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1.1 Nogéo geral e enquadramento da figura

1.1.1 A mediacdo como forma de solucdo de conflitos

O conflito é o foco da mediacéo.

N&o quer isto dizer que ela ndo tenha de ir mais “atras”, isto €, recuar as razoes,
necessidades ou interesses que fizeram estalar a desavenga — como néo raras vezes tem
de o fazer, para assegurar a sua eficacia.

Ora, o conflito como tema intimamente ligado a integridade e, por conseguinte, ao
equilibrio do ser humano, tem sido estudado por vérias ciéncias do conhecimento.

No que concerne, especialmente, as relagdes de contexto plural (ex.°, paises,
sociedades ou empresas) uns definem-no como “uma situag¢do de concorréncia, em que
as partes estdo conscientes da incompatibilidade de futuras posi¢des potenciais e na qual
cada uma delas deseja ocupar uma posi¢ao incompativel com os desejos da outra”,
havendo também quem amplie esta definicdo a “Iuta pelo poder que se manifesta na
procura de todas as coisas”, € ainda quem anote que é importante perceber que “o
conflito se pode revelar de duas maneiras: o conflito manifesto, que é aberto ou explicito,
e o conflito oculto, que é implicito, oculto ou negado(...)” !, sendo da maxima

importancia conhecer e analisar este ultimo para chegar ao conflito real.

(*) Este artigo acompanha de perto a nossa Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses da
FDULP, sob o tema Mediacdo. Alguns aspectos no contexto da Lei n°® 29/2013 de 19 de Abril. A
mediabilidade dos litigios e a transaccéo.

!BoULDING, Kenneth, RUMMEL,e DEUTSCH, respectivamente, in Vezzulla ,Juan Carlos, Mediagdo-Teoria
e Pratica. Guia para Utilizadores e Profissionais, Agora Publicacdes, Lda, Lisboa, (2001), p. 25 a 27.
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Para além disto, atomisticamente, o ser humano, como individuo, é ele proprio
sujeito de conflitos interpessoais, muitas vezes determinados por motivos ocultos por
detras do conflito explicito, circunstancia deveras relevante no contexto da mediag&o.

E, as mais das vezes, o individuo bate-se e debate-se entre 0 “querer, dever, ser e
procurar ser aceite” 2, num emaranhado de contradi¢des sobre o que realmente pretende,
assente num défice de comunicacdo, e até de erronea perspectiva do seu interesse. A sua
permanente busca de equilibrio, neste contexto, acarreta-lhe uma angustia enorme: o
medo de perder esse (ilusério) equilibrio que é, ainda assim, o seu porto de abrigo, a sua
visdo mais proxima de felicidade.

Ora, o conflito surge, assim, no intimo do sujeito, como o agente susceptivel de
operar a perda desse suposto equilibrio, 0 que agrava ainda mais as suas contradi¢fes
internas e potencia, no confronto com outro ou outros individuos, igualmente alvo de
idénticas circunstancias, o extremar de posicdes mal esclarecidas, confusas,
preconceituosas e quantas vezes bem afastadas dos seus reais interesses.

Assim, as posicOes, contraditérias, aparecem como irremediavelmente
incompativeis e aparentemente sem solugdo, pelo menos a vista.

E é ai que a mediacdo actuara positivamente, ajudando 0s sujeitos a perspectivar o
conflito de outros angulos, ressaltando 0s seus aspectos positivos, equacionando saidas
possiveis, diminuindo a angustia que o sentimento de eventual perda havia instalado.
Neste ponto, estardo criadas as condi¢Oes para promover e fazer crescer a cooperacao que
veiculara as chances de resolucdo da questdo.

Por outro lado, os conflitos surgem em qualquer contexto, em qualquer area da vida.

Ora, ha areas em que o figurino da mediacdo - estritamente confidencial e intimo,
promotor de um melhor relacionamento e equilibrio emocional, a menor custo e
possivelmente em tempo adequado aos interesses das partes, com um resultado que seja
satisfatorio para ambas — se revela tendencialmente adequado: é o caso do contexto
familiar, em questdes como o divércio ou a separagdo, as divergéncias de entendimento
quanto as responsabilidades parentais, conflitos familiares.

Sera também o caso das questdes de natureza ambiental, em que seja conveniente

0 restabelecimento da comunicacdo entre entidades publicas e associacOes, e &,

2\EZZULLA, Juan Carlos, obra citada, p. 28.
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definitivamente, o caso das questdes laborais , algumas do foro penal e, até, do dominio

do mercado de capitais.

1.1.2 A definicdo de mediacédo encontrada no contexto portugués

A mediagdo apresenta-se como um processo estruturado.

Através dele as partes em litigio procuram alcangar, voluntariamente, embora
assistidas por um mediador (terceiro neutro e qualificado, que ndo expressara
formalmente uma opinido sobre as possiveis solu¢6es), um acordo para a resolucdo do
seu diferendo.

As partes sdo convidadas a dialogar e a evitar confrontos. Elas escolhem a técnica
de resolucéo do litigio e devem esforcar-se activamente para encontrar a solu¢ao que mais
Ihes convenha.

Esta era, até meados de Abril de 2013, a no¢do mais completa de mediacao,
contida na Lei dos Julgados de Paz 3 *:

“A mediagdo é uma modalidade extrajudicial de resolu¢do de litigios, de caracter
privado, informal, confidencial, voluntario e natureza ndo contenciosa, em gue as partes,
com a sua participagdo activa e directa, sdo auxiliadas por um mediador a encontrar,
por si préprias, uma solu¢do negociada e amigavel para o conflito que as opée” °.

Hoje, como veremos adiante, por forca da “ Lei da Mediacao”, Lei n® 29/2013 de

19 de Abril, a nocdo de mediacdo é mais enxuta- ja que as caracteristicas e o regime se

3 WILDE, Zulema D. e Luis M. GAIBRoIs, O que é a mediag8o, Agora PublicacOes, 2003, p. 64, 65 e 44,
apontam especificadamente a mediacdo as caracteristicas de “confidencial”, *
anotando-lhe inimeras vantagens, decorrentes das ditas caracteristicas, como o facto de ser amigavel para
as partes, decorrendo com o uso de linguagem simples, adaptavel as circunstancias e as pessoas, ocupada
em preservar o relacionamento ao invés da sua destruigdo, capaz de produzir acordos criativos e até
baseados no senso comum, sem retirar as partes o total controlo dos seus interesses ao longo de todo o
processo, a custos comparativamente mais reduzidos do que os implicados no processo judicial e de forma
mais rapida.

4 CHUMBINHO, Jo&o, Julgados de Paz na Pratica Processual Civil, Lishoa, (2007), Quid luris, p. 69, afirma
que a “definicdo so é valida(...) para a mediacdo realizada no Julgado de Paz mas cujo objecto ndo esta
abrangido na competéncia do Julgado de Paz (mediagdo extracompeténcia), visto que quando o objecto é
abrangido pela competéncia deste Julgado, os acordos “ndo podem deixar de ter caracter judicial”.

Em sentido contrario CARVALHO, Jorge Morais, “A Consagragdo Legal da Mediagdo em Portugal” in:
Julgar, n°15, (2011), Coimbra Editora, pagina 278

S Art® 359, n° 1 da Lei n° 78/2001 de 13/07, hoje revogado.

voluntaria” e “flexivel”,
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distribuem pelas normas da Lei - mas, basica e correspondentemente, conduzem a
idéntico fim.

Diz hoje a Lei da Mediacdo, com caracter vinculativo geral, que se entende por
“Mediacdo a forma de resolugdo alternativa de litigios, realizada por entidades publicas
ou privadas, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente

alcancar um acordo com assisténcia de um mediador de conflitos” .

1.2 Antecedentes histéricos mais relevantes da figura em Portugal

A referéncia primordial a Lei dos Julgados de Paz tem a sua razédo de ser. De facto,
ndo foi a sua primeira experiéncia, mas a mediagdo deve muito do seu crescimento e
implementacdo aqueles tribunais.

