judicial.

O tempo médio de resolucdo de um processo em Mediagéo ¢ de 86 dias®™.

A celeridade processual anda associada a flexibilidade e a proximidade. Por um
lado, a falta de rigidez processual permite que os procedimentos sejam cumpridos de forma
justa e rapida ndo passando por modalidades processuais e formais, por outro lado, o facto
de as partes estarem no mesmo espaco e, em simultaneo, para resolver a causa, auxiliadas
por um mediador. A proximidade das partes e do mediador caracteriza um modelo informal
de resolucéo de litigios. E com base na proximidade que o mediador consegue estabelecer
o diélogo pacifico com as partes e alcancar o sucesso na Mediagé&o.

A economia processual esta relacionada com a brevidade e simplicidade processual,
com a reduzida utilizacdo de meios técnicos e profissionais e com a auséncia de
formalismos. O processo torna-se menos dispendioso do que no sistema tradicional
judicial, pois ndo carece de tramitacdo escrita em formulérios e despachos sequenciais, ndo
implica servigos de secretariado e administragdo, ndo exige visitas/presencas assiduas e
frequentes, e, apenas, se traduz no pagamento de €50,00 (cinquenta euros) por cada uma
das partes, sendo que em alguns sistemas, o servico é totalmente gratuito®’. A economia
processual ndo se refere apenas ao custo do processo, ou da sua resolucdo, mas antes, a
todas as caracteristicas anteriormente mencionadas. O reduzido desgaste técnico e

profissional, o reduzido tempo despendido, a dedicacdo e empenho das partes na busca de

°1 Dados disponiveis em www.garl.mj.pt
%2 E 0 caso do SML.
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solucBes, e a ndo necessidade de recurso, sdo 0s principais determinantes econémicos dos
MARC.

2.4.3 Etapas do Processo

Num primeiro momento, quando as partes decidem optar por resolver o litigio que
as opbe através da Mediacdo, elaboram o pedido ao Servico ou ao centro respectivo,
iniciando-se, assim, 0 processo. A primeira fase é entendida, por varios autores, como uma
fase preliminar, pois nela reside um conjunto de condicionantes que permitem as partes a
sujeicdo, ou ndo, & Mediacdo propriamente dita. E a chamada pré-mediac&o®, e tem como
principal objectivo, de acordo com o artigo 50° n.° 1, da LJP, explicar as partes em que
consiste a Mediacéo e verificar a predisposicdo destas para um possivel acordo em fase de
Mediacdo. E um momento que ocorre fora da verdadeira mediacdo, onde sdo prestadas
todas as informacbes e esclarecimentos relativos aos procedimentos e as possiveis
solugBes®. N&o se considera desde logo Mediag&o, pois, carece de elementos essenciais®
ao inicio do processo de Mediacdo. Num segundo momento, quando é conhecido o
problema juridico que leva as partes a escolher a Mediacdo, estas, sdo devidamente
esclarecidas por um mediador®®, sobre todos os direitos e deveres que integram o processo
de Mediagdo. A partir dai, e caso concordem, previamente, recorrer a este meio, estas
escolhem um mediador de uma lista oficial, assinam os termos do contrato, de acordo com
as normas do centro, e passa-se a fase da Mediacéo.

Seguidamente, a preocupacdo do mediador é a busca de informacdo, através das
oportunidades que ele da as partes de dialogarem e de se manifestarem relativamente aos
interesses que as opdem. O mediador constrdi a sua base de “opinido”, a partir das histérias
relatadas pelos mediados. Assim, percebe melhor o assunto que os contrapde, e ainda lhe
permite encaminhar o dialogo e o entendimento de forma a pacificar a ansiedade e o

impulso que caracteriza o estado emocional dos mesmos. O mediador é dotado de

% Para autores como Adolfo Braga NETO, “Estudos sobre Mediagédo e Arbitragem”, Rio de Janeiro, ABC
Editora, 2003, pp.24 e segs, apud,Rossana Maringo CRUZ, ob.cit., p. 91.

% De acordo com o disposto na Portaria 1112/2005, de 28 de Outubro, relativo a actividade dos mediadores
de conflitos, publicada em Diario da Republica | SERIE - B, p. 6245, disponivel em:
http://www.apav.pt/portal/pdf/portaria_1112 2005.pdf (acedido em 22 de Fevereiro de 2012).

% Falamos da declaragéo de vontade das partes.

% O mediador da pré-mediagdo ndo devera intervir como mediador nas sessdes seguintes caso a Mediagdo
seja aceite pelas partes, nos termos do n.°4 do artigo 50° da LJP.
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instrucdo e formacao na area da boa comunicacdo, de forma a relevar as quezilias que as
partes teimam em trazer para a sessao de Mediacdo. No desenvolvimento da sua
actividade, o mediador vai realizando a sua principal tarefa de auxilio, permitindo o
afloramento de opgdes possiveis a resolugdo do litigio. E da maxima importancia uma
escuta activa por parte do mediador relativamente aos mediados e uma observagéo
minuciosa do seu comportamento e expressdo corporal, pois s0 assim sera possivel uma
melhor avaliacdo das posicdes e interesses que os opdem. O mediador escuta as partes e
escolhe quem deve falar primeiro, algo que ndo acontece no processo judicial comum.

N&o existem regras quanto ao tempo necessario para as sessdes de Mediacéo, ja que
estas acontecerdo segundo as necessidades e as oportunidades das partes. Se necesséario, o
mediador pode recorrer a reunides em privado com cada um dos mediados.®” Estas
reunides® sdo importantes e (teis, mas também podem apresentar alguns perigos,
nomeadamente, o despertar da desconfianca entre os mediados, ou colocar em causa a
imparcialidade do mediador®.

Cabe ao mediador servir-se dos seus conhecimentos técnicos e praticos para
melhorar dentro do possivel o relacionamento dos mediados entre si e fomentar o didlogo
pacifico. A assertividade deve ser posta a prova em toda a actuacdo do mediador, que
apesar de serem as partes a estabelecerem as regras da resolucdo do seu problema, sera o
profissional juridico que sera “avaliado” pela forma como conduz os procedimentos, com
vista a alcancar a satisfacdo dos mediados. O bom desempenho do mediador culminara no
acordo de satisfacdo que as partes visam desde logo alcancar.

Depois de apresentadas as possiveis solucfes, estas serdo negociadas de forma a
resultar numa opcao, mutuamente, valida e satisfatoria.

Posteriormente, as partes aceitardo as propostas por elas elaboradas e apresentadas.

Por fim, é redigido o acordo pelo mediador de forma a contemplar todos os

compromissos que as partes manifestaram desejo de realizar.

%7 Designado por caucus, -
% De acordo com o n.° 3, do artigo 53°, da LIP, “O mediador pode, com autorizagdo das partes, ter
encontros separados com cada uma delas, para calrificar as questdes e buscar diferentes possibildades de
acordo”.
% Para Juan Carlos VEZZULLA, “o ideal sera conduzir o processo sempre em conjunto, mas nio se podera
excluir o caucus, pois ha segredos que ndo serdo revelados na presenga da outra parte”, Mediacdo: Teoria...,
ob.cit.,, p. 61 Também Mariana Franga GOUVEIA, defende que “ nio ouvindo tudo o que se desenrola
perante o mediador, as partes podem questionar a sua imparcialidade”. in “Resolug@o alternativa de litigios:
relatorio da disciplina de resolugdo alternativa de litigios”, Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, Lisboa, 2008, p. 46.
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O acordo deve resultar da avaliacdo de trés critérios!?, ja que é importante saber
se 0 acordo (1) é justo para as partes, (2) contempla os interesses desejados, (3) satisfaz as
partes nas suas pretensoes, e, por fim, (4) nao é contra a lei.

A aceitagcdo do acordo e o seu cumprimento sdo desde logo “garantidos” pela
voluntariedade e boa fé das partes.

Para Lucia VARGAS, o acordo, além de corolario do processo da Mediacao,
também traduz o empenho das partes na continuidade das relacdes. Como resultado de um
esforco conjunto de modo a alcangar uma solugdo que satisfaca a ambas®®*.

O acordo de Mediacdo s6 necessita de ser homologado judicialmente se as partes
assim o entenderem, como forma de garantir a eficécia legal. O acordo sera sempre valido,
pois ndo poderd conter normas ou compromissos contrarios a lei, ou que, por qualquer
outro motivo, viole os principios legalmente protegidos. E desde logo um acordo que
permite ir além do que se considera estatuido legalmente, na medida em que, satisfaz as
partes nas suas principais pretensées. O acordo conseguido tem valor de sentenca e é
exequivel, i.e., a decisdo conseguida num processo de Mediacéo, o chamado acordo, que as
partes celebraram com assinatura e que o mediador redigiu, tem valor igual a sentenca
proferida por um juiz em tribunal judicial de primeira instancia, e pode ser efectivada. “Os
acordos deverdo ser claros e directos, mas ndo podem descurar determinados aspectos
fundamentais™®, quanto mais claros e objectivos forem os acordos, mais as partes
tenderdo a respeita-los e cumpri-los.

Depois de redigidos, os acordos devem ser lidos e comentados pelas partes. Para
maior tranquilidade dos mediados, antes da assinatura do acordo, podem e devem pedir
aconselhamento juridico a um advogado.

Na impossibilidade de alcancar acordo, o mediador, pode, logo que assim entenda,
dar por terminado o processo de Mediacdo, transmitindo essa informacdo aos mediados.
Também as partes, por decisdo propria podem expressamente poér fim ao processo de
Mediacdo, remetendo-o para a via judicial (artigo 55°, n.°1, da LJP).

Contudo, entendemos, que esta enumeracdo de etapas pode ser perfeitamente
entendida de forma diferente, consoante a perspectiva de diminuir ou estender o

procedimento da Mediacdo. Esta é, alids, uma das caracteristicas particulares do processo

100 N, PAZ GARCIA- LONGORIA SERRANO, Antonia SANCHEZ URIOS, La Mediacion familiar como
forma de respuesta a los conflictos familiares, Universidad de Murcia, 2004, p.p. 264-265.
101 | gcia Dias VARGAS, ob.cit., p. 58.
102 Rossana Martingo CRUZ, Mediagdo Familiar...,0b.cit., p. 165.
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extrajudicial, a falta de formalismo processual conferindo-lhe assim, uma maior
flexibilidade.

A ideia principal que se pretende transmitir é a de que existem varias fases no
processo, comegando por um momento muito importante traduzido na liberdade das partes
na escolha deste método, passando por outro momento decisivo na busca de solugdes e
remata com o alcance de um acordo que comummente € aceite e resolve o litigio. Qualquer
que seja a opcao de escolha relativamente ao nimero de etapas, a Mediacéo serda sempre
um processo bastante mais célere que o judicial. Desta celeridade como ja referimos,
resulta também um vértice econémico e outro emocional. A liberdade que as partes tém em
se movimentar e participar activa e directamente na Mediagdo, contribui positivamente

para o alcance de todas estas determinantes.

3. A Mediacéao e os seus sujeitos
3.1 O Mediador

3.1.1 O perfil do Mediador

A Mediacdo, como ja dissemos, € um processo extrajudicial de resolucdo de
conflitos, pelo qual uma terceira pessoa neutral, intervém, com o consentimento das partes,
para facilitar uma resolucdo do mesmo, proposta e aceite por todos. O seu principal
objectivo € proporcionar as partes a possibilidade de resolverem as suas divergéncias de
forma amigavel e concertada. O mediador, esse terceiro neutral, tem, assim, um papel
determinante no auxilio das partes em conflito. O auxilio é prestado em vérias
modalidades, permitindo reduzir quaisquer obstadculos a comunicacdo entre as partes,
definir e clarificar objectivos que estas tragam para a sessao, explorar possiveis solugdes,
bem como o alcance de um acordo que seja satisfatorio para ambas.

Considera-se 0 mediador como um terceiro imparcial que, por meio de uma serie de
procedimentos e ferramentas préprias, auxilia as partes a identificar os seus conflitos e
interesses, e a construir, em conjunto, alternativas de solugdo visando o consenso e a
realizacdo do acordo. No fundo o mediador &, apenas, um primus inter pares.

Na Mediacdo cria-se uma situacdo de confissdo de particularidades e intimidades

que s6 num ambiente acolhedor de conforto e confianca se atinge em pleno. Este ambiente
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é transmitido ndo so pelo espaco, despojado de autoridade, mas também pela informalidade
processual e proximidade das partes entre si e para com o mediador.

O facto de o mediador estar fisicamente no meio das partes, permite, desde logo,
concluir que, estas se encontram em simetria e paridade entre si. O mediador, apesar de ter
um papel de orientador e dirigente do processo, esta, também, numa posicao de paridade
em relacdo as partes na questdo do nivel de distanciamento. Nao existem patamares rigidos
nem posi¢des dominantes.

A auséncia de indumentaria formal, por parte do mediador, também tem um
simbolismo nesta justica de proximidade.

Em consequéncia da rapida expansdo dos MARC pela Europa, surgiu a necessidade
de se criar um texto fundamental que definisse o espirito comum de todas as mediac¢oes, e
de todos os mediadores. “Diversas associacdes de Mediacdo compreenderam isso e
reuniram-se para estabelecer uma Carta comum. Ao mesmo tempo, estabeleceram um
Cddigo de Mediacdo, indissociavel da Carta, que indica os principios directores que regem
a Mediacdo, os deveres e direitos do mediador, 0s controles e sancdes.

Essas disposi¢Oes definem, portanto, as modalidades gerais de intervencdo de um
mediador ou de uma associacdo de Mediacao”%,

A criacdo do Codigo Europeu de Conduta de Mediadores garante a defesa dos
interesses dos cidaddos que escolhem a Mediacdo, conferindo-lhe, também, uma certa
seguranca'®, e padroniza a actuacio dos mediadores com regras e normas éticas e
deontoldgicas, de forma a assegurar a sua isencdo, independéncia e imparcialidade.

Ainda de acordo com o artigo 20° do Codigo de Mediacdo, “o mediador tem o
dever de conservar um estado de espirito e um comportamento independente de maneira a
salvaguardar, sob todas as suas formas, a independéncia inerente a sua funcdo”.

Segundo o Cddigo de Etica e Deontologia dos Mediadores de Conflitos
Portugués'®, “o mediador é um profissional independente e imparcial, comprometido com
o sigilo e capacitado para facilitar o didlogo entre os mediados e ajuda-los a procurar o
melhor resultado consubstanciado num acordo que os satisfaga mutuamente”.

Cabe ao mediador canalizar todos os esfor¢os no sentido de reunir as condicGes

necessarias para a realizagdo de um acordo. Contudo, ndo Ihe cabe a tarefa de realizar o

103 Jean - Frangois SIX,”Dindmica da Mediagéo”, Belo Horizonte, DelRey, 2001, p.212.
104 Sobre este assunto teremos oportunidade de desnvolvé-lo em pormenor, mais a frente.
105 Este Cddigo foi criado pela Associacdo de Mediadores de Conflitos (AMC), em 1 de Julho de 2003.
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acordo. O seu papel é de estimular o didlogo e ndo o de decidir ou impor solugdes,
prevalecendo sempre a vontade das partes.

A este propdsito é consensual, entre nés, afirmar-se que o mediador tem uma
obrigacéo de meios e ndo uma obrigacao de resultados®.

Tal como os advogados, por exemplo, que no exercicio da sua actividade devem
obedecer, acima de tudo, ao compromisso de fidelidade e confidencialidade. Na sua
actuacdo enquanto profissional e, prestador de um servico publico, o advogado tem o dever
civico e moral de respeitar de boa fé os principios orientadores do E.O.A., bem como o
Codigo de Etica e Deontologia da Ordem dos Advogados. Contudo, ndo se compromete
em realizar determinado resultado, nomeadamente, ndo se obriga a vencer a causa, ja que
isso dependera nao so, do seu empenho e desempenho profissional, se ndo gue, ainda, da
colaboracdo de terceiros, etc. A verificacdo do resultado também ndo constitui obra do
acaso, sendo, decerto a concretizacdo de toda uma actividade séria e recta, baseada numa
postura de confianca e boa-fé.

Nesta sua actividade, o mediador assume-se como pedagogo da comunicagdo com
experiéncia profissional na gestdo de conflitos. Serdo as suas vivéncias pessoais e as suas
experiéncias profissionais que Ihe permitirdo a escolha da melhor atitude perante as partes
e o proprio conflito.

A qualidade da formacdo do mediador, as exigéncias de uma actuacdo regida por
um Codigo Etico e Deontoldgico, constituem uma garantia de promocdo da sua pratica
baseada nos principios da confidencialidade, neutralidade, e imparcialidade.