A primeira experiéncia surge em 1993, por via da cria¢do do Instituto Portugués de
Mediacdo Familiar, que, munido de uma equipa multidisciplinar de magistrados, juristas,
psicélogos e terapeutas, e em conjunto com o Centro de Estudos Judiciarios, organizam
0 primeiro curso de formagdo de mediadores familiares (1994/1995), introduzindo-se,
assim, em Portugal, os principios da mediacdo na area familiar.

Mais tarde, em 1997, uma nova parceria da corpo a institucionalizacdo da mediacao
familiar: o Ministério da Justica e a Ordem dos Advogados criam o Gabinete de Mediacao
Familiar, a funcionar a titulo experimental em Lisboa, com a garantia de
extrajudicialidade, voluntariedade, gratuitidade, flexibilidade, confidencialidade e
rapidez.

Abrangia os conflitos familiares entre progenitores com filhos menores em fase de
divércio ou separacdo, concretizando a sua acgdo em “situacdes de conflito parental
relativas a regulacdo do exercicio do poder paternal, a alteracdo da regulacdo do
exercicio do poder paternal e aos incumprimentos do regime exercicio do poder paternal

para cujo conhecimento seja competente a comarca de Lisboa” .

& Art® 2° alinea a) da ja mencionada Lei da Mediacdo.
" Despacho n° 12 368/97
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Aquela intencdo de proteccdo da familia e dos interesses da crianca reforca-se em
1999, com a Lei n° 133/99 de 28 de Agosto, que adita 0 art® 147°-D 4 OTM 8 ®,

Ainda em 1999, a Lei n° 166/99 de 14 de Setembro — Lei Tutelar Educativa — vem
prever a possibilidade de recurso a mediagéo °.

De seguida, no mesmo ano, o DL n° 146/99 de 04 de Maio vem regular a resolucao
extrajudicial de conflitos de consumo, criando 0s principios e regras a que obedecera a
criagédo e o funcionamento de entidades privadas para a sua implementacéo.

E o DL n° 486/99 de 13 de Novembro—que aprova o Novo Cddigo dos Valores
Mobiliarios—vem também regular a implementacdo de mecanismos de mediacdo de
conflitos entre os investidores e as varias entidades intervenientes nos mercados de
valores mobiliarios .

Mas a verdade é que, embora com alguma aplicabilidade, sobretudo no @mbito dos
centros de arbitragem de conflitos de consumo 2, no ambito da Organizacdo Tutelar de
Menores, e até no contexto do Mercado de Valores Mobiliarios, a mediagéo so6 veio a ser
verdadeiramente desenvolvida com o ressurgimento e a dinamizagdo dos julgados de
paz, em 2001, momento a partir do qual ganhou expresséo.

A Lein°®78/2001 de 13 de Julho, ja referida, que regula a competéncia, organizagédo
e funcionamento dos julgados de paz e a tramitacdo dos processos que se inserem na sua
competéncia, prevé a figura da mediagdo como fase processual no seu ambito — e mesmo

para além dele, como veremos.

8 Lei n° 314/78 de 27 de Outubro, que aprovou a Organizacdo Tutelar de Menores

°A Lei n° 133/99 de 28/08 aditou ao DL n° 314/78 de 27/10 o art® 147°-D que precisamente se refere a
possibilidade de o Juiz fazer intervir um servigo de mediagdo: “em qualquer estado da causa e sempre que
0 entenda conveniente, designadamente em processo de regulacdo do exercicio do poder paternal,
oficiosamente, com o consentimento dos interessados, ou a requerimento destes, pode o juiz determinar a
intervencao de servigos publicos ou privados de mediacao. O juiz homologa o acordo obtido por via de
mediacdo se este satisfizer o interesse do menor.”

10 ei n° 166/99 de 14/09, art® 42°, na versdo que Ihe foi dada pela Lei n° 4/2015 de 15/01 :”para realizacdo
das finalidades do processo, e com os efeitos previstos na presente lei, a autoridade judiciaria pode
determinar a cooperacgao de entidades publicas ou privadas de mediacéo (n° 1); A mediacéo tem lugar por
iniciativa da autoridade judiciaria, do menor, seus pais, representante legal, pessoa que tenha a sua
guarda de facto ou defensor (n°2)”

1 DL n° 486/99 de 13/11, art® 33° e 34°, na versdo dada pela Lei n° 15/2017 de 03/05.

12 Quanto aos conflitos de consumo em geral, o DL n° 146/99 de 04 de Maio, como ja referido, criara um
sistema de registo voluntario de procedimentos de resolugdo extrajudicial de conflitos de consumo,
incluindo ai servicos de mediagao.

N.2 9 (2017) Universidade Luséfona do Porto 155-193
Nova Série

159



Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica

Ja referimos que foi com esta Lei que veio a ser introduzida no nosso sistema
juridico uma definicdo de mediacéo.

Tal Lei veio a ser alterada pela Lei n° 54/2013 de 31 de Julho, a qual, no que
concerne a mediacdo, adapta o regime & nova Lei da Mediacdo, Lei n® 29/2013 de 19 de
Abril, deixando agora para esta a definicdo da figura, que, como vimos, passa a ser
““Mediacdo a forma de resolugcdao alternativa de litigios, realizada por entidades
publicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram
voluntariamente alcancar um acordo com assisténcia de um mediador de conflitos.”

Por via do Protocolo de 05 de Maio de 2006 celebrado entre o Ministério da Justica
e varias Confederacdes, foi criado o Sistema de Mediacdo Laboral (SML), que faculta a
trabalhadores e empregadores o recurso a mediacdo laboral para a resolucdo dos seus
litigios.

Trabalhador e empregador, voluntariamente e por via de decisdo conjunta, ou entéo
0 juiz, nos termos previstos no Codigo de Processo Civil e desde que nenhuma das partes
a tanto expressamente se oponha, podem submeter o litigio a mediac&o.

O SML, que actualmente funciona em todo o territério nacional, é competente para,
com excepcdo das matérias relativas a direitos indisponiveis, mediar litigios decorrentes
do contrato individual de trabalho, nomeadamente, natureza juridica do contrato de
trabalho, rescisdo do contrato de trabalho, procedimento disciplinar, pagamento de
créditos decorrentes da cessacdo do contrato, férias, promocdes, mudanca de local de
trabalho.

Ja em 2007, continuando no caminho da consolidacdo da mediacdo familiar, foi
criado o Sistema de Mediaco Familiar 3, que funciona em todo o territorio nacional e é
competente para mediar litigios no ambito das relacbes de natureza familiar,
nomeadamente nas seguintes matérias: regulacéo, alteracdo e incumprimento do regime
do exercicio do poder paternal, divdrcio e separacdo de pessoas e bens, conversdo da
separacdo de pessoas e bens em divorcio, reconciliagdo dos conjuges separados,
atribuicéo e alteracdo de alimentos provisorios ou definitivos, privacdo do direito ao uso
dos apelidos do outro conjuge, autorizacao do uso dos apelidos do ex-cOnjuge ou da casa

de morada de familia.

13 Despacho n° 18 778/2007 de 22 de Agosto
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Também em 2007, surge o Sistema de Mediacdo Penal, agora por via da Lei n°
21/2007 de 12 de Junho **. Ficou definida a sua competéncia para a mediacéo de crimes
como ofensas a integridade fisica simples ou por negligéncia, ameaca, injdria, difamacao,
violacdo de domicilio, perturbacdo de vida privada, furto, abuso de confian¢a, dano,
alteracdo de marcos, burla, burla para obtencéo de alimentos, bebidas ou servigos, usura.

Para haver lugar a este tipo de mediacgéo, a Lei 21/2007 pressup0s a existéncia de
processo-crime, dependente de acusacdo particular ou crimes contra as pessoas ou 0
patriménio cujo procedimento penal dependa de queixa, em que o tipo de crime preveja
pena de prisdo até 5 anos ou pena de multa; que o ofendido tenha idade igual ou superior
a 16 anos; que ndo estejam em causa crimes contra a liberdade ou contra a
autodeterminacgéo sexual; que a forma de processo em causa ndo seja a forma de processo
sumario ou a forma de processo sumarissimo.

Por esta altura, é j& reconhecida a media¢do, com muito maior expressdo, a
habilidade técnica para resolver conflitos.

O aparecimento de sistemas publicos de mediacdo em areas especificas como vimos
acima, e até no &mbito do acesso ao direito e aos tribunais 1° trouxe ainda maior expresséo
a mediacéo.

Rapidamente comecam a ser exigidos conhecimentos técnicos especificos para o
desempenho da actividade, quer nos julgados de paz, quer nos sistemas publicos de
mediacdo, e dai o multiplo aparecimento de cursos de formacdo de mediadores, que
ajudam a desenvolver, apurar e certificar a técnica da mediacao.

Num passado mais recente, especialmente a partir de 2008, para além do
reconhecimento da utilidade da mediac&o no dominio dos servicos publicos essenciais

e até a proposito da venda de bens de consumo !’ é dada a mediacdo ainda maior

14 Conforme a Decisdo-Quadro n° 2001/220/JAl do Conselho da Unido Europeia, relativa ao estatuto da
vitima em processo penal, que determina que os Estados-Membros se devem esforcar por promover a
mediacdo, no &mbito de processos de natureza criminal.

15 A Lei n° 34/2004 de 29/06 incluiu a mediacdo como forma de proteccdo juridica na modalidade de
consulta juridica. Ulteriormente, a Lei n® 47/2007 de 28/08, que alterou aquela Lei n® 34/2004, em conjunto
com a Portaria n® 10/2008 de 03/01 (hoje na versdo da actual Portaria n°® 319/2011 de 30/12) associou a
mediacdo ao apoio judiciario ao dizer que o apoio judiciario se aplica as estruturas de resolucdo alternativa
de litigios, entre os quais a mediacao.

16 |_ei n° 23/96 de 26/07, na redaccéo da Lei n° 10/2013 de 28/01.

17 Ao DL n° 67/2003 de 08/04 foi aditada uma norma, o art® 5 —A, por via do DL n° 84/2008 de 21/05, que
acabou por introduzir pela primeira vez no nosso sistema juridico, através do seu n° 5, a possibilidade de o
juiz , adentro de um processo judicial, vir a impor o recurso a mediagdo.
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visibilidade, ao ser incluida em diplomas de grande difusdo, como é o caso do Codigo
Civil, e, mais a frente, o Codigo de Processo Civil — neste por ineréncia da Directiva
2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de que adiante se falara.

A Lei n° 61/2008 de 31/10 (Lei do Divdrcio) altera o Cddigo Civil, introduzindo a
figura da mediac&o*®.

E em 2009, conforme a Lei n® 7/2009 de 12 de Fevereiro ( hoje na versao da actual
Lei 28/2016 de 23/08), o Cddigo do Trabalho veio prever a possibilidade de a conciliagdo
poder ser transformada em mediacéo.

Ora, precisamente no referido ano de 2008, no contexto progressivo de
reconhecimento das vantagens da mediacdo, o Parlamento Europeu e o Conselho da
Unido Europeia aprovam a ja mencionada Directiva 2008/52/CE relativa a certos aspectos
da mediacdo em matéria civil e comercial.

Por via de tal Directiva, a Unido vem enaltecer as virtualidades e caracteristicas da
mediacdo na promocdo efectiva da resolucdo de conflitos, também como forma de
“assegurar um melhor acesso a justica, como parte da politica da Unido Europeia para
estabelecer um espaco de liberdade, de seguranca e de justica (...) " °.

E é assim que, por via da Lei n° 29/2009 de 29 de Junho?’, vulgarmente conhecida,
na altura, como Lei do Inventario( porque fundamentalmente regulava entdo o Regime
Juridico do Processo de Inventério) o Estado portugués entendeu- ndo sem inimeras
criticas como teremos a oportunidade de reflectir ulteriormente - dar cumprimento ao
disposto no art® 12° daquela Directiva n°® 2008/52/CE aprovada pelo Parlamento Europeu
e pelo Conselho relativamente a mediacdo em matéria civil e comercial, transpondo-a
assim para a ordem juridica nacional.

N&o obstante a via peculiar utilizada, diga-se, a verdade é que assim foi incluida a
mediacgdo, num diploma de amplissima divulgacdo como o é o Codigo de Processo Civil.

E certo que, ja antes, em Fevereiro do ano anterior, o DL n° 34/2008 (hoje na vers&o
do DL n°42/2016 de 28/12) viera dar nota, no &mbito do CPC, de implica¢des decorrentes

18 Artigo 1774°- Mediacgdo Familiar: “Antes do inicio do processo de divorcio, a conservatéria do registo
civil ou o tribunal devem informar os cénjuges sobre a existéncia e 0s objectivos dos servi¢os de mediacao
familiar.”

19 Considerandos 3, 5, 6, 13, 16, 19, 23, da Directiva

20 Alterada pelas Leis n® 1/2010 de 15/01 e 44/2010 de 03/09, e hoje, embora ressalvada a questdo da
mediacdo (art® 78° da Lei), revogada pela Lei n°® 23/2013 de 05 de Marco e ainda revogado o seu art® 85°
(mediadores publicos) pela Lei n® 29/2013 de 19/04..
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da néo opcéo pela resolucao alternativa de litigios no ambito de uma eventual penalizacdo
em sede de custas de parte: aditou, assim, ao CPC entdo em vigor, o art® 447°-D, que hoje
se mantém no Cadigo de Processo Civil de 2013, nos n° 4 e 5 do seu art® 533° 2L,

Voltando, ainda, a Lei n® 29/2009 de 29/06, que transpds para a nossa ordem
juridica a Directiva, haviam sido introduzidos no CPC de entdo novos normativos sobre
esta matéria:

-0s art® 249°-A, 249°-B, 249°-C, hoje revogados por forca da Lei da Mediagdo que
passou a superintender a regulamentacao respectiva;

- e 0 art® 279°-A, hoje também revogado, mas reconduzido, com as alteracdes
conformes ao disposto na Lei da Mediacéo, ao art® 273° do Cdédigo em vigor desde 01 de
Setembro de 2013.

A andlise daqueles normativos incluidos no CPC que esteve em vigor até
31/08/2013, deixa-nos uma impressdo de alguma incompletude: a mediacao foi elevada
a dignidade de figura consignada num diploma fulcral de direito portugués, quer na
aplicacdo quer na divulgacéo, mas nenhum deles nos dava uma nogédo de mediacao.

Sé a Lei dos Julgados de Paz, como vimos acima, a partir de 2001, dava uma
definicdo meticulosa de media¢do, fazendo uma clara op¢ao pela mediagao “facilitadora”
e fazendo ressaltar o papel primordial das partes quando referia que “(...) as partes, com
a sua participacao activa e directa, sdo auxiliadas por um mediador a encontrar, por si
proprias, uma solugdo negociada e amigavel para o conflito que as opoe.”

Naturalmente que, entdo, e convocado o auxilio da Directiva transposta e que esteve
mediatamente na origem do aditamento dos art® 249°-A, 249°-B, 249°-C e 279°-A no CPC
de entdo, encontravamos — e continuamos a ter - uma no¢ao de mediacao que sempre seria
integravel.

De facto, no seu art® 3° a Directiva define mediagdo como “um processo
estruturado, independente da sua designacdo ou do modo como lhe é feita referéncia,
atraves do qual, duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcancar um

acordo sobre resolucdo do seu litigio com a assisténcia de um mediador. Este processo

2L Art® 5339, n° 4:°0 autor que, podendo recorrer a estruturas de resolucéo alternativa de litigios, opte
pelo recurso ao processo judicial, suporta as suas custas de parte independentemente do resultado da
accdo, salvo quando a parte contraria tenha inviabilizado a utilizacao desse meio de resolucao alternativa
do litigio”
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pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por um tribunal ou imposto pelo
direito de um Estado- Membro”.

E uma definicdo mais especifica mas de sentido idéntico aquele que contemplava a
Lei dos Julgados de Paz, ao tempo, onde a mediagcdo ganhou espago.