Relativamente ao perfil do mediador cabe-nos referir que, de acordo com o artigo
31° da LJP, este deve ter mais de 25 anos de idade, dominar a lingua portuguesa, e estar
no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos. A figura do mediador pode ser assumida
por qualquer pessoa singular que seja capaz, (artigo 67° do C.C). De acordo com esta
disposicao, o Professor MOTA PINTO, entende que a capacidade de gozo e de exercicio

106 De acordo com o estipulado no artigo 2 do Cddigo de Mediagdo. Ver Jean- Frangois SIX, ob.cit., p. 287.
Em Portugal, faz-se a distingdo entre a obrigacdo de meios e a obrigacdo de resultados, com base na
responsabilidade civil contratual e extra-contratual prevista no C.C. Assim, e no que respeita a actividade do
mediador, este através de um contrato de prestacdo de servigos, compromete-se a cumprir uma obrigacao de
meios, i.e., compromete-se apenas o de desenvolver a sua actividade independentemente da verificacdo, ou
ndo, do resultado, neste caso, ( leia-se, 0 acordo entre as partes). Esta obrigacdo de meios devera considerar-
se cumprida, mesmo que ndo se venha a verificar o resultado pretendido. Apenas se considera
incumprimento, se, no decorrer da sua actividade forem por si praticadas omissdes, ou erros causais da nao
verificacdo do resultado. Por outro lado cabe apenas as partes a prossecucao das deligéncias adequadas a
realizacdo de um acordo que as satisfaca mutuamente. Logo, o alcance material do resultado é apenas
responsabilidade das partes.
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dos sujeitos deriva da personalidade juridica dos mesmos. Melhor dizendo, “a
personalidade juridica € inerente a capacidade juridica ou capacidade de gozo de direitos.
Assim, “fala-se de capacidade juridica para exprimir a aptiddo para ser titular de um
circulo, com mais ou menos restricdes, de relagdes juridicas™?’. Para além destes
requisitos, o mediador deve ainda possuir uma licenciatura adequada a prossecucdo da

Mediagao*®

, estar habilitado legalmente com um curso reconhecido pelo Ministério da
Justica e, por Gltimo, isento de condenagdo por crime doloso'®. No caso concreto do
mediador, poderiamos equiparar este requisito a um impedimento ao cumprimento do
direito a profissdo constitucionalmente previsto®°,

Deve, ainda, ser detentor de conhecimentos técnicos adequados as matérias em
causa e, de um saber tedrico bastante vasto, deve revelar experiéncia pratica nos assuntos e
interesses das partes e agir com alguma empatia e flexibilidade associada a uma certa
criatividade. Ao mediador familiar é ainda exigida uma formacéao técnica especializada e
actualizada, carregada de conhecimentos e experiéncia em determinadas areas especificas,
com vista a prossecucdo de um trabalho sério e credivel baseado na oportunidade de
comunicacdo dos mediados. O mediador, além de proporcionar confianca e credibilidade
aos mediados, devera ter a capacidade de controlar os &nimos e organizar a comunicacao
por forma a que todos se oucam. E ao mediador que cabe a tarefa de definir quem fala e

guem escuta em primeiro lugar. Muitas vezes, neste pequeno gesto esta o segredo de uma

107 Carlos Alberto MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil. 4° Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra,
2005, p.194.
198 N3o especificada legalmente
109 De acordo com o juiz Conselheiro do STJ Migueis GARCIA, o crime doloso é entendido no sentido
material de crime ou dano que ocorre de forma intencional, e que apesar de o0 agente que o pratica, prever um
resultado lesivo, ainda assim, leva-o adiante, produzindo esse mesmo resultado. Resulta da conduta ilicita do
agente, a partir do momento que assume o risco pela pratica dos seus actos., estando, assim, o dolo associado
a consciéncia voluntaria. Cfr. Migueis GARCIA, apontamentos das aulas tedricas de Direito Penal I,
Universidade Internacional da Figueira da Foz, ano lectivo de 2008/2009.
Nas palavras do Professor Figueiredo DIAS “o dolo é conhecimento e vontade de realizagdo do tipo
objectivo,(...) € expressdo de uma atitude pessoal de contrariedade ou indiferenca”, Direito Penal.
“Questoes Fundamentais A Doutrina Geral do Crime”, Tomo |, Coimbra, 22 Edicdo, Coimbra Editora, 2007,
p. 278.
O crime doloso pode ainda ser classificado como crime de dano quando o resultado € o dano, ou de perigo
guando o0 agente apenas quer provocar uma situacdo de risco. O dolo pode ser eventual, nas situa¢es em que
0 agente deseja provocar uma situagdo de risco e também aceita 0 dano previsto como resultado, ou pode ser
dolo de perigo , se o agente apenas pretende provocar uma situagdo de risco, ndo desejando, contudo,
provocar o resultado previsto.
110 De acordo com acordéo do TC n.° 239/2008 — processo n.°1086/07, publicado em Diéario da Republica. -12
Série. — n.2 94, p. 2682, de 15 de Maio de 2008, “ estaremos, assim, perante uma interdicdo ao exercicio do
direto constitucional de acesso a uma determinada profissdo (n.° 1 do artigo 47°, da CRP), como
consequéncia da existéncia de uma condenagdo penal anterior, sem qualquer ponderacdo da adequacédo e da
necessidade de aplicacdo de tal medida de interdicdo, o que contraria a proibi¢do contida no artigo 30°, n.° 4
da CRP”.
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comunicacdo pacifica e harmoniosa. Para além disto, o mediador tem de dominar
conhecimentos na area da psicanalise de forma a conseguir perceber nas situacfes que
envolvem separacao, divorcio e filhos menores, qual a importancia dos filhos para o casal,
e qual a importéncia da participacdo dos filhos na Mediagdo como forma de ajudar os pais
e/ou o mediador na resolugcdo do problema. Requer-se, portanto, uma actuagao racional
estruturada e equilibrada.

Em suma, o mediador é alguém que procura estimular a comunicagdo entre os
litigantes servindo-lhes de meio de transmissdo das ideias e pretensdes, que apresenta
propostas e sugestdes de forma a conseguir quebrar o desequilibrio que as partes
apresentam no inicio do processo. Mesmo néo intervindo como juiz ou arbitro, ndo se pode
dizer que este tenha uma presenca passiva. E muitas vezes a ac¢do do mediador que dé
um novo sentido e que permite, entre as duas partes, um novo comecgo, uma nova
convivéncia.

Podemos, desde ja, concluir que o mediador tem uma tarefa multifacetada, tanto
pela forma como promove o seu desempenho, como pela forma de garantir 0 sucesso no
cumprimento dos seus deveres e obrigac6es. Para além de todos os aspectos supra referidos
em relagdo a actuacdo do mediador, ainda se nos reserva salientar a sua capacidade para
promover o dialogo e o respeito entre as partes, incentivar a criatividade na busca de
solucdes, orientar e auxiliar na construcdo do acordo e, por fim, garantir que o acordo seja
exequivel e aceitavel. Neste sentido, 0 mediador apesar de ndo prestar qualquer assessoria
juridica, deve ainda assim, evitar que as partes pela sua autonomia de vontade,
“empreguem esforcos em acordos que nao possam vir a ser homologados”, (quando esse
seja 0 seu proposito), ou ainda que consigam obter acordos contrarios a lei, e a ordem
publica.

No fundo cabe ao mediador criar o cendrio perfeito que permita sanar o conflito
trazido pelas partes. A actuacdo do mediador pode ser mais interventiva ou mais
facilitadora (menos interventiva). No entanto, a Mediacdo ndo podera deixar de ser o palco
onde todo o processo decorrera em busca do consenso e da paz social, com as partes a
desempenhar 0s seus “papeis” de acordo com “o guido” da Mediagdo €, o mediador é “o
ponto” que permite que os actores se confrontem sem perderem o controlo e desequilibrio
fisico e emocional. O sucesso alcangado pelos particulares terd o seu reflexo na sociedade

em geral, contribuindo para a pacificacdo social e constituindo um reforgo das relagdes
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humanas protagonizado por cidaddos capazes. Ser& assim uma justica do cidad&o e para o

cidadao.

3.1.2 As competéncias do Mediador

Em Portugal, para além de um curso de Mediacdo de conflitos, € exigido como
requisito legal, que o mediador tenha uma licenciatura adequada, sem especificar nenhuma
em particular. Actualmente, existem mediadores de diversas &reas, desde o direito a
psicologia.

O Cddigo Deontoldgico Europeu dos Mediadores refere a necessidade dos
mediadores possuirem competéncia e conhecimentos relativos aos processos de Mediagéo,
certificando-se que detém essa formagdo e competéncia antes de aceitarem qualquer
contratacdo com as partes. Esta informacdo deve ser prestada as partes e por estas ser
expressamente aceite. Ao mediador familiar em particular, é exigida uma formacéo
especifica no direito da familia, bem como formacéao adicional especializada e actualizada.

O mediador familiar deve estar munido de informacdo e conhecimentos tedrico-
praticos em varias areas, por forma a poder avaliar, ndo s6 o tipo de conflito que os
mediados trazem para a Mediacdo, como também as atitudes e predisposicdo que as
mesmas revelam para a resolucao desse mesmo conflito.

Sabemos a priori que o direito da familia permite varios tipos de conflitos na
Mediacdo, contudo, caberd ao mediador por experiéncia prépria e profissional detectar
perante os mediados, qual o grau de gravidade e exaltacdo que estes demonstram aquando
do seu primeiro encontro formal. Como tivemos oportunidade de referir supra, sdo as
separagdes, os divorcios, e a regulacdo das responsabilidades do poder parental, que
dominam tematicamente a Mediacdo, embora outras matérias possam ser resolvidas por
esta via.

Assim, € expectavel que o mediador organize e dirija a Mediagdo, colocando a sua
preparacdo técnica e 0 seu conhecimento pratico ao servico das pessoas que escolheram
voluntariamente a sua intervencédo, procurando facilitar a emergéncia de modos diferentes

de reflexdo a fim de conseguir o melhor e mais justo resultado - artigo 35°, n.° 3 da LJP.
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O mediador est4, assim, vinculado ao respeito e cumprimento das regras
consagradas nos Codigos de Conduta. A falta de cumprimento das mesmas pelo mediador
é passivel de responsabilidade disciplinar. Melhor dizendo, “as san¢fes deverao ter lugar
quando o mediador por acgdo ou omisséo incorre numa infracgdo por ndo cumprir deveres
que lhe sdo legalmente impostos™!!, sendo que “o tipo de sanc¢do devera ser fixado
consoante o tipo de infraccdo que, por seu turno, se classifica em funcéo da sua gravidade
(aferida conforme o grau de incumprimento da conduta do mediador e do prejuizo causado
aos mediados)”*?,

E determinante a capacidade que o mediador possa ter no sentido de analisar, de
investigar, escutar a linguagem verbal e ndo-verbal, de gerar empatia e confianca e

promover a cooperagao entre as partes.

3.1.3 Os Deveres do Mediador

O mediador devera assegurar a plena autonomia das partes durante todo o processo
de Mediacdo, recusando-se, sendo caso disso, a mediar processos em que esta autonomia
possa estar de alguma forma afectada (artigo 2°, n.°3, do Codigo de Etica e Deontologia).
E-lhe, pois, exigido, o dever de respeitar, em todas as circunstancias, a autonomia das
pessoas, a sua liberdade de julgamento e decisdo. A sua actuacdo devera ser no sentido de
n&o pressionar as partes na procura do acordo.

De acordo com o disposto no n.° 1, do artigo 16°, da Portaria n.° 1112/2005, de 28
de Outubro, também é dever do mediador prestar o auxilio necessario as partes, por forma
a permitir a boa comunicacdo, ndo sendo, contudo, permitido sugerir ou impor qualquer
tipo de deciséo.

O mediador devera usar de técnicas de comunicacdo proprias, criando espaco entre
os mediados, evitando confrontos e abusos directos e ofensivos. Também o respeito pelo
outro deverd ser acautelado. O uso de repeticdes, de expressdes curtas, claras e objectivas,

permitird ao mediador esclarecer melhor os mediados, de forma a compreenderem acima

11 paula Lucas RIOS, Mediacdo Familiar, “Estudo Preliminar para uma Regulamentacdo legal da
Media¢ao Familiar em Portugal”, 2005, p.17, disponivel em www.verbojuridico.net (acedido em 20 de
Novembro de 2011).

121, 1dem.
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de tudo como pretendem solucionar o problema que os contrapde, em vez de estarem
preocupados com o0 motivo que os levou aquela situacdo em concreto.

A Mediacdo esta pensada no presente, e é trabalhada para o futuro, apesar de em
certas circunstancias, o0 mediador ter necessidade de conhecer o passado da historia dos
mediados, para conseguir compreender as suas motivacdes e as possiveis razdes do
conflito.

O mediador devera agir com imparcialidade!

em relacdo as partes, ndo tomando
partido de nenhuma das posi¢des em conflito. Devera, também assumir um papel neutral
na formalizacdo e discussdo de solucbes encontradas pelas partes, ndo trazendo para si
qualquer tipo de beneficio, nem prejuizo para a Mediagéo.

Por forca do disposto no n.° 2, do artigo 30° da LJP, o mediador deve proceder
com imparcialidade, independéncia, credibilidade, competéncia, confidencialidade e
diligéncia na prossecucéo de toda a sua actividade durante a Mediagdo. Ainda durante o
processo de Mediacdo, o mediador ndo pode permitir tentativas de agressividade nem de
ameacas entre os mediados.

De acordo com Marinés SUARES!, “todos los mediadores tienem prohibido dar
consejos. Esta és 1a mayor tentacion que sufren y contra la cual deben formar-se, ya que en
el momento en que alguien nos cuenta un problema, se nos ocurre inmediatamente una
solucion y nos sentimo tentados a dar un consejo. Esto va contra las reglas éticas de la
Mediacion y ademas, si lo hacemos, impedimos el desarrollo del protagonismo y la
busqueda por parte deellos de las soluciones a la medida de sus necessidades”.

Ainda a este prop6sito, a mesma autora, citando o Mediador Patrick PHEAR,
afirma que, “el buen mediador se niega a aconsejar o sugerir soluciones; y se niega a
reemplazar el juicio o los conocimientos de las partes por sus propios juicios o
conocimientos™%®,

O dever de confidencialidade esta na base dos procedimentos da Mediacdo. Trata-
se de uma imposicao legal para o desenrolar de um processo de confianga, o respeito pelo
principio da confidencialidade faz parte integrante das condi¢fes gerais da aceitacdo do

acordo de Mediacdo. Sem ele, a Mediacdo ndo tem lugar. O dever de confidencialidade

113 De acordo com n.° 2 do artigo 16° da Portaria n.° 1112/2005, de 28, de Outubro.
114 Marinés SUARES, “Mediando en Sistemas Familiares” : opciones sugeridas por el mediador, p. 270.
Paidos.
115 |dem, p. 271.
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dos mediadores'!® Segundo Joana CAMPOS, pode decorrer da adesdo aos codigos de
conduta, e os mediadores que a eles aderem emitem uma declaracdo negocial que 0s
vincula, nesta medida, a violacdo do segredo profissional pode dar origem a procedimento
disciplinar e a responsabilidade civil''’ e criminal. Assim, de acordo com esta autora, 0
mediador é parte do acordo de Mediagdo, e como tal a obrigacéo de confidencialidade para
este, decorre ndo apenas da lei mas também do contrato*é,

Nos termos do n.° 4, do artigo 52°, da LJP, o dever de confidencialidade do

119 em

mediador chega mesmo ao ponto de ndo permitir que este possa ser testemunha
qualquer causa que oponha os mediados, ainda que ndo relacionada com o objecto da
Mediacgdo. A bitola deste sistema reside, assim, na proteccdo da confianca entre mediador e
cidaddo, imprescindivel ao exercicio da profissdo de mediador e a defesa dos direitos
individuais e aos valores sociais que Ihe sdo atribuidos.

Nos termos do artigo 22°, do Codigo da Mediacdo'?°, “o mediador, é obrigado, em
relacdo a terceiros, ao segredo profissional em condicBes analogas aquelas definidas pelo
artigo 195° do novo Caodigo Penal”. «No dominio privado das pessoas, esse segredo se
estende a tudo o que o mediador “viu, ouviu ¢ compreendeu” no decorrer do exercicio de
sua fungao».

A reforcar o seu dever de independéncia, refere o n.%4, do artigo 50°, da LJP, que o
mediador que proceda a pré-mediacdo ndo deve intervir como mediador na fase
subsequente.

E, também, dever do mediador redigir o que for sendo acordado pelas partes no fim
de cada sesséo, bem como o acordo final.

116 Joana CAMPOS, O Principio da confidencialidade na mediagdo, Revista Scientia luridica, Tomo LVIII,
2009, n.° 318, sfe, p. 326.
1170 mediador como parte do acordo de mediacdo, se incumprir o seu dever de confidencialidade, pode vir a
responder no &mbito da responsabilidade obrigacional, nos termos definidos no artigo 798° do CC, cfr. Joana
CAMPOS, O Principio..., ob.cit..., p. 325.
118 |dem, p. 327.
118 Também considerado como impedimento da actividade do mediador, no n.° 3 do artigo17°, da Portaria n.°
1112/2005, de 28 de Outubro.
120 Cfr. Jean- Frangois-SIX, ob.cit, p.295.
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3.1.4 Os Mediados

Os mediados, também designados de partes, sdo os cidaddos que se apresentam
com interesses e desejos antagonicos e que procuram a ajuda de um profissional neutro e
imparcial que os auxilie na escolha acertada de uma solugé@o que os satisfaga mutuamente.
Tal como o mediador, também as partes devem respeitar cabalmente determinadas
condutas e assumir determinadas posturas de forma a cumprir os propésitos da Mediacao.