E assim se andou até Abril de 2013, como veremos.

Ja em 2011, também, por via do Decreto-Lei n® 15/2011 de 25/01, que introduziu
alteragOes ao Estatuto do Notariado e ao Estatuto da Ordem dos Notéarios, veio a ser
permitido aos notérios intervir em processos de mediacdo (art® 4° n° 2 alinea m) do
Estatuto do Notariado) e a prépria Ordem a possibilidade de constituicdo de centro de
mediacdo e arbitragem (art® 3° n° 1 alinea r) do Estatuto da Ordem).

Em conclusdo, portanto, a mediacdo, por natureza um meio extrajudicial de
resolucdo de litigios, tem em Portugal um percurso fortemente marcado pela
implementacdo dos julgados de paz, pelo crescimento e divulgacdo de sistemas de
mediacdo publica em matérias especificas e, mais a frente, no contexto de matérias de
natureza civil e comercial, pela sua elevacdo a dignidade de figura consagrada, sobretudo,
no Codigo de Processo Civil.

Recentemente, autonomizou o seu estatuto por via da Lei n°® 29/2013 de 19/04, a
qual teremos a oportunidade de abordar especificadamente em reflexdo ulterior, em

alguns dos seus aspectos.

1.3 O bindmio essencial: as Partes e 0 Mediador

Nas defini¢des encontradas, quer no ambito da Lei dos Julgados de Paz, quer na
Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, quer mesmo actualmente
na individualizada Lei da Mediacéo criada pela Lei n°® 29/2013 de 19 de Abril, é patente
aquilo que verdadeiramente identifica a mediacdo: a amplitude do nivel de intervencédo
das partes em conflito.

A mediacdo € o meio através do qual as partes, elas proprias, de livre vontade,

esforcada e empenhadamente, procuram alcancar um acordo, pacificando o seu conflito
22

22 Fala, assim, a doutrina anglo-saxonica, de “empowerment” (Mariana Franca GOUVEIA, Curso de
Resolugdo Alternativa de Litigios, Almedina, 2015, p. 44, citando Henry Brown e Arthur Marriott, “ADR:
principles and Practice”, 1999, p. 130)
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Elas é que sdo a pedra angular da figura, os sujeitos da equacao, ndo o mediador.

Assim, a defini¢do da figura, em rigor, centra-se, em grande parte, no controlo da
situacéo pelas partes.

Trata-se, portanto, de um processo dominado por elas, embora possam nem ter
consciéncia disso. Mas a verdade é que, ndo s6 ndo sdo obrigadas a chegar a um
entendimento como também, ao invés e por definicdo, o entendimento que venham a

alcancar tera de brotar do seu intimo.

1.3.1. A relagcdo Partes/ Mediador: as Partes como Mediados e o papel do
Mediador

Vimos j& que, as mais das vezes, os grandes conflitos interpessoais (0s que
interessam directamente a mediacao) surgem das condicionantes resultantes dos conflitos
internos de cada um, daquele jogo ilusério, mas permanente, de busca e manutencédo de
um equilibrio intimo aparente, que mistura ser, dever ser, direitos, propriedades,
aspiracdes, e tudo o0 mais que se possa imaginar, e que se cré ser posto em perigo pelo
“outro.”

Dizemos “pelo outro,” além do mais porque, a dada altura do conflito, o problema
é ja altamente personalizado: o enfoque é colocado no oponente e desviado do verdadeiro
problema. A mediacdo procurara desmontar esta carga pessoal negativa que transforma o
conflito numa luta de inimigos e impede a comunicacdo que podera conduzir a solucéo
apaziguadora.

A este prop6sito, anota Juan Carlos Vezzulla 2, que “(...) Da impossibilidade de
separar as pessoas dos problemas que as confrontam, surge a organizacéo judicial
actual, onde é tdo impossivel os oponentes falarem do problema sem brigar, que precisam
de um juiz para os manter separados e que imporéd uma sentenca a qual devem submeter-
se, pela incapacidade de negociarem entre eles a melhor solugdo. Por outro lado, a
cultura de confundir o problema com a pessoa criou a finalidade de ganhar, tal como
numa guerra, com base na destrui¢do do inimigo. O conceito de que se “ele ganha eu
perco”, e vice-versa, impede a possibilidade da negociagéo directa, pois o interesse de

um de ficar com tudo, deixa sempre o outro numa situagdo de perda total.”

23 Obra citada, p. 37.
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E neste contexto, complexo, de elevada pressdo para as partes, atenta a ang(stia e
0 medo instalados, que o mediador €, as mais das vezes - e N0 nosso sistema juridico
pretende-se que 0 seja seguramente - o “facilitador” 24, no sentido de que é aquele que
ajuda a criar ou a restabelecer um nivel de comunicacao que permita s partes dialogarem
entre si, encontrando elas proprias a solucdo que consideram adequada para pacificar o

seu diferendo % 2,

24 Esta parece ser a modalidade de mediacdo acolhida pelo sistema portugués, tendo em conta as
consideragdes supra, mas, a titulo de exemplo e como se vé na nota seguinte, hd quem a veja como bem
mais “interventiva”.

% BRITO, Paulo, “A mediagio nos julgados de paz portugueses”, in Lusiada, Série Il, n° 4-5(2007),
Universidade Lusiada Editora, p. 275 e ss, a propésito do nivel de intervencdo do mediador, chama a
atencdo para o facto de, ndo raro, mediacdo e conciliacdo estarem muito proximas, como sucede no sistema
norte-americano: “(...) Certo pragmatismo, por vezes habitual na concepgdo anglo-saxonica, encara a
mediacdo como “fundamentalmente um processo de negociacdo assistida”, sendo, por conseguinte,
importante a existéncia de uma estratégia de negociacao por parte do mediador. A neutralidade deste ndo
implica passividade, cabendo-Ihe, ao invés, um papel activo, tendo em vista o alcance de solucfes. Também
nesse sentido apontam Wilde e Gaibrois quando escrevem “o mediador trabalha...no sentido de
desenvolver todas as opg¢des possiveis para solucionar o conflito, buscando acordos criativos para resolver
o problema existente”. Parece, assim, eshater-se a diferenca tradicionalmente apontada entre mediador e
conciliador, segundo a qual aquele “tenta que as partes obtenham por si proprias e so por si proprias uma
solugdo para a desavenga que as opde”, ao passo que competiria a este um papel mais activo , chegando
a propor solugdes para ultrapassar a contenda.E neste contexto que se compreendem as palavras de
Richard A. Posner, Juiz Presidente do U. S. Court of Appeals for the Seventh Circuit e Professor da
University of Chicago Law School que interveio como mediador em 1999 no processo Estados Unidos v.
Microsoft Corp.; “uma das razdes pela qual fui convidado para servir de mediador no caso Microsoft é
que, enquanto juiz, partia-se do pressuposto que teria uma maior percepcao dos possiveis resultados
Judiciais no processo do que as partes e os respectivos advogados”. Como é hoje vulgarmente aceite, pelo
menos nos Estados Unidos, que o mediador pode fazer propostas de acordo, tem sido frequente, nesse pais,
o convite dirigido a juizes, reformados ou no activo, para servirem de mediadores em diversos processos.
Reconhece-se, e reconhecem-no sobretudo as partes, que a experiéncia desses juizes, enquanto decisores
de acgdes similares constitui uma mais valia fundamental (...). No fundo, a importancia da mediacéo para
as partes radica também na ajuda que poder& prestar para a escolha de uma melhor solugdo estratégica
para a lide, decorrente de uma andlise custo-beneficio. Deste modo, € evidente que a intervenc¢ao de juizes,
enquanto mediadores, em nada belisca as garantias das partes no &mbito da mediacéo, designadamente a
confidencialidade, porquanto, nos termos da lei americana, esse juiz nunca seré aquele a quem podera ser
atribuido o processo (...)."

% RISTIN, Gordana, “Are judges the best or the worst mediators?” in Mediacéo e Criacéo de Consensos:
0s novos instrumentos de empoderamento do cidad&o na Unido Europeia, Mediarcom/Minerva Coimbra,
(2009), pag. 47 ( E interessante verificar como a Republica da Eslovénia desenvolveu a mediagdo, dentre
outros meios de RAL, introduzindo a figura do Juiz-Mediador, que opera mesmo junto de tribunais de
recurso): “In the Republic of Slovenia, i tis mediation that is chiefly developed among the types of
alternative dispute resolution(...). It was introduced in Slovenia by judges, and is proceeding
predominantly with court-annexed programs since 2001. Regulating this field are Alternative Dispute
Resolution Law (adopted in 2009) and, Slovenia being a member of the EU, Directive 2008/52/EC of the
European Parliament ando f'the Council(...) on certain aspects of mediation in civil and comercial matters,
harmonized with slovenian law by Mediation in Civil and Commercial Matters Law. This way, mediations
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A relevancia ou interesse da figura do mediador reside precisamente aqui. Ele nao
¢ 0 dono do processo, bem pelo contrério.

Mas esté tecnicamente preparado para conduzir o processo de mediagdo, fazendo a
desejavel “ponte” entre as partes. O que lhe exige uma elevada dose de flexibilidade 27,
consoante o tipo de litigio que tem pela frente 28,

Descortinar o0 que esta latente no conflito, os reais interesses das entidades em
confronto, € crucial para o éxito da mediacdo. Para isso, como bem observam Zulema D.
Wilde e Luis M. Gaibrois ?°, ha que separar 0s interesses e as posicoes.

O mediador é uma entidade nova para as partes no contexto da discordia, uma
entidade isenta e desapaixonada, cujo contributo se centra, ndo no &mago da discordia *°
- trabalhar essa questdo é tarefa das partes - mas em manter as partes comunicantes e
centradas no seu objectivo: se possivel, um entendimento, convicto e duradouro, quanto
ao problema real que as divide 3.

Daqui resulta, também, uma outra evidéncia: a de que a mediacdo € muito atil nos
casos em que os mediados compreendem e desejam uma solucdo que preserve, e até

melhore, o seu relacionamento actual e futuro.

became na eficiente type of alternative dispute resolutions in court. Since 2009, there is na ADR Division
at the Appeal Court of Ljubljana, which means this court gives special credit to ADR.”

2" Em perfeita consonincia com a propria definicio de mediagio “flexivel”.

28 PARKINSON,,Lisa, in Mediagdo Familiar, Del Rey Livraria, 2015, pp. 258 a 260, diz que o mediador,
especialmente em mediagdo familiar, tem de ser tdo flexivel que tem de desempenhar papéis multiplos
como o catalisador, o gestor, o &rbitro, o facilitador, o intérprete, o informador, a ponte para novas estruturas
familiares, o ensaiador da realidade, o orquestrador, o sintetizador, o malabarista., ao ponto de ja alguém o
ter comparado a um “embusteiro folclorico”.

29 Obra citada, pagina 57: “(...)4 tarefa essencial do mediador no processo de mediagdo consiste em obter
a separacgdo entre os interesses e as posi¢des, uma vez que as negociagdes devem ser iniciadas com base
nos primeiros, deixando momentaneamente de lado as segundas. Os interesses constituem tudo o que a
parte deseja obter ou impedir que aconteca. Em direito processual, afirma-se, com a for¢a de um principio,
gue o interesse é a medida da acgdo. As posi¢des, por sua vez, sao as trincheiras erguidas pelas partes
para sobreviverem ao litigio. E embora seja possivel negociar a partir de posicOes, essa estratégia é
perigosa para o éxito da missdo, ndo sendo, portanto, recomendavel.”

%0 Em linguagem processual tradicional falarfamos em “mérito da causa”.

31 Ainda, WILDE , Zulema D. e Luis M. GAIBROIS, obra citada, p. 67: “o papel do mediador(...) consiste,
pois, em utilizar técnicas de escuta, compreensdo da linguagem nao verbal, interrogacdo, negociacdo e
criacdo de oportunidades, ajudando as partes a conseguir a sua propria solugdo. O mediador procura
estabelecer uma relacdo para facilitar o processo, tendo em mente que o conflito tem um ciclo de evolucéo.
Intervém como um agente catalisador; é a sua capacidade especial que, actuando sobre as partes, as ajuda
a resolver o conflito.”
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Trata-se de um investimento de longo prazo. O que implica, naturalmente, que as
partes, colocadas em pé de igualdade, de forma confidencial * e cordata, decidam em
funcgéo dos interesses de ambos.

Do que acima ficou dito, e para fechar o leque de considera¢des em torno de uma
definicdo do conceito de mediacdo, podera dizer-se que esta assenta em duas premissas
fundamentais: a partida, a de que as partes ttm o dominio do processo quanto ao seu
contetido 3, chegando, se for o caso, a um entendimento que € o resultado do seu esforgo
pessoal, intimamente assumido, de alcancar a solugéo .

E, inevitavelmente decorrente da premissa anterior, a de que a mediacdo opera ao
nivel dos interesses das partes e ndo tanto, ou pelo menos ndo em 12 linha, ao nivel da
aplicacdo da normatividade estrita.

De facto, o objectivo da mediacdo desvia-se daquilo que se visa alcancar no
classicismo dos tribunais comuns. No dominio da jurisdi¢cdo contenciosa, € mesmo no
dominio da voluntaria as mais das vezes, o juiz aplica o direito ao caso concreto, isto é,
verifica se os factos essenciais a boa decisdo da causa, trazidos a juizo e tidos por
provados, encaixam na hipdtese normativa susceptivel de regular a causa .

Nisto consiste, basicamente e sem entrar em especificidades, o acto de decidir e,
por conseguinte, a realizacdo da justica. Da justica que é possivel fazer-se.

Ora, ndo é este o campo de accdo da mediagcdo nem o seu objectivo, insiste-se.

Numa visdo deveras expressiva (alias, como que devolvendo a imagem reflectida
no mesmo espelho, na linha de raciocinio de Juan Carlos Vezzulla, nota supra) diz
Mariana Franga Gouveia a este prop6sito ¢, “ (...) a mediagdo da preferéncia a

pacificacdo social, isto é, tem como objectivo sanar o problema, restabelecendo a paz

32 CAMPOS, Joana, “O principio da confidencialidade na mediagio”, in Scientia luridica, Revista de Direito
Comparado Brasileiro e Portugués, n® 318, Abril/Junho, (2009), Tomo 58, p. 311-333, p. 320 e ss, distingue
o alcance do principio da confidencialidade consoante se esteja perante media¢do privada ou ndo: defende
que, naquela, constitui uma obrigacdo meramente contratual.

33 E mesmo quanto a prépria instancia do processo, pois nada as obriga a permanecer em mediacéo (entre
outros, art® 4° da Lei da Mediacéo)

34 VVEZZULLA, Juan Carlos, na Compilacio de Depoimentos sob o titulo “Conferéncia- Meios Alternativos
de Resolugdo de Litigios”, Ministério da Justica, Direccdo Geral da Administracdo Extrajudicial e
Fundacao Calouste Gulbenkian, Almedina (2001), p. 83 e ss faz sentir o caracter cooperativo da mediacéo:
“(...) Isto é uma grande ruptura de aguas ou diferenciacdo com o judiciario adversarial. A mediagéo é de
outra natureza, é de uma natureza cooperativa e de uma natureza onde fundamentalmente deve existir a
capacidade das pessoas de assumir as proprias responsabilidades dos seus problemas(...)”