Os mediados tém o dominio completo do processo e do desenrolar de toda a accao,
dependendo exclusivamente delas, o inicio, o decurso e o fim da Mediag4o*?!. Cabe -lhe o
poder de escolher o Centro ou Servico de Mediagdo, o mediadort??, a forma como devem
encontrar e construir solugdes possiveis para o problema, assim como a responsabilidade
para determinar, de forma consensual, a melhor solucgéo para elas.

As partes devem estar receptivas a Mediacdo e cumprir, na integra, 0S seus
principios. O processo de Mediacdo so se iniciard depois de esclarecidas as partes sobre
toda a tramitacdo e duracdo do processo, honorérios, competéncias e disponibilidade do
mediador.

Para além destes requisitos, os mediados tém de aceitar expressamente os termos e
condigdes que lhes foram enunciadas, incluindo a clausula de confidencialidade a que
estdo obrigadas (artigo 52°, n.°1, da LJP). E-lhes, ainda exigida a plena colaborac&o, seja
dialogando, seja observando os procedimentos exigidos. E também considerado dever das
partes, a comparéncia as sessdes de Mediacdo, quando estas tenham lugar'?®. Deverdo ser
acompanhadas e auxiliadas durante todo o processo de Mediacgéo (artigo 53°, n.°5, da LJP).
Na Mediacdo familiar em particular, e de acordo com Rossana Martingo CRUZ, “ para que
estas garantias sejam asseguradas, deve cada parte estar representada por um advogado
independente”?* para que desta forma, se possam vencer eventuais resiliéncias das partes,

e, assim, alcancar-se a prossecucdo dos interesses que defendem'?. A estas deverdo ser

121 As partes podem renunciar a Mediagdo (n.° 1, do artigo 55° da LJP) ou da-la por terminada, ndo sendo

obrigadas, para o efeito, a justificar a sua deciséo.

122 Caso as partes ndo cheguem a acordo na escolha do mediador, a secretaria designara um, ( artigo 51°, n.

2, da LJP).

123 “Se uma das partes ndo comparecer a sessdo de pré-mediacdo ou a uma sessdo de mediacdo, ndo

apresentando justificagcdo no prazo de cinco dias, 0 processo é remetido a secretaria para marcacao da data de

audiéncia de julgamento”,( n.° 1, do artigo 54° da LJP).

124 Rossana Martingo CRUZ, Mediagdo Familiar...,ob.cit., p.106.

125 «“Ag partes tendem a iniciar o processo de mediacdo com um espirito competitivo e adversarial que

associam ao processo litigioso, o paradigma da cultura adversarial impede-as, na maior parte dos casos, de

expressarem as suas reais motivacdes (...)”. “A maior dificuldade que o mediador encontra é precisamente a
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prestadas todas as informacdes respeitantes ao processo de Mediagdo, antes e durante, e até

aquando da assinatura do acordo, caso este seja alcangado*?®.

3.1.5 O Advogado

Como jéa referimos, a Lei dos Julgados de Paz atribui as partes a possibilidade de se
acompanharem de advogado durante todo o processo de Mediacdo. A este respeito cabe
agora identificar alguns problemas, através da formulacdo de algumas questbes que se
prendem com o caracter dessa faculdade. Isto é, a presenca de um advogado,
acompanhando as partes, como uma verdadeira faculdade ou, antes, uma obrigagéo
passivel de ser dispensada? E quem ndo fizer uso dessa faculdade, sera penalizado por
isso? Até onde se cumpre o principio da igualdade de tratamento das partes? N&ao
estaremos perante uma inconstitucionalidade, no que respeita ao apoio judiciario*?’?

A ndo obrigatoriedade (com excepcdo de casos muito particulares, cfr.n.® 2 do
artigo n.° 38 da LJP, e no recurso caso este tenha lugar) de constituicdo de advogado,
aliada a ndo existéncia de um juiz que, quando existam manifestas desigualdades entre 0s
litigantes, as equilibre, pode reverter a favor do refor¢o da inferioridade de um deles, e o
perpetuar da manipulacédo da superioridade do outro.

Uma outra questdo é saber se a presenca de um elemento estranho a contenda, ndo
impedird a normal prossecucdo dos factos e consequente realizacdo da Mediacdo. Por
outras palavras, a presenca de advogado(s) ndo contribuira, de alguma forma para pér em
causa 0 ambiente de compromisso que as partes estabeleceram e devem assumir com o
mediador? No fundo, também o mediador é, ou pode ser, licenciado em Direito e no
entanto, sera ele quem detém o controlo total sobre o decurso processual bem como dos

“colegas” ali presentes.

de fazer ver as partes que precisam de colaborar no decurso do processo, para que no final se sintam
satisfeitas com o acordo alcangado”, cfr. Licia Dias VARGAS, ob.cit., pp. 56-57.

126 « A consulta a especialistas antes, durante 0 processo ou entre reunies, com a intengdo de esclarecimento
ou orientagdo, é possivel e algumas vezes, indicada. Assim, durante o decurso da Mediacdo, as partes
poderdo fazer-se assistir por advogado, advogado-estagiario ou solicitador, bem como por peritos, técnicos
ou outras pessoas” veja-se www.mediadoresdeconflitos.pt. (acedido em 11 de Agosto de 2011).

127 Cfr. artigo 20°, da CRP. Também consagrado na Lei n.° 34/2004, de 29 de Julho.
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Relativamente a esta problemaética, interrogamo-nos sobre a propria utilidade da
presenca do advogado no processo de Mediacdo. Expliquemo-nos melhor, sob a forma de
pergunta. Se o advogado ndo intervém activamente na prossecu¢do do conflito, nem no
encontro de solugdes, para qué a sua presenca fisica na Mediacéo?

Mesmo na eventualidade de frustracdo da Mediagéo, 0 processo segue para a via
judicial como segunda instancia e o advogado ndo pode usar em defesa do seu “cliente”, os
factos e as informac@es de que tomou conhecimento nas sessdes de Mediagéo.

Tendo por certo a actividade defensora do advogado conquistado a confianca
pessoal do seu cliente, e tendo este, capacidade profissional para legalmente proteger os
seus interesses, parece-nos, que o aconselhamento juridico seria suficiente. Todo e
qualquer parecer juridico pode ser prestado fora da sessdo de Mediacdo. Assim estariam as
partes esclarecidas sobre o que poderiam ou ndo convencionar nas suas propostas e
discussdes.

“O dever do advogado sera assegurar o melhor para o seu cliente. J& o mediador
aspira alcancar o ponto éptimo de equilibrio para as duas partes, onde ambas harmonizam
o que é melhor para si”’*?¢,

O advogado serd, neste sentido, o elemento que mais ganha em todo o processo,
sendo que o0s seus honorarios em nada se compadecem com o0s do mediador, que
independentemente de conseguir alcancar o acordo entre as partes, ou a causa se frustrar,
ndo recebera mais que €120,00 (cento e vinte euros) no fim do conflito.

Em termos gerais, e dada a abrangéncia da Lei dos Julgados de Paz, apenas
encontramos regulamentacdo para a presenca ndo obrigatéria do advogado, mas ndo
encontramos limitacdo a essa faculdade. Tera sido intencdo do legislador? Ou tera sido o
anseio de justica de proximidade que deu origem a esta flexibilidade?

Parece-nos que o facto de néo estar prevista uma limitagéo a esta faculdade, por si
s0, ndo equivale a proibigcdo. Contudo, seria mais objectivo se o legislador atribuisse algum
limite a esta estatuicdo. Sendo que néo podemos olvidar o facto de a presenca de elementos
estranhos ao processo, poder contrariar a voluntariedade, a confidencialidade e a
imparcialidade proprias da Mediagéo.

Ainda assim, e socorrendo-nos de um exemplo do direito comparado, verificamos

que no Brasil defende-se, a presenga do advogado nas sessdes de Mediacdo. “Cientes da

128 Rossana Martingo CRUZ, Mediagdo Familiar..., ob.cit., p.106.
50



A Mediacdo Familiar no Sistema Juridico Portugués

importancia da presenca do profissional de direito na defesa do seu constituinte, as
entidades especializadas em Mediacdo e Arbitragem sdo unanimes nos seus regulamentos,
em darem substancial destaque ao recomendar que o advogado deve ser presenca
fundamental e indispensavel na condugdo do procedimento privado escolhido pelas partes
em conflito”?°,

Em Portugal, e segundo Lucia Dias VARGAS, “a filosofia da Mediagdo radica no
entendimento segundo o qual, as pessoas envolvidas no conflito sdo as que melhor
capacidade terdo para o resolver, pelo que os participantes devem ter um dominio absoluto
do procedimento da Mediacdo, podendo desistir dele sempre que entenderem”® ie., o
legislador atribui as partes em conflito o poder de decidir o que melhor Ihes aprouver para
a solucdo do caso concreto, sem que o mediador se possa opor.

E apenas se consideram participantes na Mediacdo, aqueles que tém o poder de
decisdo. “A participacdo de quaisquer outros poderd ser vista como uma violacdo ao
caracter privado e confidencial da Mediacdo, pondo em risco o sucesso da mesma, por
dificultar a abertura do dialogo e a lealdade da comunicacdo”*3!,

Ainda assim, se entende que, em geral, a participacdo do advogado na Mediacgédo
auxilia e traz beneficios ao desenrolar do processo, através da assisténcia que este presta ao
seu cliente/mediado. Além de zelar pelos interesses do seu cliente, também confere
idoneidade e uma garantia de capacidade a todo o processo. O advogado é indicado para
prestar um servico de assessoria juridica ao seu cliente por forma a encaminhar 0s
procedimentos no sentido de uma resolugdo legalmente satisfatéria para o problema. De

4

acordo com VEZZULLA, “ ¢ sua fun¢do sugerir, € ndo impor, solu¢des alternativas e fazer
com que o cliente se capacite do compromisso que vai assumir”*?

Esta ideia é reforcada pelo Codigo de Deontologia dos Advogados Europeus®3,
que nos seus Principios Gerais, mais precisamente no ponto 2.1.1., relativamente a
independéncia, diz que, a “multiplicidade de deveres a que o advogado esta sujeito impde-
Ihe uma independéncia absoluta, isenta de qualquer pressao (...) esta independéncia é tdo

necessaria a confianga na justica como a imparcialidade do juiz’*3,

129 Cfr. http://www.oabsp.org.br/noticias/2005/08/16/3137/ (acedido em 11 de Agosto de 2011).

130 _{icia Dias VARGAS, ob.cit., 2006, p.55.

131 Cfr. www.mediadoresdeconflitos.pt (acedido em 11, de Agosto de 2011).

132 Juan Carlos VEZZULLA, Mediag&o: Teoria..., ob.cit.,p.

133 Deliberagdo n.° 2511/2007 OA (22 série), de 27 de Dezembro de 2007.

134 Disponivel em www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=30819&idsc=1244&ida=61807 de
27, de Dezembro de 2007 — (acedido em 18, de Novembro de 2011).
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Esta participagédo do advogado na Mediagéo tende a ser entendida no sentido de
investigar e prestar informac6es, no fundo, assessorar o seu cliente, sobre o que Ihe é mais
conveniente.

Se as partes se fizerem acompanhar dos seus advogados, cabera ao mediador definir
0 seu papel no processo antes mesmo de este iniciar, podendo “os advogados ser ainda
muito Gteis auxiliando as negociagdes e finalizando o acordo”*3®.

O advogado pode ou ndo tomar parte nas sessdes de Mediacdo, cabendo esta
escolha a si e ao seu cliente? Partindo do principio que consideramos que sim, que 0
advogado pode participar das sessfes de mediagéo, teremos de ter em conta que apesar de
ndo ser parte do “processo” tera de cumprir e zelar pelo respeito das regras e assumir um
papel apenas de participante passivo. O trabalho do advogado, sera, tdo somente o apoio e
0 incentivo a colaboracédo do seu cliente na prossecucdo de solucdes e na realizacdo de um
possivel acordo. Como ja referimos anteriormente, a confidencialidade torna-se o elemento
chave de todo a processo de Mediacdo. E com base na confianca do “segredo”, que
algumas informacdes vao sendo reveladas pelas partes, no sentido de desencadear um
dialogo pacifico numa tentativa de restauracdo de um conflito.

A propésito do sigilo a que se vincularam todos os intervenientes, o Codigo de
Deontologia dos Advogados Europeus™® refere que “¢ um requisito essencial do livre
exercicio da advocacia a possibilidade do cliente revelar ao advogado informacdes, que
ndo confiaria a mais ninguém e que este possa ser o destinatario de informacdes sigilosas
sO transmissiveis no pressuposto da confidencialidade. Sem a garantia de confidencialidade
ndo pode haver confianca” (ponto 2.3.1.Segredo Profissional). Refere, ainda, 0 mesmo
Codigo que, “O segredo profissional €, pois, reconhecido como direito e dever
fundamental e primordial do advogado”.

Ainda ao abrigo do mesmo diploma “a obrigacdo do advogado de guardar segredo
profissional, visa garantir razdes de interesse publico, nomeadamente, a administracdo da
justica e da defesa dos interesses dos clientes”, ¢ “ndo esté limitada no tempo, ponto 2.3.3”.

Apesar de tudo, € dever do advogado assegurar o melhor para o seu cliente que
enguanto “co-protagonista” no processo de Mediagdo, tudo fard para que o seu cliente

ganhe. Nesta perspectiva Lisa PARKINSON, entende que “se os advogados usarem a

135 |isa PARKINSON, Mediag&do Familiar, ob.cit., p. 65.
136 Disponivel em www.o0a.pt/Conteudos/Artigos/detalhe _artigo.aspx?idc=30819&idsc=1244&ida=61807 —
(acedido em 18, de Novembro de 2011).
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Mediagdo como uma oportunidade para exercer advocacia, transformam-na num processo
contencioso e deixa de ser uma Mediagdo”**’.

No mesmo sentido, Marta Blanco CARRASCO, defende que, “também se deve
admitir a participacdo de peritos no processo de Mediacdo (podendo este) ser chamado
pelo mediador e/ou pelas partes para dirimir qualquer divida”'®, sendo que esta
intervencdo devera apenas responder satisfatoriamente as questfes em causa, revestindo
um caracter meramente informativo e esclarecedor.

Em nosso entender, também neste sentido deveria ser a participacdo do advogado:
apenas auxiliar os mediados na prossecucdo legal dos interesses e direitos a defender.
Podendo igualmente ser chamado ao processo pelas partes ou pelo mediador dependendo

das questdes suscitadas e a necessidade de apoio e esclarecimento.

4. A Mediacéo nos diferentes estilos:

4.1 A Mediag&o Familiar

Nos Estados Unidos, nos ultimos trinta anos, assistimos a um aumento do ndmero
de divorcios e com estes, a uma mudanca no regime legal do divércio. A maior parte dos
Estados optou por uma forma de divércio sem culpa, encarado como uma crescente
aceitacdo da ideia de divorcio como algo natural da vida, colocando-se assim a questdo de
saber se é ou ndo apropriada a intervencao do tribunal na dissolucdo do casamento; ou se
se deve deixar essa questdo entregue as proprias partes.

Como ja tivemos oportunidade de referir, a partir dos anos setenta, iniciou-se um
movimento de criacdo de novos caminhos para a resolucdo alternativa de conflitos, de
natureza familiar fora dos tribunais®*°.

Em 1976, a American Bar Association criou uma comissao especial de MARC, que
comegou a encorajar os programas de Mediag&o, dentro dos tribunais, por todo o pais.

A atitude perante este movimento estava a mudar, e tal foi evidenciado no

“Relatério anual do estado da Justica”, até porque ja se apelava a utilizacdo destes

137 Lisa PARKINSON, Mediag&do Familiar..., ob.cit., p. 65.
138 Rossana Martingo CRUZ, Mediagdo Familiar..., ob.cit., p.127.
139 Através da Recomendagéo n.° R (98) |
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mecanismos em matérias como o divorcio, a custddia dos filhos, a regulacdo do poder
paternal e a adopgao®°.

Apesar de todo o optimismo depositado nestes novos métodos ainda surgiam
questBes problematicas, nomeadamente, as referentes as linhas orientadoras, e a
regulamentacéo legal dos MARC.

Até aos anos oitenta, ndo havia orientagdes/regras padrdo, ou guias/codigos para
um mediador de divdrcios, assim como também ndo existiam instrumentos que
protegessem os cidadaos.

Apos alguns debates entre vérias associagdes, e depois de criada uma comissdo de
Mediacdo, desenvolveram-se algumas normas/modelos de Mediagdo que serviriam de
orientacdo para os advogados que eram também os mediadores.