3 Reportemo-nos, por exemplo, ao actual art° 607° n° 3 e 4 do CPC

3 QObra citada, p. 44 e 45.

N.2 9 (2017) Universidade Luséfona do Porto 155-193
Nova Série

168



Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica

social entre os litigantes. Este fim sobrepde-se inteiramente a questdo do direito. N&do
importa saber quem tem razdo, mas antes procurar resolver os problemas subjacentes
ao aparecimento do litigio. Trata-se, portanto, de um método de resolucdo de litigios
assente nos interesses e ndo nos direitos.(...) € necessario averiguar os interesses,
afastando, se necessario, as posi¢des. E usual utilizar-se a imagem do iceberg como
metafora do litigio: as posi¢cdes estdo na ponta visivel deste e os interesses na base,
submersos. Num conflito, as pessoas extremam as suas posi¢oes, deixando submersos os
seus verdadeiros interesses e necessidades. Porqué aquela pretenséo? E para satisfazer
que necessidades? A mediacdo ndo se restringe ao objecto do processo, determinado
pelas pretensdes, mas vai mais fundo, ao verdadeiro conflito. E ao fundo, & base, que a
mediacéo pretende chegar, porque s6 a composicao dos interesses permitira a duragao
do acordo e a manutencéo do entendimento entre os litigantes. O resultado da mediacéo
é, por isto, de vitdria para ambas as partes, de ganha-ganha, nunca havendo um vencedor
e um vencido.”

Em resumo, portanto, o papel do mediador €, fundamentalmente, o de abrir e manter
operativos 0s canais de comunicagéo entre as partes mediadas, ajudando-as a ultrapassar
a angustia e os medos que as fizeram desfocar o cerne do problema para a litigiosidade
pessoalizada, por forma a, assim, elas proprias descobrirem ou identificarem a verdadeira
questdo ou interesses em jogo e, conjuntamente, chegarem a uma solugédo genuinamente
comprometida.

O mediador, de facto, conduz o processo, mas o conteudo do litigio pertence as
partes. N&o lhe € permitido negociar ou aconselhar qualquer das partes, ou mesmo ambas,
sendo-lhe expressamente proibido impor qualquer solucio *.

Em bom rigor, dada a amplitude de situacbes com que tem de lidar e a inevitavel
flexibilidade que tem de colocar na sua ac¢éo, ndo sera possivel definir com exactidédo o
que é um mediador 38,

A doutrina denomina-o, genericamente, de “terceiro imparcial” %, obviamente ndo

com o alcance com que a expressao € usada, quanto ao posicionamento do juiz, no &mbito

37 Arte 2° alinea b) e 6° da Lei da Mediagao.

38 WILDE , Zulema D. e Luis M. GAIBROIS, obra citada, p. 67 e 68, chamam a atencgdo para a existéncia, nos
EUA, de uma “terceira classe de media¢do”, a chamada “intervencdo emergente, na qual participa um
nao especialista, interessado na resolucao do conflito. Este terceiro teve uma relagéo prévia com as partes
e possui um interesse real no resultado (ex° pai, gerente, etc) “

39 GOUVEIA, Mariana Franca, obra citada, p. 48.
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do direito processual civil °, mas no sentido ja acima debatido de facilitador, de agente

de comunicacao e de condutor da propria criatividade das partes na sua busca da solucéo.

1.4 A integracdo da mediagéo no sistema juridico

1.4.1 Mediacéao obrigatoria e facultativa

Referimos j& que a integracdo da figura no sistema juridico pode ocorrer ora pela
via obrigatoria, impositiva, ora pela via facultativa.

Em Portugal, a mediacdo € de natureza facultativa — o que, diga-se, alinha com a
vertente “facilitadora” da mediagdo que o sistema juridico portugués quis privilegiar e
que, alids, ja vinha acolhendo como prética, ainda antes da transposi¢do da Directiva
2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21/05/2008, relativa a certos
aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial.

Facto é que, a referida Directiva também ndo impds qualquer regime para a
integracdo da mediacgdo, como se vé do seu art® 5°, mantendo-se a margem desta quest&o.

E assim que, entre n6s, a mediacdo, que segue a via facultativa como se referiu *,
tanto pode operar judicialmente — desde logo junto dos julgados de paz %2, ou entdo ao

alcance das normas que a regulam junto dos tribunais tradicionais do Estado *® - como

No mesmo sentido, Juan Carlos VEZZULLA, obra citada, p. 43 e 44: “ (...) o mediador ndo é um juiz, porque
ndo impde um veredicto, (...) também ndo é um negociador que toma parte na negocia¢do, COm interesse
directo nos resultados. Para o mediador , o importante é que os mediados descubram os seus verdadeiros
interesses e consigam manter um minimo de relacionamento para falarem sobre eles. Dependera dos
participantes a conclusdo da mediagdo por um acordo ou ndo. Também ndo é um arbitro que emite um
parecer ou uma decisdo(..). Resumindo, o mediador é um terceiro neutral. Conduz, sem decidir. E neutral
em tudo quanto dele se espera, em termos de interven¢do na decisdo.(...)”

40 Onde, desde logo, o juiz esta investido de um poder de natureza publica.

41 Embora sejam de anotar as normas ou regras que, de algum modo, condicionam ou poderdo condicionar
a livre escolha, sancionando o ndo recurso a mediagdo, ou mesmo a outros meios ditos alternativos, como
€ 0 caso do actual art® 533° n® 4 CPC ( anteriormente ja em vigor desde 2008, por via do art® 447°-D) quanto
a custas de parte.

Além disso, nos termos do art® 273° n® 1 CPC ( e j& antes no antigo art® 279°-A do CPC), a regra da
voluntariedade € “enviesada”: o juiz pode remeter 0 processo para mediacdo, se 0 entender conveniente,
mas as partes podem opor-se. Nesse caso a remessa ndo operara.

42 JUDICE, José Miguel, “Arbitragem e Mediacdo: Separados 4 Nascenca?”, in Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliacdo, ( 2008), Almedina, paginas 61 a 74, defende que a arbitragem e a mediacao,
enquanto meios alternativos aos tribunais judiciais, sdo também meio alternativos entre si, ndo podendo o
arbitro agir como mediador.

43 Art® 273° do CPC.
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extrajudicialmente, designadamente através dos sistemas publicos ( ou privados) de
mediacéo.

Quanto a mediacdo em tribunal, ela pode ocorrer previamente a instauracdo da
acgdo respectiva ou entdo verificar-se a sua oportunidade quando a ac¢do j& decorre —
neste caso dar-se-a a suspensdo desta (art° 273°n° 1, 2 e 3 CPC).

Conforme ja atras o referimos, em Portugal a mediagdo, dita “facilitadora”, foi
deveras impulsionada com o reinvestimento ** feito pelo legislador portugués na figura
dos julgados de paz.

A Lei dos Julgados de Paz, Lei n° 78/2001 de 13/07 alterada pela Lei n° 54/2013 de
31/07, continua a consagrar a mediacdo como um servico do proprio julgado de paz — art®
16° da Lei - e nos seus art® 49° e seguintes, institui a mediacdo como uma fase por que o
processo poderé passar - alias, por que é desejavel que passe. Sempre voluntariamente e
sem constrangimentos *°.

Tudo comeca com a pré-mediacdo, e, se as partes estiverem motivadas para tanto,
seguir-se-a a concreta mediacao.

Mas, se 0 cenario que hoje temos é este, no &mbito da opcdo voluntaria pela
mediacdo, tal ndo significa que a situacdo se mantenha.

Sopram os ventos de mudanca, sobretudo na perspectiva ambivalente da complexa
questdo da desjudicializacdo / judicializagdo e informalizacdo da justica 5, que
paulatinamente se vai reformulando.

A tendéncia poderia ser para, mais do que persuadir, vir, um dia, a impor-se o
recurso a mediacao.

Isto ¢, torna-la obrigatdria, como ja o é nalguns sistemas juridicos #'.

Mas tal ndo é assim tdo 6bvio.

4 Como vimos atras, por via da resenha histérica de J. O. Cardona Ferreira, a figura ndo é uma novidade.
4 Como, alias, na mediagéo familiar (art°2° e 6° SMF?) ou na mediagéo penal (art°3° n° 5)

46 Ver a opinido de TORRES, Agostinho Sousa, na qualidade de Juiz Desembargador do Tribunal da Relagio
de Coimbra a data de 2003, in”Interrogagdes a Justiga”- Livro promovido pelo Movimento Justica e
Democracia, Edigdes Tenacitas, (2003).