Apesar de ndo estarem vinculados a essas normas, estas serviam como orientagdes
no ambito da Mediacao.

Também na Europa, surgiam as primeiras preocupacdes relativamente ao Mercado
Comum, traduzido nos possiveis conflitos resultantes das relacdes civis e comerciais quer
nacionais quer internacionais.

A falta de regulacdo normativa despoletou a necessidade de criagdo de mecanismos
de resolucdo extrajudicial de conflitos para além fronteiras. Segundo o Livro Verde, em
1998 o Conselho da Europa adoptou uma Recomendag&o sobre a Mediacdo Familiar'*. No
mesmo sentido, em 2008, o Parlamento Europeu e o Conselho publicaram uma Directiva
relativa a certos aspectos da Mediagéo civil e comercial**?, com o intuito de resolver de
forma breve os conflitos que envolvessem diferentes Estados. Este Diploma legal vem
permitir uma maior facilidade de acesso dos cidadaos a justica. A Mediacdo em particular
assume um papel predominante e teve acolhimento no ordenamento juridico portugués
através da Lei n.° 29/2009, de 29 de Junho.

Assumindo uma posicao relevante no sistema juridico nacional, o legislador optou

por enquadrar as normas relativas a Mediacdo no Cddigo de Processo Civil.

140 Leonard LOEB, “New Forms of Resolving Disputes — ADR” Family Law Quarterly, Vol. 33, 1999, p.
581.

41 Livro Verde, p. 12, Recomendacio n° R (98) | , disponivel através de:
http://cm.coe.int/ta/rec/1998/f98r1.htm, (acedido em 22 de Fevereiro de 2012).

142 Directiva 2008/52/CE.
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Tratando-se da Mediacdo em questdes do direito da familia poderemos dizer que
esta matéria deveria, por si s6, merecer um capitulo estanque e autbnomo, pelo valor e pelo
simbolismo que representa na sociedade.

Assim, e tal como temos vindo a referir, a Mediacdo corresponde a0 momento em
que as partes conflituantes demonstram predisposi¢do para assumir voluntariamente um
compromisso correcto e estruturado, de forma a restabelecer a harmonia necessaria ao
normal relacionamento entre elas.

Neste contexto parece-nos imprescindivel falar na relacdo entre individuos que
comungam um regime de casamento, cujo processo esta em fase de ruptura total ou parcial.

O primeiro objectivo de um modelo de Mediac¢do no ambito familiar é a reparacéo
do bem estar comum do casal, quando este, enquanto tal, ainda seja possivel. Contudo, ndo
cremos que seja essa a verdadeira motivacdo que os leva (casais/mediados) a procurar a
Mediacgdo. Se assim fosse, recorreriam a um acompanhamento de ajuda e terapia e ndo a
uma busca de solugdo. O objectivo da Mediagdo estaria assim, corrompido quer pelos
mediados, quer pelo desempenho do mediador. O mediador € um técnico especialmente
treinado para auxiliar os mediados, no entanto, ndo se confunde com um médico, ou um
advogado, pois este ndo decide nem indica tratamento®*3,

As relagdes interpessoais sdo decerto as mais complexas e dificeis de manter,
arrastando consigo diferencas de interesses desejos e opinides. Contudo a necessidade de
comunhdo e defesa de interesses e responsabilidades de ambos transforma muitas vezes 0s
objectivos e as expectativas de uma parte em relagdo a outra. A principal preocupacao da
Mediacdo no campo familiar ndo esta no valor que o casamento representa ou representou,
para 0s conjuges, mas sim no acompanhamento profissional dado aos filhos de uma relacao
que chega ao fim.

Assim, a Mediagé@o familiar centra os seus cuidados na responsabilidade conjunta
do acompanhamento dos filhos, apds o divdrcio. Esta preocupacdo manifesta-se ao nivel
psicologico, social e econdmico dos visados. Foi este esforco multidisciplinar de
psicologos terapeutas, juristas e magistrados que, em 1993, criou o Instituto Portugués de
Mediac&o Familiar. (IPMF).

A Mediacdo nédo deve ser usada para resolver todo e qualquer conflito decorrente

num contexto familiar. E necessério fazer uma avaliacio das caracteristicas e principios da

143 Juan Carlos VEZZULLA, Mediag&o: Teoria .., ob.cit., p. 99.
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Mediagédo, bem como uma avaliacdo da qualidade e grau de relevancia do problema para

determinar a adequacéo deste, ao processo.

4.2 A Mediacao Laboral

A vida em sociedade corresponde a inumeras relagfes interpessoais sejam elas
afectivas, profissionais, de amizade, de parentesco, de vizinhanca, ou outras. Da boa
comunicacdo entre as pessoas resultam as melhores ou as mais duradouras relagdes. Da
necessidade econdmica dos cidaddos nasce a relacdo de trabalho, ou seja, aquela que se
constitui entre a entidade empregadora e o trabalhador.

Também no local de trabalho, os direitos e deveres dos cidaddos devem ser
respeitados e concretizados.

Para defesa dos direitos dos trabalhadores e com o objectivo de solucionar, de
forma rapida e eficaz, os litigios de natureza laboral,** foi criado, em 2006, o Sistema de
Mediacdo Laboral (SML).

Entende-se a Mediacdo Laboral como, um “meio de resolugdo alternativa de litigios
emergentes do contrato individual de trabalho, que permite resolver conflitos existentes
entre empregador e trabalhador sem necessidade de intervencdo dos tribunais através do
auxilio de um profissional especialmente certificado para a realizacdo de Mediacdo entre as
partes — 0 mediador laboral”*®®

A criacdo do SML exigiu a imprescindivel existéncia de um corpo de mediadores
de conflitos, constituido por profissionais independentes e adequadamente habilitados a
prestar servico de Mediacdo Laboral. Fazem parte de uma lista nacional definida e
aprovada pelo Conselho Consultivo do SML que habilita ao exercicio de Mediagéo publica
no ambito do SML®,

Aos mediadores na area laboral é exigido um comportamento enquadrado no
regime geral da Mediag&o, ou seja, uma prestacio dentro dos limites do Cédigo de Etica e

Deontologia e do Codigo de Conduta para Mediadores. Os deveres e direitos

144 Excepto os que resultem de acidentes de trabalho, ou que respeitem a direitos indisponiveis, cfr. http:/
www.gral.mj.pt/categoria/conteudo/id/15 - ( acedido em 17, de Outubro de 2011).

145 Disponivel através www.garl.mj.pt (acedido em 17, de Novembro de 2011).

146 http://www.gral.mj.pt/categoria/conteudo/id/46 ,( acedido em 17, de Outubro de 2011).
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correspondem aos requisitos legais consagrados nestes mesmos cddigos bem como na Lei
dos Julgados de Paz (Lei n.° 78/2001, de 13 de Julho).

O SML surge na mesma linha das iniciativas que deram origem aos MARC,
permitindo uma resolucdo extrajudicial de litigios emergentes das rela¢fes laborais de
forma célere e satisfatdéria. Com caracter de excepgdo esta a restricdo de acesso da
Mediacéo dos trabalhadores menores de 16 anos (artigo 2°, n.°2, do Codigo de Processo do
Trabalho).

N&o obstante o desnivel posicional das partes envolvidas, € garantido o apoio ao
trabalhador e evita-se a exposicao publica em tribunal. Quando a relagdo laboral termina,
independentemente de qual tenha sido a causa de cessacdo do contrato de trabalho dela
resultard decerto algum prejuizo para o trabalhador. Debilitado com esta nova realidade o
trabalhador vé um conjunto de vantagens na adopcdo deste mecanismo, nomeadamente
pelo facto de haver uma garantia de seguranca relativamente & origem do SML*’. Esta
solucdo a nivel laboral vem completar os ideais de criacdo dos MARC, ndo sé na
concretizacdo dos beneficios a nivel pessoal, como também a nivel comunitario.

Verifica-se com esta modalidade uma atraccdo ao investimento e a criacdo de
emprego, facilita-se a obtencdo de um acordo com o auxilio de um terceiro imparcial
(mediador) e garante-se um descongestionamento dos tribunais judiciais. Também tem um
caracter verdadeiramente econémico pois apenas custa cinquenta euros (€50,00) para cada
uma das partes, independentemente do nimero de sessdes de Mediacdo. Esta taxa pode nao
ter lugar se for concedido apoio judiciario a uma ou a ambas as partes.

O SML nasce da assinatura de um Protocolo celebrado em 5 de Maio de 2006, entre
o Ministério da Justica e varias confederacdes patronais e sindicais'*®. Apés a sua entrada
em funcionamento, em Dezembro do mesmo ano, varias associagdes profissionais,
entidades empregadoras e sindicatos de referéncia no programa nacional aderiram a este
projecto’®. Em 2006, iniciou o seu funcionamento nas areas Metropolitanas de Lisboa e
Porto, em Maio de 2007 sofreu alteragcdes na competéncia a nivel territorial estendendo-se

as comarcas de Braga, e desde Junho de 2008 abrange todo o territrio nacional'®. Em 28

147 Este sistema foi promovido pelo Ministério da Justica.

148 330 elas a Confederagdo da Industria Portuguesa (CIP); a Confederagcdo do Comércio e Servicos de
Portugal (CCP); Confederacdo de Turismo Portugués (CTP); a Confederacdo dos Agricultores de Portugal
(CAP); a Confederacdo Geral dos Trabalhadores Portugueses — Intersindical Nacional (CGTP — IN) e a
Unido Geral dos Trabalhadores (UGT).

149 www.gral.mj.pt/categoria/conteudo/id/15 ( acedido em 17, de Outubro de 2011).

150 www.gral.mj.pt/categoria/conteudo/id/15 ( acedido em 17, de Outubro de 2011).
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de Fevereiro de 2011, a Autoridade para as Condi¢Oes de Trabalho (ACT) assinou o
Protocolo para colaborar com o SML.

As empresas signatarias do Protocolo tém como obrigacdo a divulgacdo do Sistema
de Mediag&o Laboral junto dos seus trabalhadores e a inclusdo de uma clausula no contrato
de trabalho que faga expressa referéncia ao SML e a adesdo da entidade patronal a este
meio de resolucéo de conflitos laborais®®?.

A primeira clausula do Protocolo revela a sua natureza voluntaria, ja que tanto a
entidade empregadora, como, o trabalhador, voluntariamente e por decisdo conjunta,
podem usar o SML. Por outro lado, podemos constatar, pela anélise da predita clausula, a
simplicidade processual pela auséncia burocratica. A solicitacdo do servigo pode ser feita
via telefone ou internet. Por sua vez, o juiz pode ordenar a remissdo do processo para
Mediacdo nos termos do disposto no artigo n.° 279° - A do CPC, salvo se alguma das
partes expressamente se opuser. Este servigo permite também que as partes comparecam
pessoalmente as sessfes de Mediacdo, embora exista a possibilidade de se fazerem
acompanhar de advogado, de advogado-estagiario ou solicitador. As sessGes de Mediagédo
tém um limite temporal de 3 meses, durando em média 28 dias, sem a necessidade de
intervencdo judicial posteriormente a obtengdo do acordo® e, produzindo efeitos apos a
assinatura das partes e considera-se obtido na data da sua assinatura.

O contetdo do acordo é livremente fixado pelas partes.

Alcancado o acordo, o mediador devera redigir o seu termo, que sera assinado pelas
partes e devera incluir uma clausula de Mediacdo, através da qual se convenciona que em
caso de incumprimento do acordo celebrado pelas partes, estas, deverdo recorrer a0 SML
antes de recorrer a qualquer outro meio de resolucio de conflitos®®3,

Ainda assim ndo esta afastada a possibilidade de recurso a tribunal judicial.

Nos EUA, a arbitragem laboral € o principal mecanismo de resolucdo extrajudicial
de conflitos nesta area. Segundo BONAFE- SCHMITT, ao longo dos tempos tanto as
organizagOes sindicais, como as patronais optaram por preservar a sua autonomia de
negociacao através de convengdes colectivas, criando e fixando as regras e condicBes de

relacionamento no trabalho e implementavam modos ndo judiciais de resolucdo de

151 www.rvr.pt/netimages/file/MEDIACAO _LABORAL PDF.pdf - ( acedido em 17 de Outubro de 2011).

152 Com o acordo, as partes podem, se assim o entender, prorrogar a duracdo da Mediag&o.

153 www.rvr.pt/netimages/file/MEDIACAQO_LABORAL_PDF.pdf.- (acedido em 17 de Outubro de 2011).
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litigios.?™>* Existe uma forte tradicdo na utilizagdo dos MARC, pois, “antes da Il Guerra
Mundial, j& a maioria das empresas dos diversos sectores adoptavam a arbitragem como
principal mecanismo de resolucdo de conflitos; o seu conceito era claro e o0s seus
procedimentos bem conhecidos'®. Em simultaneo, assiste-se a um ressurgimento da
Mediacdo para resolver questdes laborais. Neste contexto, se percebe a criacdo de vérias
empresas de Mediac&o, as Grivance Mediations®® as quais se deveria recorrer previamente
a arbitragem, que funcionaria assim, como uma segunda op¢do para o caso de a Mediacao
se frustrar.

Nos EUA também foram introduzidas formas de Mediacdo que envolvem a
intervencdo de terceiros neutros a hierarquia das empresas, com a funcdo de estudar
reclamacdes, emitir e transmitir recomendacGes. Sdo entidades imparciais que fornecem
assisténcia e informacdo confidencial as partes. Funcionam como facilitadores da
comunicacdo tendo em vista a resolucdo dos problemas. Poderiamos dizer que sdo uns
“mediadores” com poderes mais amplos.

A nivel Europeu a utilizacdo destes mecanismos ja vem do inicio do século
passado.

Em Franca, por exemplo, os magistrados judiciais desempenham um papel
inovador na designacdo de terceiros para encetarem a Mediacdo. Neste pais, “E apesar dos
acordos de empresa ndo serem em tdo grande nimero como nos EUA, foram instituidos
representantes dos trabalhadores, nas empresas, que de acordo com o0s sindicatos tém o
objectivo de concretizarem no proprio local de trabalho as reivindicacbes dos
trabalhadores™®’. Surgem mediadores privados (consultores de empresas), e outras figuras
do mundo laboral®®® que igualmente contribuem para representar os trabalhadores,
fiscalizar o cumprimento de normas e resolver os conflitos colectivos ou individuais

emergentes de contratos de trabalho®®. Estamos a falar de agentes com funcgbes de

154 Jean- Pierre BONAFE-SCHMITT, apud, Jodo Pedroso, “Percursos da Informalizagdo...”, ob.cit., p. 102.
155 |bidem.
16 «“A Grivance Mediation ¢ um programa voluntario e informal, uma vez que o mediador ndo efectua
qualquer género de registo do processo de mediacdo, ficando unicamente registados os termos do acordo
entre as partes ”. Este procedimento pode ser mais célere e ndo envolver custas, Jodo PEDROSO, “Percursos
da Informalizagdo...”, ob.cit., p. 104.
157 |dem, ob.cit., p. 106.
1% Representantes dos trabalhadores que, de acordo com os sindicatos, concretizam as reivindicacdes dos
trabalhadores, assumindo muitas vezes o papel de mediadores de conflitos.
159 Existe uma forte tradigdo na area do aconselhamento (do foro deontoldgico).
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mediacdo e que assumem distintas denominacGes, como sejam as de ‘“delégués du
personnel”,0s “agents de maitrisse”,0s “Prud "hommes” 0u 0s “Inspecteurs du travail "*%,

Outro exemplo de relevo é a Grd-Bretanha cujo servico de conciliacdo e arbitragem
laboral funcionam gratuitamente desde o inicio do seculo XIX, (1896) tendo sido criado
pelo governo inglés o “Conciliation and Arbitration Service” (CAS), com 0 intuito de
solucionar conflitos entre empregador e trabalhador. Neste caso, tratando-se de um servico
gratuito, os mediadores prestam um servico voluntario.

Na década de setenta, foram detectadas algumas dificuldades pelo facto de o
servigo ser prestado por um departamento governamental. Assim, surge em 1975 o *
Employment Protection Act” que criou um servigo administrativo independente do
governo que se designou de “Advisory Conciliation and Arbitration Service” (ACAS) — e
que consiste num servico voluntario, imparcial, gratuito, confidencial, que compreende
servigos de informacdo, aconselhamento, conciliagcdo, Mediacgéo e arbitragem.

Para conflitos mais complexos, é usual a utilizacdo de um misto dos dois

mecanismos (Mediacéo e arbitragem).

4.3. A Mediacao Penal

No seguimento dos Sistemas de Mediacdo em Portugal, importa agora falar nas
relacfes que se estabelecem e nas que se quebram ou se alteram em virtude da pratica de
um crime.

Com o intuito de tornar menos penoso, dispendioso e, mais célere 0 processo

penal, criou-se em Portugal, a semelhanca de outros paises, um mecanismo extrajudicial de

180 Os “Delégués du personnel”, sdo o resultado dos acordos de empresa e sdo considerados como
representantes dos trabalhadores e de acordo com os sindicatos concretizam as reivindicagbes dos
trabalhadores no local de trabalho, muitas vezes funcionam como verdadeiros mediadores. Os “agents de
maitrisse” sdo grupos de interlocutores apresentados pelos empregadores, com o objectivo de resolucdo de
conflitos. Os “Prud Homme”, sd0 uma institui¢cdo antiga que funciona como a 12 instancia na resolugdo dos
conflitos excepto os que resultem de acidentes de trabalho, doencas profissionais, e questdes de seguranca
social. Por Gltimo, os “inspecteurs du travail”, apesar de também exercerem a mediagdo, em conflitos
colectivos e/ou individuais, desempenham uma funcdo fiscalizadora do cumprimento das normas.
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resolucdo de conflitos para as situagbes de pratica de determinados tipos legais de crime
(artigo 14° da Lei n.° 21/2007)*62,

De acordo com Jodo PEDROSO, a Mediacdo Penal aparece como resposta a
diversas imposic¢des internacionais que se centram numa crescente atencdo ao papel da
vitima no processo penal*®2, Em consequéncia do que ja vinha acontecendo um pouco por
toda a Europa, elaboraram-se, em Portugal, a partir de 1994, varios projectos-piloto de
resolucdo de conflitos penais, com o objectivo, em muitos deles, de aliviar o
congestionamento judicial de criminalidade de baixo grau de gravidade, a chamada
“criminalidade bagatelar”. Embora, desde o inicio deste século, que se prepara 0 campo da
prevencdo criminal em Portugal, através de mecanismos menos formais, s6 em 2007 foi
expressamente introduzido no ordenamento juridico portugués com a Lei n.° 21/2007, de
12 de Junho, o Sistema de Mediacao Penal (SMP), em cumprimento do disposto no artigo
10° da Decisdo Quadro n.° 2001/220/JAl, do Conselho da Unido Europeia, relativa ao
estatuto da vitima em processo penal®®3,

A Mediacao Penal em Portugal é, ainda, uma realidade relativamente recente, o que
explica que as vitimas de crimes ainda ndo estejam suficientemente familiarizadas com
este tipo de Mediacéo e com todas as possibilidades que ela carreia®®.

A Mediacdo Penal traduz-se numa aplicacdo pratica de uma nova racionalidade
penal e funciona como uma manifestacdo da designada justica restaurativa entendida como
qualquer pratica operada fora do quadro judiciario sem a intervencdo da figura do
advogado ou do juiz®,

Uma vez mais por iniciativa do Ministério da Justica em colaboracdo com 0 GRAL,
foi celebrado, em 21 de Dezembro de 2007, um Protocolo de Coopera¢do com a Faculdade
de Direito da Universidade Nova de Lisboa, com vista a permitir uma verdadeira avaliacdo
ao servico de Mediacdo Penal enquanto projecto experimental.

Tal como ja acontecera no ambito da Mediacdo Familiar e da Mediacao Laboral, o

Sistema de Mediacdo Penal iniciou a sua actividade com caracter experimental e em

161 Excluem-se os crimes que envolvam menores de 16 anos, crimes de natureza sexual e ainda crimes que
preencham os requisitos de processo sumario e sumarissimo.
162 Jodo PEDROSO, ob.cit., p. 153.
163 O artigo 10° da Decisdo Quadro n.° 2001/220/JAl, determina que os Estados-Membros se devem esforgar
por promover a Mediagdo no &mbito de processos de natureza criminal.
164 Sonia REIS, ob.cit.
185 Jodo PEDROSO, ob.cit., p. 207.
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termos praticos em 2008 para avaliar as diferentes realidades sociais estava a operar nas
Comarcas de Aveiro, Oliveira do Bairro, Porto e Seixal.

Posteriormente, através da Portaria n°® 732/2009, de 8 de Julho foi expandida a area
de funcionamento a outras Comarcas.

Serd bom lembrar que da préatica de um crime operado por um arguido, resulta um
dano para um ofendido®®. Neste sentido, a reparacio do dano n&o sera relativamente ao
direito civil, mas sim relativamente ao direito penal.

Uma das particularidades desta modalidade de Mediacdo € o facto de a vitima ser
também o ofendido, ou seja, o titular dos bens juridicos que a lei quis proteger com a
criminalizacdo de determinados comportamentos. Esta premissa revela a méaxima
importancia da Mediacdo penal no contexto juridico portugués, pois permite que a vitima
tenha um espaco privilegiado de intervencao pessoal no processo. Esta participacao directa
dos visados consiste num dos principios basilares da Mediac&o.

A Mediacdo, ao contrario da justica repressiva, aspira a ser conciliadora e
consensual, dando-se assim a oportunidade de restabelecer a relagdo entre o agente e a
vitima.

Para que esta realidade se verifique serd necessario que o crime em causa esteja
dentro do ambito material da Mediacdo, i.e., que seja um dos crimes previstos e punidos
com pena de prisdo até 5 anos ou pena de multa para individuos com idade igual ou
superior a 16 anos. Excluem-se, porém, da Mediagédo penal os crimes contra a liberdade ou
autodeterminacgédo sexual e os casos cuja forma de processo em causa sejam as formas de
Processo sUMario ou processo sumarissimo®®’.

De acordo com Jodo PEDROSO “a Mediagdo Penal surgiu como resposta a
diversas injunc@es internacionais no ambito de uma crescente atencdo ao papel da vitima
no processo penal”1e,

A Mediacdo, como ja referimos supra, pode ser aplicada em contextos néo
criminais, mas quando aplicado em contexto penal, restringe-se a relagdo entre agressor e
vitima. Este é um dos aspectos mais importantes desta forma de Mediacéo, a participacéo

activa dos principais intervenientes. Trata-se pois, e uma vez mais, de colocar as partes em

186 podem simultaneamente resultar varios danos em varios ofendidos. Os danos podem ser de diferente
natureza e estes serdo reparados em processo civel.

167 Informagéo sobre o SMP disponivel através da pagina electrénica
http://www.gral.mj.pt/categoria/conteudo/id/16, - (acedido em 22 de Novembro de 2011).

188 Jodo PEDROSO,0b.cit., p. 153.
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confronto directo sob a supervisdo do mediador, com 0 objectivo de estabelecer um
dialogo equilibrado entre todos. Apesar do problema que opde as partes, cabe a mediacéo,
enguanto processo, permitir um espaco de coordenacdo e entendimento entre ambas. A
tarefa do mediador penal, serd, muito delicada, provocando entre ambas as partes um
afastamento antes de as conseguir aproximar. Explicando melhor, primeiramente ha que
dar espaco as partes para que facam, a sua maneira, o relato da (s) situacdo (6es) que as
colocou em conflito, uma de cada vez, e, posteriormente, com o auxilio do mediador véo-
se aproximando e reflectindo sobre as suas razfes e queixas, de modo a, consensualmente,
estabelecerem 0 modo de ressarcimento dos danos sofridos pela vitima por parte do agente.

Partilhamos com Jodo PEDROSO, a ideia de, que a mediacdo instituida no ambito
penal pode ser vista numa dupla perspectiva. Se por um lado, corresponde a uma técnica
extrajudicial de resolucdo de conflitos, por outro lado, também corresponde a uma nova
forma de pensar a justica penal.

A razdo pela qual s6 alguns crimes sdo objecto de Mediagdo é a menor dificuldade
que a sua resolucdo apresenta relativamente a outro tipo de crimes, ndo sé pela moldura
penal das sancBes presumivelmente aplicaveis, (crimes puniveis até cinco anos), como
também pela natureza material dos mesmos (crimes de pequena gravidade). A mediacdo
penal permite, pois, uma boa ajuda no escoamento de processos judiciais, evitando por
vezes 0 seu arquivamento.

Neste sentido, a Dr.2 Sonia REIS'®® entende que a Mediacio em processo penal
pode ter lugar desde que exista um processo crime instaurado e que se encontre em fase de
inquérito.

Por decisdo conjunta, podem, o arguido e o ofendido, requer ao Ministério Publico
(M.P) a remessa do processo para mediacdo penal. O M.P, também pode promover a
remessa do processo por iniciativa propria, mas neste caso tem de ter a aceitacdo do
ofendido e do arguido. Depois de feita a remessa, € nomeado, o mediador através de uma

aplicacdo informaética.

169 Em causa devem estar crimes que dependam de acusagdo particular ou crimes contra as pessoas ou contra
0 patrimonio cujo procedimento dependa de queixa. Cfr. Sonia REIS, “ A vitima na mediagdo penal em
Portugal” Revista da Ordem dos Advogados, WVol. 171V, ano 70, 2010, disponivel em
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=30777&idsc=112472&ida=112725  (acedido
em 2 -11-2011).
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Se o ofendido e arguido estiverem de acordo, tem lugar a primeira sessdo de
Mediacdo, onde as partes sdo esclarecidas sobre todos os tramites procedimentais da
Mediacdo, bem como deveres e direitos subjacentes.

O apelo aos mecanismos informais de resolucdo de litigios constitui um paradigma
de sucesso na reconstrucdo da paz social associada a boa relagdo de vizinhanca, familiar,
profissional ou outra. E uma nova perspectiva de realizar justica transferindo a
responsabilidade dos danos ao seu autor, e atribuindo garantias de satisfacdo ao lesado. O
poder que as partes detém para poder resolver por si, 0S pequenos crimes, considerando-o0s
como meros conflitos, atribui-lhes autonomia de gestdo na conquista de solucdes, fazendo-
as assumir as consequéncias legais dos seus actos de forma voluntéria.

A garantia de satisfacdo da Mediacdo Penal resulta da quantidade de casos
resolvidos por este mecanismo. Segundo dados disponiveis por inquéritos de satisfacao dos
mediados, revelam que mais de 80% dos mediados no ambito da Mediacdo Penal disse ter
ficado satisfeito ou muito satisfeito com o processo’’°.,

O SMP ¢ gratuito independentemente do nimero de sessdes. O tempo da Mediacao
ndo tem duracdo maxima de sessdes e 0 processo deve estar resolvido em trés meses,
embora o mediador possa requerer a0 MP a prorrogacdo desse prazo por mais dois meses
quando exista forte probabilidade de se alcancar acordo.

Se for alcancado o acordo, este equivale a uma desisténcia da queixa do ofendido e
a ndo oposicdo a desisténcia por parte do arguido. Depois da elaboracdo e assinatura do
acordo, ele € submetido ao MP para homologagé&o.

Se ndo houver acordo, o processo segue a via judicial. Mas se houver
incumprimento do acordo alcangado no prazo fixado!’?, o ofendido pode renovar a queixa
no prazo de um més e o inquérito é reaberto.

De entre 0s varios crimes passiveis de serem submetidos a Mediacdo penal, a
experiéncia do SMP demonstra que uma importante percentagem se reporta a crimes de
ofensa a integridade fisica simples (artigo 143° CP).

Apesar de nos parecer que a Mediacdo penal assim descrita funciona na perfeicéo, o
certo é, que nem todos os processos de Mediacdo terminaram de forma consensual e
pacifica. Devemos ressalvar as situacdes que colocam em confronto directo a vitima e o

agressor, num espaco acolhedor, apenas balizado por um elemento apaziguador, onde

170 |bidem.
171 N&o superior a 6 meses.
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predominardo as emocdes ao mais alto nivel. Serdo de certo momentos de grande tensdo
que exigem do mediador elevados conhecimentos técnicos, muita pericia e know how.

Né&o serd um acordo de aceitacdo da Mediacéo que fard atenuar a emocéo das partes
num momento de “contar a historia”. A capacidade e 0 engenho do mediador tém de ser o

mais possivel determinantes na orienta¢do e coordenacédo do didlogo.

5. A Mediacao nos Diferentes Modelos e Escolas

5.1. Modelo Linear de Harvard:

No campo da Mediacdo sdo trés os principais modelos tedricos desenvolvidos nos
Estados-Unidos, provenientes de trés epistemologias diferentes: o modelo Linear de
Harvard (modelo tradicional); o modelo transformativo de Bush e Folger; e 0 modelo
circular- narrativo de Sara Cobb.

Segundo Pilar MUNUERA GOMES, “el modelo tradicional: introducido por
Harvard, se basa en la busquedade los intereses subyacentes, surgié desde el paradigma de
la simplicidad, con una concepcion estructuralista. Su meta es lograr acuerdos,
disminuyendo las diferencias y aumentando las semejanzas, valores, intereses, etc...sin
proponer cambios en las relaciones”2,

Desta feita, 0 Modelo Linear de Harvard é uma aplicacdo a Mediacdo, de conceitos
desenvolvidos no @mbito de um projecto de investigacdo - program of Negotiation — pela
Universidade de Harvard, e que levaram a alteracdo da forma de negociar. Se entender-
mos a Mediacdo como uma negociacao assistida por um terceiro, alguns dos fundamentos
da negociacdo mostram-se essenciais no treino das suas técnicas. Na opinido de Lisa
PARKINSON, “esta via de resolucdo do problema esta fortemente alicercada em técnicas
de negociacio e de discussdo”*’3.

Na Mediagéo orientada para um acordo, como a proposta de Harvard, considera-se

muito importante que as partes em conflito possam expressar pensamentos e sentimentos

172 pjlar Munuera GOMEZ, -“El Modelo Circular Narrativo de Sara Cobb y sus Técnicas”- Universidad

Complutense  de  Madrid, Portularia Vol  VII, n° 1-2, 2007, disponivel em
http://eprints.ucm.es/5678/1/ Modelo_circular_narra_P_Munuera.pdf - (acedido em 17, de Novembro de
2011).

173 Lisa PARKINSON, Mediacdo Familiar..., ob.cit., p. 40.
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no inicio do processo, como forma de “libertacdo” ou “ purificagdo”. Cré-se que, desta
forma, se evitara que a carga emocional transportada pelas partes conflituantes possa
prejudicar mais tarde o processo, nomeadamente na fase do acordo.

Sendo o objectivo deste Modelo conseguir alcancar resultados concretos e solucfes
praticas, pondo de lado os sentimentos que inicialmente foram expressos, na opinido de
Lisa PARKINSON, este tipo de Mediacdo parece estar orientada mais para matérias civis e
comerciais e ja ndo para as familiares, onde a existéncia de um veiculo relacional
permanente ou, pelo menos, prolongado entre as partes ¢ fundamental’,

Ainda assim, a mesma autora tece algumas criticas a este Modelo, afirmando que
“corre-se 0 risco de retirar poder a uma ou a ambas as partes em vez de lhes conferir poder,
e 0 mediador pode ver-se confrontado com dilemas para resolver questdes de se e como
conferir poder a parte mais fraca”. No mesmo sentido, “também os mediadores que estdo
muito ansiosos por chegar a resultados correm, em exercer ac¢ao junto das partes para uma
solugdo preferencial, em vez de tentarem construir um acordo mutuamente satisfatério com

as duas partes”*”.

5.2. Modelo Transformador:

A Metodologia desenvolvida por Bush e Folger, por estes designada de Mediacéo
Transformativa, “es de tipo relacional desde el paradigma de la complejidad, sin enbargo
algunas de sus técnicas son aplicaciones individualistas, aunque producen modificaciones
en la relacion. Se le considera el modelo intermédio entre los trés propuestos, dado que
recoge los preceptos de la comunicacion humana a la vez que incorpora la circularidad. Su
objectivo es modificar la relacién entre las partes desde el empowerment, potenciando el
protagonismo de las mismas. Se centra en la * transformacion de las relaciones™’®. Esta
técnica opBe-se ao modelo linear uma vez que o objectivo principal é modificar a relagdo
entre as partes, independentemente de se alcangar ou ndo um acordo.

Aqueles autores, entendem, que esta técnica merece preferéncia em relacdo a de

Harvard. Porém, na perspectiva de Lisa PARKINSON, as pessoas que procuram a

174 |dem, p. 41.
75 |bidem.
176 pPilar Munuera GOMEZ, ob cit., p. 86.
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Mediacdo vao em busca de solugdes & medida dos seus problemas, ndo porque estejam a
precisar de ser “transformadas”!’’. A este propdsito, a mesma autora critica 0 modelo
transformador, por considerar que este modelo parece nédo estar dirigido a um publico-alvo.
Seré que o que se pretende é transformar as pessoas, 0 seu relacionamento, ou as maneiras
de ver o préprio conflito? Quanto a nds, partilhamos o ponto de vista daquela autora
quando escreve que «o termo “mediacao transformativa” ¢ infeliz, se implicar a nogdo de
que os mediadores sdo milagreiros que transformam as pessoas ou 0s seus conflitos no
decurso dum processo relativamente rapido». Como a mesma autora afirma, querer

transformar pessoas pode transcender o limite ético da Mediacao.