47 Como é o caso da Alemanha, nalguns Estados (ver SILVA, Paula Costa e, A Nova Face da Justica — Os
Meios Extrajudiciais de Resolucao de Controvérsias, Lisboa, Coimbra Editora, 2009, , pag. 50 e
seguintes e também 45, nota 58) e também da Argentina, onde a mediagao preliminar a qualquer processo
judicial é , salvo algumas excepgdes,obrigatéria (ver ZULEMA D. Wilde e Luis M. GAIBROIS, obra citada,
p. 92 e seguintes.
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Desde logo, ha doutrina que intui que a implantacdo geral da mediacdo como
obrigatdria, ndo seria bem aceite, pelo menos na actualidade, sendo preferivel ir mantendo

regimes intermédios, facultativos *® ou mesmo “induzidos” *°.

Efectivamente, as opinides dividem-se, desde logo pela dificuldade de coadunar o
caracter obrigatorio da mediacdo com a natureza intrinsecamente dependente da
disposi¢do da propria parte para ser mediada.

De facto, para que a mediacao seja um sucesso — isto é, para que seja alcangado um
acordo, é sobremaneira relevante, sendo mesmo imprescindivel, que a parte se sinta
fortemente envolvida, que acredite na utilidade do meio, que se empenhe nele
convictamente.

Tal serd, por principio, conatural a mediagdo quando ela é facultativa, mas podera
janao o ser quando é imposta.

Dai que haja quem entenda, como Paula Costa e Silva, que a mediacdo de caracter
obrigatorio - e também a que resulta de persuasdo ou inducdo, quando existem, sdo “uma
fatalidade transitéria”, ” meras etapas num processo de descoberta, pelo cidadéo, que
o conflito se resolve pelo dialogo, a abertura, a cedéncia” °.

O caracter obrigatorio ndo parece, pois, a vocacao ou o destino da mediagao.

Por outro lado, também é importante saber se a adop¢do da mediacdo de tipo
obrigatorio seria compativel com a reserva do direito de acesso a justica (art® 20° da CRP),

também consignado no art® 47° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia
51

48 GOUVEIA, Mariana Franga obra citada, p. 58.

4% Na expressdo de SILVA, Paula Costa e, obra citada, pag. 46, quando se refere a algumas “condi¢des”
impostas pelo legislador para a obtengdo de beneficios correlativos (ex° custas).

0 QObra citada, p. 46, onde explicita que “(...) a curto ou médio prazo, todos terdo interiorizado as
vantagens de uma justica feita @ margem dos actos de heteronomia. Recorrerdo espontaneamente, a
centros de resolucdo de conflitos ndo judiciais. A funcéo jurisdicional tornar-se-a de exercicio marginal.
Sera o tempo de uma sociedade de tal modo madura e adulta que poderdo, entdo, suprimir-se, mediagédo
obrigatdria e mediacao induzida. E, nesse momento, quando ja nada obrigar ou determinar as partes em
conflito a recorrerem & mediacdo, elas poderdo finalmente afirmar que recorrem a este sistema
voluntariamente. Até 14, afirmar que a mediacdo assenta em actos de livre vontade é pura retdrica. O
recurso & mediacéo ou a qualquer outro meio sé é verdadeiramente livre se a parte nao for condicionada
nesse recurso.”’

51 Consultada em 28-08-2013 em http://eur-
lex.europa.eu/pt/treaties/dat/32007X1214/htm/C2007303PT.01000101.htm
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Precisamente, a experiéncia que se conhece do sistema alemao, nos Estados em que
foi adoptada a regra da mediagéo obrigatdria, funda-se em razGes de ordem pragmatica
como a promocao da paz social e o controle dos custos da justica tradicional para a encarar
como um pressuposto processual do exercicio do direito de ac¢éo.

Isto €, trata-se de agarrar a mediacdo para, através dela, reduzir o nimero de
processos nos tribunais, o que ajudara a diminuicéo da afectacdo de recursos necessarios
ao desempenho da funcdo jurisdicional.

Desta forma, a mediacdo assume a qualidade de mediagdo “pré- processual” >2
obrigatdria e, enquanto tal, como pressuposto processual, se ndo concretizada, constituira
um vicio de natureza processual que impede a prossecucdo da ac¢ao engquanto a mediagédo
ndo for levada a efeito 3

Assim, suspensa a instancia, tudo indica que, na légica do principio aparentemente
subjacente no sistema alemdo (transparéncia e pacificacdo social), havera que remeter as
partes para a mediagdo °, a fim de sanar o vicio — tal ¢, também, o regime regra que vai
sendo comummente aceite de valorizagdo do mérito sobre a forma.

Sucede, porém que, na préatica jurisdicional alemd, nos Estados que impbem a
mediacdo obrigatdria previamente a instauracdo da accao judicial, ja ha jurisprudéncia
que entendeu que, afinal, ndo tendo sido cumprida esta condicdo prévia, também néo sera
possivel sané-la, reconduzindo a mediag&o na pendéncia da propria acgéo *°.

Desta feita, a instancia teré de extinguir-se.

52 para usar a denominagdo de SILVA, Paula Costa e in obra citada, p. 51

%3 Trata-se, em linguagem de direito processual civil, de uma condicéo de admissibilidade da acgéo.

54 De notar que, o nosso legislador consagrou, no art® 273° n° 1 do CPC, a possibilidade de o juiz, se o
entender adequado, remeter as partes para a mediacdo, suspendendo a instancia pelo tempo respectivo, mas
trata-se de uma medida de caracter eventual no contexto do desenrolar do litigio, ndo € nenhuma condicédo
sine qua non da prossecucao da accgéo.

%5 SILvA, Paula Costa €, in obra citada, p. 54 e seguintes, teve a oportunidade de estudar exaustivamente
esta decisdo do BGH de 23/11/2004, para concluir que, o que relevou no entendimento fixado de manter a
decisdo de extin¢do da instncia por auséncia do pressuposto processual foi, conforme afirmacéo expressa
do tribunal de recurso, que, “o que estd em causa , no novo pressuposto, é a descompressdo dos tribunais”.
Donde conclui a autora que, ao decidir como decidiu, o tribunal quis “modelar condutas”, quis prosseguir
0 objectivo estratégico e pedagdgico de fazer as partes entender que a mediagao pré- processual é mesmo
obrigatoria e que o desfecho da sua falta sera mesmo a extingao da instancia.

Conclui, portanto, que, no sistema alemdo, o objectivo da mediacdo prévia € tdo s6 o de afastar a
litigiosidade potencial dos tribunais e nem tanto as apregoadas razdes de transparéncia e pacificacdo social:
se assim fora, ndo haveria razdo para ndo admitir o procedimento de mediagao “qualquer que fosse o tempo
processual em que ocorresse”.
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Trata-se de uma tomada de posicdo algo surpreendente, contraria a todos 0s
principios acima expostos, e que traduz uma motivacdo diversa, unicamente preocupada,
parece, com 0 objectivo de libertar os tribunais.

E que, afinal, parece subverter o propdsito, o impulso natural da resolucao
autonoma de conflitos: o fluido da composicdo autonoma € sempre de indole positiva,
mas muito susceptivel.

Criar obstaculos as pessoas neste ambito, € desmotiva-las de correrem atrds do
entendimento — de se encontrarem num determinado ponto, enfim.

Para além destas questdes, fica em aberto uma outra, que é essencial: é
constitucionalmente admissivel que o legislador alemdo imponha aos seus cidadaos,
como condicdo prévia de acesso ao seu direito de ac¢do nos tribunais do Estado, o recurso
a mediacdo prévia?

A questdo ndo é susceptivel de uma resposta linear.

E facto que, semelhante situacdo impede o interessado de aceder de imediato ao
tribunal para dele obter uma solucdo ditada sobre o seu caso.

Contudo, tem-se entendido que, o direito inaliendvel de acesso a Justica,
salvaguardado constitucionalmente em cada ordem juridica e na Convencédo Europeia dos
Direitos do Homem®®, ndo é incompativel com algumas limitacdes ou constrangimentos.

Desde que tais limitagcbes ndo prejudiquem substancialmente o exercicio de tal
direito e haja fundadas razdes para que sejam implementadas, ndo parece que tal venha a
colidir com aquele principio constitucional *’.