5.3. Modelo Circular Narrativo:

Também conhecido por Modelo de SARA COBB® “¢] cual esta totalmente ibicado en
los nuevos paradigmas, al apoyarse en las teorias posestreucturales de la narrativa. Trata de
cambiar la historia que cada parte ha elaborado y conseguir acuerdos en la medida de lo
posible”®,

Este modelo baseia-se na ideia de que os mediadores e as partes em conflito exercem
uma influéncia reciproca através do didlogo. E para se conseguir atingir os objectivos desta
técnica, é estimulada a reflexdo, através da modificacdo dos significados dos factos
ocorridos — mostra-se um outro lado das histérias com o intuito de poder facilitar o
acordo. Esta alteracdo de significados é um trabalho arduo, e o mediador deve construir
uma histéria alternativa que permita ver o problema por todas as partes de um outro
angulo.

O modelo circular - narrativo fomenta a reflexdo, interessando-se nas relagdes das

partes.

177 Lisa PARKINSON, Mediacdo Familiar, ob.cit., p. 44.
178 Uma das responsaveis pela introducdo deste modelo na Argentina
17 Ideias e conceitos retirados de um trabalho escrito sob o tema “Media¢io Modelos e Escolas” realizado
por Mafalda Leal e ndo publicado, na Unidade Curricular de Meios Alternativos de Resolucéo de Conflitos,
em Coimbra a 22 de Janeiro de 2010, no &mbito do Mestrado em Justica Alternativa, que gentilmente nos
cedeu.

67



A Mediacdo Familiar no Sistema Juridico Portugués

Il PARTE

A MEDIACAO FAMILIAR EM PORTUGAL

1. A Mediacéo Familiar

1.1. Conceito e evolugdo

A familia®, conforme se tem entendido, tem sofrido profundas transformagdes ao
longo dos tempos. Deixou de existir um modelo sélido e hermético de familia, assente de
forma hierarquica num casamento indissollvel, representado maioritariamente pela figura
masculina e passaram a existir varios modelos de familia que primam pela igualdade e
liberdade dos conjuges. Estas transformacgfes tém surgido com alguma rapidez, de tal
forma que alguns destes fendmenos ainda ndo foram verdadeiramente assimilados pela
sociedade em geral.

Hoje em dia, poderemos de certo falar em familias em vez de familia. Cada vez
mais a sociedade ¢ fruto de transformac6es socioculturais que resultam no aparecimento de
modelos alternativos ao modelo tradicional familia®®®. A familia representa a principal
forma de organizagédo pessoal de uma comunidade e desta organizagdo fazem parte regras,
afectos, respeito, liberdade, unido, proteccéo e compreenséo.

As inovacdes trazem, ndo s6 progresso como também instabilidade e confusdo. Os
ajustes (as diferencas) tém de ser sistematicamente negociados.

O papel do homem como chefe de familia desaparece, dando lugar a varias pessoas
que se relacionam afectivamente num mesmo espaco, de forma livre e solidaria com um

conjunto de objectivos comuns.

180 Termo que deriva do Latim famulus, isto é, o escravo doméstico criado na antiga Roma para designar
grupos sociais de populacdo para servir um so chefe (nos trabalhos agricolas). A familia designava, assim,
um conjunto de criados e escravos pertenca de um s6 homem, estando associada a ideia de dependéncia
hierdrquica propria das relagdes que se criavam entre pessoas que comungavam 0 mesmo espago, cfr.
http://aspicos.blogspot.com/2009/definicao-de-familia.html (acedido em 22, de Novembro de 2011).

181 « Os lacos de sangue, e as funcde rigidas dos membros, ja niio sdo indicadores fundamentais da familia.
Familias mono-parentais, homossexuais e a crescente quantidade de casais que optam por ndo ter filhos, ddo
conta de novas composi¢des familiares”,Cfr. VEZZULLA, in Lisa PARKINSON, Mediacdo Familiar...,
ob.cit., p. 11.
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No sentido de minimizar os conflitos e manter as relacbes familiares, surgiu a
necessidade de recorrer aos mecanismos de resolucdo de conflitos, em particular a
Mediacéo.

O conflito faz parte da vida social e familiar, pois advém das diferencas de ideias e
interesses das pessoas. Caracterizada como dindmica, a familia, comporta na sua génese
momentos de afecto e de disputa, avancos e recuos. A familia, hoje em dia, € um conjunto
de direitos e deveres que muitas vezes sdo violados, ndo cumpridos, ou mesmo
confundidos, pelos seus membros.

O conflito familiar estd muitas vezes camuflado e apenas se revela em momentos
de grande tensdo emocional. N&o tem propriamente um momento que se defina como o
inicio, mas sim varios momentos que depois de varias ameacas se vai acumulando e depois
desperta como algo que ndo foi cuidado e resolvido em fase inicial. A luta pela igualdade
de direitos, a busca da privacidade individual, a responsabilidade econémica e parental traz
as novas familias os novos contornos de uma sociedade moderna e actual.

Consideramos a Mediacdo como o instrumento mais adequado para solucionar 0s
conflitos resultantes das relacdes familiares, pelo facto de apelar ao dialogo de forma
consensual e incentivar 0s interessados para o respeito mutuo. E ainda porque “se
flexibiliza de acordo com o conflito e os intervenientes deste 182,

Muitas vezes a falta de comunicacdo adequada perturba o entendimento entre o0s
membros da familia, tal deve-se, em grande parte, a carga sentimental que reveste o
conflito, o que pode originar uma ruptura relacional.

A solucdo juridica passa por uma intervencdo de especialistas na area da boa
comunicacdo, do direito, e da psicologia.

E com base nos conhecimentos pedagdgicos destes profissionais que a Mediacao se
destaca pelo mérito alcangado.

A proximidade da origem do conflito familiar com o local da sua resolugéo traduz
uma inequivoca razao para a construgdo de novas relagdes que se pretendem preservar.

A Mediacdo Familiar pode entender-se como um mecanismo multidisciplinar de

resolucdo de problemas familiares. Neste contexto, parece-nos oportuno enumerar algumas

182 Rossana Martingo CRUZ, ob.cit.,p. 174.
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areas mais problemaéticas e susceptiveis de recurso a Mediacdo, a saber, a convivéncia
familiar, a protecgdo de menores e 0s processos de separacio e divorcio®,

Segundo Lisa PARKINSON “a Mediagdo familiar € mais do que mediacdo de
divorcio™18
A primeira expressdo da Mediagdo Familiar surge na Gré-Bretanha, onde o divorcio

185 para depois se dissipar por varios paises da

apresenta uma taxa bastante elevada
Europal®®. A Mediagdo Familiar, apesar de recente, estd em franca expansao.

Foram varias as iniciativas e movimentos que impulsionaram a Mediacdo em geral,
entre elas destacamos algumas Directivas e Recomendagdes Internacionais'®’, bem como a
adesdo a Unido Europeia.

Em 1993, surge o Instituto Portugués de Mediacdo Familiar (IPMF) 18, resultado
da iniciativa de um conjunto de profissionais com formacdo em diferentes areas, que
trabalhavam na area do direito da familia (v.g., técnicos de acessoria aos tribunais de
familia) e que sentiram a necessidade de respostas diferentes e mais eficazes no &mbito dos
divorcios e regulacbes do poder paternal. Um ano mais tarde, teve lugar o primeiro curso
de formacdo de mediadores familiares, promovido por esta entidade (IPMF) em
colaboragdo com o Centro de Estudos Judiciarios (CEJ).

A Mediacgdo familiar prima pela tentativa de desjudicializacdo das competéncias
atribuidas aos tribunais judiciais. A atribui¢do de poderes para decretar divorcio por matuo
consentimento as Conservatorias de Registo Civil, através do D.L. n.° 163/95, de 13 de
Julho, veio permitir mais um servico publico que garante um descongestionamento dos
tribunais, cumprindo-se, assim, mais um dos objectivos da Mediacao.

A 7 de Janeiro de 1997 foi criada a Associacdo Nacional para Mediacdo Familiar -

(ANMF)'®, com os objectivos de dinamizar e promover a Mediacio familiar em Portugal,

183 Cfr. M. Paz GARCIA-LONGORIA SERRANO e, Antonia SANCHEZ URIOS, “ La Mediacion Familiar
Como Respuesta a los Conflitos Familiares”, Universidad de Murcia, Portularia 4, 2004, p. 262.

184 “H4 muitos tipos de litigios que envolvem familias, - por exemplo disputas entre pais e filhos, a adopcéo,
cuidados dos idosos, as questdes de heranga, que ndo implicam solugdes de separagdo ou divorcio”, Lisa
PARKINSON, Mediacéo Familiar-..., ob.cit., p. 21.

185 Cfr.Rossana Martingo CRUZ, ob.cit., p. 66.

186 |bldem.

187 Como por exemplo da Recomendacdo R (98) -1 , constituindo, alids, o acto juridico que mais
directamente interveio na promog¢do da mediacdo familiar no continente europeu.

18 Cfr. Ana Paula Trindade RODRIGUES, A Mediagdo Familiar em Portugal, disponivel em
www.gral.mj.pt/userfiles/A%20Mediacao , (acedido em 24, de Novembro de 2011).

189 Constituido por um Presidente;e corpos sociais, ao todo 11 pessoas, entre elas o Juiz Rui Barreiros, a Dr?
Conceigdo Lavadinho, a Dr? Anabela Quintanilha, e o Dr. Antonio Passos Soares.
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assegurar e permitir a formacdo de mediadores familiares e definir um quadro normativo
respeitante ao exercicio dos profissionais de Mediacdo familiar.

Neste mesmo ano, em 16 de Maio, na constancia do primeiro congresso sobre a
matéria organizada pela ANMF, assinou-se um Protocolo entre a Ordem dos Advogados e
0 Ministério da Justica para criagdo em Lisboa de um Gabinete de Media¢do Familiar
(GMF) a titulo experimental. Dois anos mais tarde, em 2010, a sua actividade estava
limitada as questbes da regulacdo do poder paternal. Este servico publico de Mediacao
encontrava-se circunscrito a area de Lisboa e comarcas limitrofes, sendo os seus objectivos
a conciliagdo e facilitacdo da negociacdo do conflito familiar em concreto e a
desdramatizacdo da ruptura familiar'®.

O referido Protocolo propde-se criar um projecto de investigacdo-accdo designado
por “Mediag¢do Familiar em Conflito Parental”, com o objectivo de divulgar a Mediacgéo
familiar, implementar um servico publico de Mediagdo Familiar e fomentar a co-
parentalidade e a diminuig&o de risco para os filhos.

Apesar das varias tentativas, apenas com a nova lei do divércio,*®* foi possivel esta
realidade da regulacdo do poder paternal, ser alterada, transformando o paternal em parental,
passando da ideia de pai para ambos os pais, transferindo assim «o poder» para a
responsabilidade que os pais detém sobre os filhos no exercicio do mesmo*®2.

De qualquer forma, ndo podemos olvidar o caracter imperativo das normas do
direito da familia'®® que rege a vida dos casais, enquanto conjuges.

Verificado o éxito, na procura dos servicos de Mediacdo familiar prestados pelo
Gabinete, o Ministério da Justica criou em 2000 a Direccdo Geral da Administracdo
Extrajudicial (GGAE), que assume a tutela do GMF e alarga a competéncia territorial da
Mediacdo Familiar a nove comarcas limitrofes de Lisboa. O servico € gratuito para 0s
utentes e os mediadores, sem qualquer vinculo ao Estado, sdo pagos por sessao.

A preocupacdo do Estado radica da promocdo e desenvolvimento destas matérias,

sempre com a intencdo de proteger o interesse da crianga, da familia enquanto instituicao,

190 Jodo PEDROSO, ob.cit., p. 71.
191 Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro — que altera o regime juridico do divorcio, introduzindo a mediagdo
familiar e procede a alteracBes no Codigo Civil, no Cédigo Processo Civil, no Cddigo de Registo Civil, no
Cddigo Penal e no Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de Outubro.
192 Cfr. Rossana Martingo CRUZ, ob.cit., nota de roda pé n.° 143, p. 68.
193 « O Direito da familia ¢ direito institucional, um ramo do direito caracterizado por normas imperativas que
os particulares ndo podem afastar”, Rossana Martingo CRUZ, Mediacédo familiar..., ob.cit., p. 176.
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bem como do casal que apesar de se encontrar em processo de separacdo, necessita de
comunicar para mais facilmente negociar questdes importantes.

A reforcar esta ideia, os acordos de Mediacdo Familiar, devem, segundo Rossana
CRUZ, acautelar os interesses dos menores bem como os interesses dos conjuges, como
explicaremos melhor, mais adiante neste capitulo.

Segundo a Portaria n® 282/2010, de 25 de Maio, o Despacho, n° 18 778/ 2007, de
13 de Julho, do Secretario de Estado da Justica, reestruturou o servigo publico de Mediagéo
Familiar no seu ambito territorial e material promovido pelo Ministério da Justica desde
1999, e reconfigurou-o ao criar o Sistema de Mediac¢&o Familiar (SMF), alargando o nimero
de mediadores, modificando a remunera¢do dos mesmos e estipulando o pagamento de uma
taxa de utilizacdo por parte dos utentes.

O SMF entrou em funcionamento em 16 de Julho de 2007 e tem competéncia para
mediar conflitos surgidos no @&mbito das relacfes familiares (artigo 4° do Despacho n.°18
778/2007).

Os principios orientadores do Sistema de Mediacdo Familiar estdo consagrados
legalmente em Despacho do Ministério da Justica e o seu funcionamento é assegurado pelo
Gabinete para a Resolucdo Alternativa de Litigios (GRAL).

Na actualidade o SMF esté a funcionar em todo o territorio nacional.

Com a aprovacdo e entrada em vigor da Lei n.° 61/2008, a Mediacdo familiar
recebeu um novo impulso ao estabelecer-se, por via do artigo 1774° do C.C , a
obrigatoriedade de informacdo, por parte da Conservatoria do Registo Civil ou o Tribunal,
dos cdnjuges sobre a Mediagdo Familiar e seus objectivos, antes de se iniciar o processo de
divorcio'®®. Segundo Rossana Cruz, “a Mediagdo Familiar também tem sido utilizada e bem
sucedida nos casos de incumprimentos e alteracdes aos processos de regulacdo das

responsabilidades parentais%,

19 “O Ministério Publico controla as responsabilidades parentais. Enquanto representante dos menores,
verificara se estdo devidamente acautelados os interesses destes”, de acordo com o artigo 1778° do C.C,
também os interesses dos cdnjuges devem ser acautelados. Caso ndo sejam verificados estes pressupostos, a
homologacdo dos acordos (pelas autoridades competentes) deverd ser recusada e o processo deverad ser
remetido ao Tribunal. Idem, p.181.
195 |dem, p. 72.
19 |dem, p. 73.
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1.1.1 O Compromisso das Partes

De acordo com Jodo PEDRQOSO, ha dois tipos de Mediagéo, a global e a parcial. A
Mediacdo global correspondem todas as questdes relacionadas com a separagdo ou divorcio.
A Mediacdo parcial visa, sobretudo, estabelecer o entendimento entre os pais sobre as
condicdes de vida dos filhos. Esta patente a ideia de parentalidade partilhada.

Como ja haviamos referido antes, existem outras matérias do direito da familia que
podem ser resolvidas na Mediacdo Familiar para além do divércio ou a guarda e tutela dos
filhos menores!®’. Contudo, sdo os divorcios que monopolizam este sector de actividade
extrajudicial. Também foi 0 aparecimento de um elevado nimero de processos de divorcio
que esteve na génese da criagdo destes mecanismos, dai que se compreenda que ainda hoje,
sejam os divércios a ocupar o maior volume de trabalho na area familiar.

A Mediacdo surge entdo, como a solugdo para obtencdo duma separa¢do ou um
divércio que um ou ambos entendem ser necessario. Considera-se um processo que exige
grande entrega, predisposi¢do e motivagdo dos mediados, para que se realize o verdadeiro
escopo da Mediacdo e se considere o mecanismo apropriado a resolugdo do problema,
também exige grande cautela e experiéncia dos mediadores no sentido de ndo tornar o
conflito ainda mais penoso. Apesar de tudo, terdo de ser os mediados, cOnjuges, a recorrer a
Mediacdo de forma voluntéria, por aconselhamento de um profissional do Registo Civil, ou

na pendéncia de um processo judicial®®,

1.1.1 A Separacdo, o Divorcio e os Filhos

O divarcio é considerado 0 acontecimento traumatico nimero dois da vida humana.
N&o poderemos deixar de salientar que os mediados se encontram numa exploséo
de sentimentos, e que normalmente a decis@o de recorrer ao sistema de Mediacdo, ndo é,

com o propésito de conseguir uma reconciliacdo, pois essa fase ja foi anteriormente tentada.

197 |deia mais desenvolvida em Lisa PARKINSON, Mediagdo Familiar..., ob.cit., p. 21.
198 por forca da disposicdo legal, cfr. Artigo n.° 279°-A do CPC, que deriva da introducéo da Lei n.° 29/2009,
de 29 de Junho, no ordenamento juridico portugués, que veio reforcar e concretizar processualmente a
Mediacao.
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Muitos dos casais que recorrem a Mediacdo Familiar estdo pouco ou nada
esclarecidos sobre o processo de divorcio e fungbes pds-divorcio bem como de todas as
responsabilidades a ele inerentes. “A Media¢ao Familiar proporciona um forum em que os
pais podem discutir os sentimentos e necessidades dos filhos duma maneira construtiva e
planear solu¢des de paternidade”®®

Tal como acontece na Mediacdo em geral, também na Mediacdo Familiar os
participantes tém necessidade de perceber e aceitar 0s termos e as condi¢cdes em que esta se
realiza, antes mesmo de iniciar o processo. Os principios e objectivos da Mediacao tém de
ser respeitados e cumpridos quer pelos mediados quer pelo mediador. A Mediacéo aposta na
capacidade de autocomposicdo de litigios dos mediados, auxiliados por técnicos
especializados em diversas areas, na disposicao de colaborarem imparcialmente na congquista
satisfatoria de uma solucdo. Em regra, a especializacdo dos mediadores de familia baseia-se
nos ramos das ciéncias juridicas e humanas.

Os conflitos familiares assumem algumas particularidades que se distanciam da
Mediacdo em geral, por reunirem algumas especificidades contudo, comungam do objectivo
principal e partilham as mesmas directrizes de regulacéo e funcionamento. Neste contexto, €
avaliado o momento presente e valorizado o momento futuro. Mais importante que a
separacdo ou o divércio que estd em discussdao é o comportamento e as responsabilidades
que os conjuges vao assumir dali em diante, quando a separacdo ou o divorcio ja ndo
constituirem motivo de disputa ou discordia.

A relacdo entre pais separados e filhos, vai exigir uma delicada sensibilidade de
afectos acompanhada de uma especial atencdo relativamente as reac¢Ges que estes vao
manifestar apods a realizacdo do processo de Mediacdo. Os pais nem sempre ddo conta da
panfernalia de situacdes que diariamente preocupam e inquietam os filhos, dai que muitas
vezes as sessdes de Mediacéo sirvam para levantar questdes consideradas importantes para a
continuidade da relagdo transformada entre pais e filhos.

A participacdo dos filhos menores, nas sessdes de Mediacdo deve ser, ndo sé
permitida pelo mediador, como autorizada pelos pais e acima de tudo consentida por
vontade propria. O mediador, uma vez mais tem uma tarefa importante no sentido de

discutir com os pais potenciais vantagens e desvantagens do ponto de vista da crianca.

199 Lisa PARKINSON, Mediag&o familiar..., ob.cit., p. 157.
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1.2. Caracteristicas

De uma forma geral, as partes que tenham um litigio, familiar podem
voluntariamente, e em qualquer momento, submeter o litigio a Mediacdo. No que se refere
a Mediacdo Familiar, o processo é idéntico, sendo que também o juiz pode, a
requerimento das partes, ou com 0 seu consentimento, oficiosamente determinar a
intervencdo da Mediacdo designadamente nos processos de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais,?® (artigo n.° 147- D do Decreto - Lei n.° 314/78, de 27 de
Outubro, que aprova a Organizacao Tutelar de Menores (OTM)).

A maioria das mediagdes Familiares referem-se a situacOes de regulacdo de
responsabilidades parentais, (incluindo a protec¢do dos menores), convivéncias familiares
e processos de separacéo e divorcio?.

Trata-se, de um processo de caracter voluntario, que apenas depende da vontade
e/ou consentimento das partes em litigio relativamente econdmico, pois implica apenas o
pagamento de € 50,00 (cinquenta euros) por cada uma das partes®2.

Fundamental na Mediacdo, é a confidencialidade dos factos relatados nas sessoes,
ndo podendo os mesmos ser usados publicamente nem como prova testemunhal, no caso de
0 processo se frustrar e seguir via judicial. No fundo, estd em causa a preservacdo da
intimidade e da confianga das pessoas envolvidas em litigio. Este vinculo garante a
sinceridade e a franqueza nas declarac@es de foro intimo e privado prestado pelas partes,
ndo so relativamente as partes, mas também por parte do mediador.

As partes é atribuida a autonomia suficiente para desenvolver todos os meios
possiveis ao encontro de solucdes. Estas, por vontade prépria podem escolher o mediador,
0 momento e o lugar das sessdes de Mediacdo, bem como o0s assuntos a debater.

A Mediacdo familiar apesar de complexa, tem uma duracdo média de 3 a 4 sessoes,
0 equivalente a menos de dois meses, consoante a predisposi¢ao das partes para facilitar a
comunicagédo, para atingir equilibrio relativamente as pretensoes, etc. A celeridade deste

processo estd directamente dependente da capacidade de harmonizagdo de certos factores.

200 Actuais responsabilidades parentais, desde a Lei n.° 61/2008.

201 M. Paz GARCIA — LONGORIA SERRANO, ob. cit..., p. 262.

202 Excepto nos casos em que 0 processo é remetido para mediagdo pelo juiz em caso de regulagdo de
responsabilidades parentais ao abrigo do regime da organizacdo tutelar de Menores, em que a utilizacdo do
SMF é gratuita.
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Outro factor a considerar € a sua eficicia, demonstrada pelos numeros, ja que mais de 60%
dos casos que seguem para Mediagio sio resolvidos por acordo?®,

A Mediacdo traduz uma oportunidade do casal separado reorganizar as suas
relacOes parentais de forma pacifica.

N&o esta em causa a identificagdo de um culpado pelo terminar de um casamento
pois em relagcdes conjugais tal seria impossivel, mas sim promover a responsabilizacdo dos
ex.- cOnjuges na tomada das suas decisdes.

Pretende-se, acima de tudo, evitar a escalada do conflito familiar que nem sempre
se extingue com o alcance do acordo.

“La mediacion tiene un menor desgaste emocional que otras formas de resolucion
de conflictos, ya que estd basado no en una confrontacion y en una profundizacion de las
emociones negativas, de las agresiones sino que trata de centrarse en los contenidos de la
negociacion y no en las emociones o conflitctos de relacion”?®4. Partilnamos da mesma
opinido, ja que consideramos que, acima de tudo, deve resolver-se a questdo principal
depois de anuladas todas as questdes secundarias ou todos os elementos que possam de
alguma forma impedir a negociacdo das ideias e interesses das partes. As emocdes
relacionais ficardo para segundo plano. O objectivo ndo é a confrontagdo pessoal de
emocdes antagdnicas, mas sim, uma confrontacdo de ideias e de palavras no sentido
pratico de alcancar solucdes.

A Mediacdo esta ao servico da harmonia, da justica, e da pacificacdo social.
Funciona como uma forma mais breve e simplista de resolver pequenos conflitos que pela
sua natureza exigem uma forma de tratamento especial e adequada. Como ja antes
referimos, ndo se pode esquecer o caracter imperativo das normas do direito da familia,
ndo podendo ser afastadas pelos particulares.

A voluntariedade das partes determina a aceitagdo da solugdo encontrada, faculta o
entendimento e a celebracdo de um acordo escrito. Um contrato de compromisso das
vontades expressas.

O acordo familiar celebrado pelas partes deve revestir forma clara, simples e
directa. Os seus contetidos devem traduzir clareza e simplicidade. “Quanto mais claro

estiver para os mediados o conteudo do acordo, mais estes se vinculardo ao cumprimento

208 Segundo os dados fornecidos pelo GRAL http:// www.gral.mj.pt./userfiles/estatistica_MP.pdf (acedido
em 16-10-2011).
204 M. Paz GARCIA- LONGORIA SERRANO, ob.cit., p. 263.
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deste?®”, “Devera ainda conter as consequéncias em caso de incumprimento futuro de
alguma das clausulas”?,

A Mediacao familiar exige, muitas vezes que as partes, recorram a este mecanismo
como forma justa de estabelecer juridicamente as condi¢fes de respeito matuo enquanto
casal separado ou divorciado, de forma a manterem comummente a responsabilidade na
educacdo e visitas dos filhos. Os motivos e razdes do recurso a Mediagdo, podem, assim,
ser de varia ordem. N&o tem necessariamente que ser um conflito eminente e presente.
Apesar do corte relacional das partes enquanto casal, ndo representa um destruir de uma
familia. Ha aspectos da vida comum que vdo permanecer ao longo dos tempos, e que
apenas, necessitam de ser transformados para futuramente serem adaptados a nova
realidade. A posicdo de descendente € inatingivel, no segmento familia.

“A especificidade da Mediagdo situa-se no facto de ndo atender a direitos, mas

fundamentalmente a necessidades’?%’.

1.3. Regime Juridico

Perante a criagdo de novos caminhos para a resolucdo de conflitos, que emergiram
sobretudo nos EUA, a Unido Europeia ndo se pode alhear de contemplar estas novas
realidades.

Assim, surgiu o desejo e a necessidade de implementar um quadro normativo que
regulasse as novas formas de resolucéo de conflitos, e, em particular a Mediagé&o.

Com efeito, a Unido Europeia assumindo o compromisso de fomentar nos varios
Estados Membros a necessidade de desenvolverem estes novos meios de resolucdo de
litigios, em 2002 através da Comissdo emanou o chamado Livro Verde?® sobre os modos
alternativos de resolucao dos litigios em matéria civil e comercial na Unido Europeia. Este
Livro fez o ponto da situacdo neste dominio e direccionou os Estados-Membros no sentido

de implementarem medidas necessérias a promogdo do recurso a Mediagéo.

205 Rossana Martingo CRUZ, ob.cit., p.165.
206 |hidem.
207 |dem, p.174.
208 COM (2002) 196.
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Posteriormente, em 2004 surge uma proposta de Directiva do Parlamento Europeu
e do Conselho sobre certos aspectos da Mediacéo civil e comercial, a qual apenas se viria a
tornar definitiva em 2008, através da Directiva 2008/52/CE.

A citada Directiva visou sobretudo colmatar a auséncia de normativos legais que
servissem a implementacdo dos novos meios de resolucdo de litigios, e em especial a
mediacdo, bem como, alargar o acesso da justica a outros meios de resolucdo de litigios
para além dos tribunais.

Tal como podemos verificar pelo considerando 1° da Directiva esta dirige-se para a
promocdo do acesso a resolugdo alternativa de litigios e a mediacdo. E ainda
expressamente do n.° 1 do artigo 1° “o objectivo da presente directiva consiste em facilitar
0 acesso a resolucdo alternativa de litigios e em promover a resolucdo amigavel de litigios,
incentivando o recurso a mediacdo e assegurando uma relacdo equilibrada entre a
mediagdo e o processo judicial”.

No entanto, existia a consciéncia plena que estes objectivos s seriam possiveis se
existisse um quadro normativo que transmitisse credibilidade e confianca a quem podera
necessitar de recorrer a meios de resolucéo de litigios extrajudiciais..

Ora, a Directiva 2008/52/CE, relativa a Mediagdo em matéria civil e comercial foi
transposta para o ordenamento juridico portugués, através da Lei n.° 29/2009, de 29 de
Junho, que aprovou o Regime Juridico do Processo de Inventario e altera o Codigo Civil, o
Caodigo de Processo Civil, o Codigo de Registo Predial e o Cédigo do Registo Civil, no
cumprimento das medidas de descongestionamento dos tribunais previstas na Resolucdo de
Conselho de Ministros n.° 172/2007, de 6 de Novembro, o Regime do Registo Nacional de
Pessoas Colectivas, procede a transposicdo da Directiva n.° 2008/52/CE, do Parlamento e
do Conselho, de 21 Marco, e altera o Decreto-Lei n.° 594/74, de 7 de Novembro.

Verificamos assim que o legislador nacional optou por incorporar 0s mecanismos
de resolucdo extrajudicial de conflitos, nomeadamente a Mediagdo, directamente no
Cadigo de Processo Civil, aditando quatro novos artigos, concretamente os artigos 249° -A,
249° -B, 249° -C e 279° -A.

Perante esta situacdo, comungamos a opinido de Cétia Cebola, que entende que esta
ndo tera sido a melhor técnica juridica, dado que esta matéria dos MARC deveria merecer
um tratamento especial atendendo a especificidade e autonomia propria. Pois se a
preocupacdo do Estado Portugués era dar um tratamento legal aos mecanismos

extrajudiciais de resolucdo de conflitos, tornando-os num diploma legal segundo o qual
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podem versar as orientagdes genéricas de aplicacdo de regras base, porque ndo transformé-
lo num diploma auténomo e esclarecedor relativamente aos objectivos propostos?

Por outro lado, também o facto de o enquadramento legal dos MARC, se ter
operado em simultaneo com outas alteragdes legislativas, provocou uma perda de interesse
relativamente a estes, considerados, assim, de menor importancia, quando na realidade se
apresentam como forma complementar aos meios judiciais e ndo substitutiva.

A Directiva 2008/52/CE refere, no seu artigo 2.° que em relacao a estas materias a
mediacdo deve ser apenas aplicada no ambito de litigios internos, ndo proibindo, contudo,
que os Estados aproveitem a oportunidade para expandir a nivel transfronteirico.

Caberd, assim, a cada Estado tirar o melhor proveito desta Directiva e adequar a
politica legislativa as suas necessidades particulares. No entanto, parece-nos que esta
faculdade trazida pela Directiva, vem permitir que cada Estado crie a sua legislacdo. Este
facto podera comprometer a uniformizacéo e universalidade legal inerente ao estatuto dos
MARC. Assim, de Estado para Estado podemos estar entdo sujeitos a uma pretensa
legislacdo comum mas com diferentes termos de aplicacdo. Com efeito, esta diversidade,
podera transmitir alguma falta de coeréncia e fragilidade quanto a prossecucdo dos
objectivos e finalidades a atingir com a implementacdo dos MARC. Consideramos, assim,
que a complementar a referida Directiva deveria existir um diploma legal uniforme
dedicado exclusivamente aos MARC, estabelecendo desde logo a sua definicdo legal para
todo e qualquer Estado que seja visado pela sua criagdo, as suas normas de funcionamento
e ambito de aplicacdo, bem como impedimentos, caracteristicas, e imposicoes.

Apesar de ja quase ter passado uma década sobre o nascimento desta Directiva tdo
importante em termos de regulacdo judicial no espaco comum europeu, a verdade &, que
continuamos a assistir a muita confuséo terminoldgica e a uma auséncia de instrumentos de
divulgacdo e informagdo aos que pretendem recorrer aos MARC. Esta recomendagéo
serviu até aos nossos dias, como a directriz que orienta a promocdo e a divulgagdo da
Mediacdo Familiar no espaco nacional, comunitario e internacional. Aqui estdo as linhas
mestras de orientacdo relativamente a criagdo de organismos publicos responsaveis pela
prossecucao e promocao da actividade da Mediacéo, os principios a respeitar, as razoes da
sua urgéncia e aplicabilidade, bem como algumas das regras de actuagdo dos mediadores.

A partir desta recomendacdo, os Estados-Membros tém liberdade de actuagdo no
sentido da divulgacdo expansiva da Mediagdo Familiar, sob as mais variadas formas, quer

seja atraves de programas de informacao, conferéncias, ou outras. O importante € que cada
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vez mais, seja facultada ao publico em geral, informacéo detalhada que permita uma facil

compreensio sobre esta forma amigavel de resolucéo de litigios®°.

1.3.1 Os Actores da Mediacéo Familiar

Neste sentido, e ainda na ultima década do século passado o Conselho da Europa
adoptou, uma Recomendacio®’® sobre Mediacdo Familiar, a qual pretendia regular a
Mediacdo como meio apropriado de resolucdo deste tipo de litigios.

Com base no nimero crescente de litigios familiares, em particular os que resultam
da separacdo ou do divorcio?!?, nas consequéncias praticas que estes implicam para as
familias destruturadas, nos custos processuais, nas novas formas de vida que dai resultam,
o Comité de Ministros do Conselho da Europa, recomenda aos Estados-Membros que
instituam, promovam ou reforcem a Mediagdo Familiar?'?, sendo que para isso, tomem as
devidas diligéncias com o propdsito de promover a utilizacdo deste mecanismo como meio
de garantia dos plenos interesses e direitos da familia.

A predita Recomendacdo deixa ao critério dos Estados-Membros a forma de
implementacdo e regulagdo da Mediacdo, deixa também ao livre arbitrio o critério de
seleccdo das matérias sujeitas a Mediagdo. No entanto, “exige” que seja dada total garantia
e proteccdo aos superiores interesses das criancas, vitimas dos processos de separacdo e
divércio.

Na base da criacdo desta recomendacao estad o reconhecimento quer do nimero de
litigios em matéria familiar, quer da sua natureza, e acima de tudo, o reconhecimento dado
pelo Conselho Europeu ao problema social que afecta os cidaddos aquém e além-
fronteiras.

A Mediacdo Familiar pelo seu caracter particular permite resolver de modo rapido
questdes de direito sob uma forma simplificada e econémica. Considera-se um dos meios
mais eficazes de resolucdo de conflitos no ambito do direito da familia. Falamos

essencialmente de conflitos relacionados com a separagéo, divorcio, ou partilha conjunta

209 Cfr. Ponto V1. a), da Recomendag&o n.° R (98) I, de 21 de Janeiro de 1998

210 Recomendagdo n.° R (98) I, de 21 de Janeiro, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, relativa a
Mediacéo Familiar, disponivel em http://www.google.pt, (acedido em 14 de Janeiro de 2012).

211 Recomendagdo n.° R (98) I, ponto 2.

212 Cfr. Ponto 11. I, da Recomendagcdo n.° R (98) I, de 21 de Janeiro de 1998.
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de responsabilidades parentais. E um processo caracterizado pela autonomia e vontade dos
participantes, respeitando o0s principios inerentes ao processo e ao direito. As partes
representam o conflito pessoal e social, 0 mediador por sua vez representa um conjunto de
saberes e oportunidades de solugdo para o conflito das partes, e o processo usado
representa o instrumento mais fidvel a prossecucdo da Mediagéo.

As partes terdo de confiar plenamente na actuacdo do mediador para dirimir o
problema que as contrapde, no entanto o mediador, considerado como um técnico formado
e especializado em varias areas do saber, reline as condi¢es necessarias para de forma
imparcial e independente auxiliar as partes na busca de um acordo que as satisfaca
mutuamente. A Mediacdo prima pelo critério “ganha-ganha”.

A este propdsito, cabe-nos referir que o mediador tem um papel fundamental no
exercicio das suas fungdes enguanto terceiro neutro que verifica o estado de emoc¢des das
partes, orientando-as para uma tentativa de diadlogo construtivo.

As técnicas de comunicacdo usadas pelo mediador permitem quebrar as posi¢es
que as partes integravam, em deterimento dos interesses que defendem.

O mediador ndo presta servico de assessoria juridica, ndo aconselha, nem impde
solugdes. A sua tarefa € no sentido de eliminar a contenciosidade e fomentar o respeito
matuo entre as partes.

Por sua vez, as partes tém de estar completamente informadas sobre o mecanismo
que escolheram. E estar dispostas a trabalhar em cooperacdo, assumindo absoluta
responsabilidade no processo.

Na Mediacdo Familiar, as questfes em discussdo sdo de &mbito intimo e muito
particular.

A ruptura dos deveres conjugais e a falta de compromisso do casal nas
responsabilidades parentais sdo a maior preocupacdo manifestada ao nivel dos conflitos
resolvidos pela Mediagdo Familiar.

1.3.2 O valor juridico dos acordos em Mediagdo Familiar

A Recomendacdo R (98) I, além do que j& enunciamos, também regula a forma

como deve ser conduzido o processo de Mediagédo relativamente aos mediadores e aos
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acordos alcancados pelos mediados. Para melhor respeitarem o estatuido na
Recomendacdo, os Estados devem optar por transpor para o ordenamento juridico interno a
legislacdo por forma a fazer cumprir cabalmente os requisitos da Recomendacdo. Os
cédigos de conduta sdo um verdadeiro exemplo de reaccdo a recomendacdo, estes
vinculam a actuacdo do mediador em conformidade com o espectavel de um profissional
de comunicacéo e de técnicas de relacionamento humano.

Relativamente ao estatuto dos acordos de Mediacdo, entende-se que deve haver
uma relacdo de intercambio entre 0s mecanismos extrajudiciais de resolucédo de conflitos e
0 sistema judicial. Explicando melhor, a enunciada recomendagdo sobre Mediagdo
Familiar propugna pela criagdo de mecanismos que facilitem a aprovagédo de acordos de
Mediacéo e Ihes confiram executoriedade?'®. Esta validacio pode ser feita judicialmente ou
por qualquer outra entidade competente. Este podera ser um excelente exemplo da
harmonia, que deve existir entre a jurisdicdo e a Mediag&o?*,

Os acordos de Mediacdo Familiar quando homologados tém o valor de sentenca
judicial, e podem ser declarados executdrios, neste sentido aponta a Directiva 2008/52/CE
relativa a certos aspectos da Mediagdo em matéria civil e comercial?®®.

Por outro lado, os acordos que ndo forem aprovados por uma autoridade podem,
ainda assim, valer interpartes. Assumem caracter de contrato?!®, e como um contrato
devem obedecer aos mesmos principios e limites, e passam a ter eficacia obrigacional.
Apesar de prevalecer o principio da autonomia das partes, os acordos devem ser regidos
pelos critérios da legalidade e da equidade. Ainda neste sentido, e tratando-se de direitos e
deveres familiares indisponiveis, a sua validacdo legal dependera de homologacdo por

autoridades competentes.

Pelo processo de desjudicializacdo permitiu-se que algumas autoridades fossem
competentes para aconselhar os casais ao recurso a Mediacio?'’. No contexto da separacdo

ou divorcio por matuo consentimento, e de acordo com o Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13

213 Cfr. Rossana Martingo CRUZ, Mediagdo Familiar..., ob.cit., p. 168.
214 Cfr. J. O. Cardona FERREIRA, em nota de roda pé n.° 401, apud Rossana CRUZ, Mediagdo Familiar...
ob.cit., p. 171.
215 No ponto 19 esta Directiva estabelece que os Estados-Membros devem assegurar que estes acordos
possam ser declarados executérios podendo somente recusar essa executoriedade quando o teor do acordo
colidir com o direito interno ou com o direito internacional privado
216 De acordo com artigo 405.° do C.C., reveste forma de negécio juridico atipico.
217 De acordo com 0 n.° 3, do artigo 14° do Decreto-lei n.° 272/2001, de 13 de Outubro, cabe ao conservador
do registo civil, informar os cdnjuges sobre a existéncia de servigcos de Mediagao familiar.
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de Outubro, a homologacéo dos acordos previstos no artigo 1775.° do C.C. é da exclusiva
competéncia da Conservatoria do registo Civil.

Em Portugal, com a Lei n.° 29/2009, de 29 de Junho, e a introducéo do artigo 279°-
A no CPC?'8, permitiu-se o reforgo e a concretizagdo processual da Mediag&o.

Na Mediacdo Familiar, estdo em causa matérias, que dada a sua importancia,
necessitam de uma aferi¢do para que o seu objecto ndo se corrompa e ndo se desvirtue a
sua finalidade?®®®.

Os mediados séo livres de estabelecer um acordo que o0s satisfaca,
independentemente do valor ou importancia que possam ter as questdes por ambos
suscitadas. Os acordos podem conter varias questBes juridicamente ndo relevantes,
contudo, podem ser questbes de extrema importancia para determinada familia em
determinado contexto ou situacdo. Aos mediados é permitido elaborar acordos para além
das exigéncias legais??°, esta faculdade permite ir ao encontro das suas reais necessidades.
Completamente diferente da imposi¢do estabelecida no sistema judicial. Podem inclusivé,
elaborar acordos relativos a determinadas matérias sobre as quais nem 0 juiz ou
conservador terdo de se pronunciar??, falamos de acordos que tém valor interpartes e
assumem funcao de contrato.

Acima de tudo pretende-se que os conflitos derivados do processo de separagédo ou
divorcio culminem num acordo que respeite, para além dos interesses pessoais dos
conjuges, também o superior interesse dos filhos.

Cabe-nos concluir a este respeito, que os acordos de Mediacdo Familiar atendendo
a natureza do direito em causa, ndo podem conter questdes contrarias a lei, a boa-fé ou a
ordem publica. A este respeito, em nosso entendimento, cabe ao mediador uma tarefa
importante, no sentido de evitar que 0os mediados construam acordos que ndo possam Vir a
ser homologados, ou que por sua vez violem os limites legais dos mesmos. Também deve
0 mediador zelar para que os mediados optem por um padrdo de conduta baseado na
honestidade e na lealdade. Como ja tivemos oportunidade de referir supra, o direito da
familia e um ramo do direito caracterizado pela imperatividade normativa. O que néo

admite desde logo ser afastado por vontade das partes.

218 Artigo n.° 279°-A, do CPC, (Mediagdo e suspensdo da instancia) permite a remessa do processo para
mediacdo sempre que o juiz entender conveniente, independentemente do estado da causa.
219 |dem, p. 179.
220 Matérias que extravasam o exigido no artigo 1775.° do C.C.
221 Estas autoridades apenas apreciam os aspectos formais e materiais do acordo.
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Reportemo-nos agora, as consequéncias relativas ao incumprimento dos acordos de
mediacdo, assim, entendemos que 0s acordos que revestem caracter de sentenca (0s
constantes do artigo 1775.° do C.C), se desrespeitarem os limites legais, serdo remetidos
pelo conservador para o tribunal judicial. Se atendermos aos acordos que valem como
contrato, em situacdo equiparada, consideram-se nulos, ndo vinculam as partes ao seu

cumprimento e nio produzem qualquer efeito juridico.??

2. Projeccéo de Futuro

Em nosso entender, a Mediacdo, tal como a vemos integrada nos MARC,
corresponde a um caminho tracado em fase de aceitacdo e creditacao.

Serd, portanto, um longo e vasto percurso cheio de avangos e recuos, caracteristicos
de uma sociedade em constante mutacao.

Ao Estado caberd a responsabilidade de divulgacdo e instrumentalizacdo destes
mecanismos extrajudiciais como forma de garantir uma outra visdo da justica. O incentivo
ao recurso dos meios extrajudiciais serd em breve uma constante necessidade, atendendo
ao grau de dificuldade na manutencéo das relagbes humanas e sociais. Por outro lado, o
elevado nimero de casos resolvidos com sucesso revela o interesse e a magnitude que a
Mediacdo possui ha resolucdo dos mais variados conflitos.

E, pois, por isso, imprescindivel que se tracem juridicamente os verdadeiros
caminhos da justica quer seja ao nivel dos conhecimentos, quer seja ao nivel das infra-
estruturas. Os mecanismos extrajudiciais merecem a confianca nos técnicos profissionais,
nos critérios adoptados e nos programas desenvolvidos pois como tivemos oportunidade
de referir neste trabalho, cada vez mais se manifesta uma urgente necessidade de
desjudicializacio de matérias que podem de todo aliviar a justica tradicional??. O

acompanhamento da Mediacdo por profissionais activos e dinamicos permitira a

222 No mesmo sentido, Rossana Martingo CRUZ, Mediagdo Familiar... ob.cit., p. 191.
223 «A Mediagdo ndo deveria representar uma alternativa ou uma via extra-judicial mas um complemento”,

Angela LOPEZ, Mediation in Action, MEDIARCOM, Minerva Coimbra, 2009, p. 107.
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confidencialidade de forma a conquistar a confianca necessaria ao cidaddo comum que se
defronta com um litigio para o qual ndo se sente capaz de resolver. Sé estas praticas
especializadas aplicadas em concreto, traduzem o verdadeiro (des)empenho destes
profissionais a nivel material e formal.

J& muito se tem feito, se atendermos ao facto de esta realidade ndo ter mais que
uma década. Sdo muitas as recomendaces, as informacdes, as inovacles, as questdes, e
também as contestacdes. E a pensar na projeccdo a nivel europeu que espectamos que a
Mediacdo venha a ser usada em Portugal, como primeira op¢éo, na resolugdo de conflitos
em matérias que podem ser resolvidas pelos préprios interessados, sem contudo,
inviabilizar o recurso a via judicial. Ndo se pretende, banalizar a Mediag&o carreando todo
0 tipo de matérias mas sim, as que juridicamente exijam algum grau de afectividade e
flexibilidade. Esta é uma das particularidades que premeia a Mediacéo.

As Conferéncias e Coldquios nacionais e internacionais que tém vindo a ser
realizados, muito tém contribuido para o aperfeicoamento da Mediacdo, propondo
emendas, ajustes e correc¢des no sentido de uma melhor aplicacdo das normas criadas em
prol de uma boa administracdo da justica.

Questionamos a probabilidade de estes mecanismos poderem vir a ser usados como
instrumento apaziguador de angustias, magoas e rancores, ao nivel do controle emocional,
transformando, de forma natural um conflito em vérias opc@es de solucdo. Reportamo-nos
directamente a Mediacdo Familiar, e aqui, surgem varias questdes, nomeadamente no que
respeita as relacbes entre conjuges e os filhos, ou relagdes entre filhos e pais idosos, ou
ainda relativamente a herdeiros. Lembramos o facto da Mediagdo Familiar ser algo mais
para além da “mediagdo de divorcios”, pois varias matérias relacionadas com a familia
cabem neste &mbito.

A sociedade de hoje deveria estar mais consciente das técnicas de Mediacéo, e do
que com elas se pode obter. A divulgacdo destas técnicas é fundamental, e talvez as escolas
fossem um lugar privilegiado para dinamizar e fomentar este desenvolvimento. Certas
areas curriculares podem abrir espaco a uma abordagem a ndo violéncia domestica, por
exemplo, e associado vem o tema de como resolver e denunciar situacdes de rupturas
familiares.

A possibilidade de publicitar os Mecanismos de Resolucdo de Litigios, em novos
locais, como por exemplo, farmécias, postos de salde puablica, e hospitais. Questdes

relacionadas com o bem estar da familia estdo cada vez mais associadas a terceiros, i.e., as
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relagbes do quotidiano estdo ciclicamente a gerar conflitos de varia ordem. Os conflitos
mais empedernidos sdo o0s que geram frustracdes e recalcamentos. As emogdes criam
revoltas e angustias, capazes de transformar uma relagcdo para sempre.

A grande aposta deve continuar a ser a formagdo técnica e profissional dos
mediadores de forma continua e frequente. O segredo do sucesso das sessdes de Mediacao
passara pelo vasto curriculo dos mediadores em termos de aprendizagem e participacdo em
actividades conexas. O n.° do artigo da Lei n.° 78/2001, de 13 de Julho, da a oportunidade
de os mediadores terem formacdo académica (licenciatura) em varias areas. Dai que, a
Mediacdo, de ora em diante, possa ser muito mais valorada no que diz respeito aos
especialistas que orientam e auxiliam as partes conflituantes. Os conhecimentos adquiridos
pelos mediadores em varias vertentes da vida social, educativa, familiar, politica ou
religiosa, trardo as partes confianca e dignidade de forma a transmitir proximidade e
afectividade com o conflito e com os mediados.

Cada vez mais se vai exigir compreenséo e dedicacdo dos mediadores na resolucao
dos conflitos, sem contudo alterar o proposito da sua tarefa e o cumprimento dos seus
deveres éticos e deontologicos. A sociedade vai caminhando para o descrédito global da
Justica Judicial, e para a Justica Extrajudicial evoluir, ha que marcar a diferenca pelos
créditos e mais valias que a caracterizam.

A voluntariedade, a proximidade e a confidencialidade, associadas ao custo
reduzido e a celeridade procedimental, fazem dos MARC, uma grande aposta de futuro,
capaz de apaziguar os animos dos mais desfavorecidos de esperancar os que acreditam na
mudancga.

Relativamente a Mediacdo Familiar, cabe-nos desejar que se mantenham em franca
expansdo e actividade os programas de desenvolvimento relacionados com as matérias do
direito da familia. Que cada vez mais surjam profissionais idéneos, capazes de auxiliar 0s
cidadaos em disputa, transtornados pelo azedume e pela dificuldade de diélogo.

Na impossibilidade de evitar conflitos, pois estes “sdo uma for¢a natural necessaria
para crescer e mudar. A vida sem conflitos seria estatica”??*, Contudo poderemos de certo

conseguir formas céleres e econdmicas de os resolver.

224 isa PARKINSON, Mediag&do Familiar..., ob.cit., p. 15.
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CONCLUSAO

A Mediacdo Familiar no Sistema Juridico Portugués, foi o tema por nos escolhido
para fazer uma abordagem sobre os contetdos relacionados com esta tematica. Apesar de
ter sido de forma breve e ligeira, ficou a certeza de que muito mais havera para dizer e
fazer no campo da Resolucédo Extrajudicial de Conflitos.

As mudancas operadas na Justica Portuguesa foram importantes na criagdo e
desenvolvimento destes mecanismos embora seja inesgotavel o trabalho que se antevé
daqui em diante. Apostando numa nova forma de visualizar respostas e criar solucfes
rapidas e eficazes, a Mediagdo em particular segue o caminho da gloria.

Certos de que a opcdo tomada pela Comissao Europeia e pelo Conselho no sentido
de alargar os horizontes da justica a mecanismos extrajudiciais de resolucdo de conflitos
foi a pedra de toque essencial para fazer face a instabilidade judiciaria que se viveu nas
ultimas décadas do século passado.

A nova relacdo entre o judicial e o ndo judicial na administragdo da justica foi uma
das grandes preocupacdes comunitarias. O pluralismo juridico e a pluralidade de meios nao
judiciais de resolucdo de litigios, concebidos de uma forma integrada, poderdo tornar a
justica mais acessivel, mais eficiente e mais democratica.

A criacdo de um sistema extrajudicial de resolucdo de conflitos foi considerada
“uma prioridade politica”.

Dentro dos mecanismos de resolucdo alternativa de conflitos, destacamos a
Mediagdo como exlibris. Entendida como uma resolucdo privada de conflitos e ndo como
uma forma de justica privada. A base da mediacéo é o tratamento dos mediados como seres

humanos Unicos.
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