Pode, até, estar em jogo um afinamento do exercicio de tal direito.

De notar que, tem sido precisamente esse o entendimento nos tribunais dos Estados
Unidos da América do Norte, quanto a esta problematica da mediagdo obrigatéria °8.

Desde que, com o estabelecimento da obrigatoriedade da mediacéo, ndo se criem
obstaculos excessivos no acesso aos tribunais (nomeadamente enviesando condigdes de

acesso, custos, subvertendo requisitos considerados essenciais), entende-se que esta

% Art® 6° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, consultada em 28-08-2013 em
http://www.ie.uminho.pt/Uploads/NEDH/conven%C3%A7aopara%20a%20proteccac%20do%20homem
%20e%20das%20liberdades%20fundamentais.pdf

57 SILvA, Paula Costa e, obra citada, p. 71

8 GOUVEIA, Mariana Franca, obra citada, p. 55
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assegurada a compatibilidade de fundo e, por conseguinte, a constitucionalidade da
medida.

Em sentido diverso, e, além disso, em clara oposi¢do a decisdo do BGH de
23/11/2004 acima referida, uma decisdo inglesa °°:

em 2004, a Civil Division do Court of Appeal da Supreme Court of Judicature, no
caso conhecido como “Halsey”, entendeu constituir uma inaceitavel restri¢do ao direito
de acesso a Justica impor a parte a mediacao.

Nem sequer se trata de mediacdo obrigatdria - inexistente no sistema inglés. A
problematica insere-se numa condenacdo em custas pelo facto de a parte se ter recusado
a entrar em mediacéo.

Ora, o Supreme Court of Judicature entendeu que, impor a mediagéo traduz uma
violagdo do art® 6° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, impedindo

precisamente a realizacdo do direito de acesso a Justica.

1.4.2 A mediagéo no sistema portugués
175

No entretanto, entre n6s, como apontamos acima, vai avancando maioritariamente
a institucionalizacdo da mediacdo de tipo facultativo: a mediacdo € um instrumento
voluntario em todo o seu alcance. As partes socorrem-se dela ou ndo, mantém-na ou nao,
finalizam-na ou néo.

E o0 que decorre de normas como as constantes, entre outros, dos art® 2° alinea a),
4°, 19° alinea b) da actual Lei da Mediacdo ( Lei n® 29/2013 de 19 de Abril), e art® 16°,
49°, 50°, 51°, 55° da actual Lei dos Julgados de Paz (Lei n® 54/2013 de 31 de Julho).

Na opinido dos autores consultados, ndo parece que 0 sistema portugués caminhe,
pelo menos nos tempos mais préximos, no sentido do estabelecimento da mediagcdo como
obrigatdria.

Nem se cré que um tal sistema, afinal, seja 0 mais adequado, mesmo de um ponto
de vista pedagogico. Chamar o cidad&o a forca para a causa da mediacéo, precisamente
porque se trata de uma causa que depende, em larga medida, de uma assumpcao intima e

convicta do interessado a quem vai dirigida, podera ser até uma forma de Ihe minimizar

9 SILvA, Paula Costa e, obra citada, p. 59 e s.
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a eficacia, pois correr-se-a o risco de ver o cidaddo a considera-la apenas como mais uma
etapa formal, um passo processual ou ndo, por que tera de passar para chegar a uma
decisdo para aplacar o conflito em que esta envolvido através do esforco de um terceiro
que ndo ele proprio.

De todos os modos, e conforme o acima referido e resultante, quer da doutrina ( ver
notas supra) °° quer da jurisprudéncia emblematica maioritaria, entende-se que, desde
que salvaguardado o nacleo essencial do direito de acesso a justica, ndo haverd motivo
para considerar inconstitucional a mediac&o obrigatoria.

Tudo dependerd, pois, dos niveis de constrangimento que, para atingir tal objectivo,
sejam impostos ao cidadao.

De facto, educar para a cidadania — e a adopcao de formas alternativas e adequadas
de resolucéo de conflitos por via diversa da heteronoma tradicional, que impliquem o
envolvimento responsavel e responsabilizante do cidaddo, também é uma forma de o
alcancar — também implica alguma relativizacdo, ou reponderacdo, de direitos tidos por
absolutos, precisamente como forma de, ao invés de dificultar a concretizacdo do direito

de acesso aos tribunais, antes “aproximar a Justica ao cidaddo” L.

1.4.3 Sistemas publicos de mediacao

Conforme ja atras referimos, os meios de resolucdo alternativa de litigios, em
Portugal, tem-se desenvolvido progressivamente.
As questBes relacionadas com o consumo e o status do consumidor, por um lado,

cedo provocaram a dinamizacéo de centros de arbitragem de consumo e de informagéo

0 No mesmo sentido, tambhém, GOUVEIA, Mariana Franca obra citada, pag. 56: “(...Jo que se pretende é
proibir o Estado de impedir o exercicio dos direitos pelos cidadaos. Ou seja, se 0 Estado impedir que uma
pessoa exerca em tribunal o seu direito, estara a esvazia-lo de contetdo Util. S6 deve, assim, falar-se de
restrigGes inconstitucionais ao direito de acesso a justica quando essa restricao impeca efectivamente o
exercicio do direito.

Ora, ndo é de todo isto que estd em causa quando se institui a obrigatoriedade da mediagdo(...)”

61 SiLvA, Paula Costa e, p. 57, onde, em concretizacdo, pormenoriza: “E claro que esses sistemas, como se
ponderou ja no sistema juridico norte americano, tém de cumprir alguns requisitos ao nivel das garantias
dos particulares, como um prazo maximo relativamente curto, custos razodveis, imparcialidade e
independéncia do mediador e protec¢do do conteldo das sessdes através de confidencialidade. S&o
garantias amplas de um processo de mediagdo justo, pressuposto de que um procedimento deste género
imposto ao utente da justica se integra precisamente no direito de acesso a justica.”
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autarquica ao consumidor, marcando decisivamente o advento da arbitragem de conflitos
nesta area.

Nestes centros de arbitragem sempre se féz mediacdo. Inicialmente com pouca
expressdo mas, curiosamente, e por via da problemética do sobreendividamento, que
constitui uma das grandes preocupacdes da Unido Europeia, a mediacéo, ligada a estes
centros de arbitragem, beneficiou de apuramento e incremento, chegando mesmo a ser
obrigatoria, funcionando como “uma condigdo indispensavel ao acesso a via judicial, na
medida em que s6 é admissivel o recurso ao tribunal quando o acordo voluntario néo foi
alcancado” ®2.

Vimos também que, paralelamente, a mediacdo ganhou visibilidade com a Lei n°
78/2001 de 13/07, implementadora da figura dos Julgados de Paz. Nessa instancia, como
sabemos, o conflito pode ser resolvido por via de mediagdo, de conciliacdo ou de
julgamento.

Precisamente, com o advento destes Julgados, a mediacdo, pela relevancia da sua
imediata e directa intervengéo sobre o conflito, teve de se consolidar tecnicamente.

E assim que vieram proliferando os cursos de formagcio de mediadores, até porque,
para o exercicio de tal funcdo nos Julgados de Paz e nos sistemas publicos, é exigida essa
formacdo certificada.

Ora, a par da mediacgéo prosseguida nos Julgados de Paz, o legislador portugués tem
procurado dar acolhimento a sistemas publicos especificos de mediacéo.

Tais sistemas tém o seu regime juridico repartido entre a Lei da Mediacdo (art® 30°
e seguintes) e os diplomas que os criaram e vém regulando ( art® 47° da Lei).

Num relance sobre os sistemas publicos em ac¢do em Portugal, e sem esquecer 0 ja
referido acima a proposito do sobreendividamento no ambito do consumo, vao tambeém
fazendo o seu percurso os servi¢os de mediacao familiar, laboral e penal.

A primeira comegou por ser levada a efeito num Gabinete de Media¢do Familiar

criado em 1997 na comarca de Lisboa, Unica e exclusivamente vocacionado para resolver

62 Observatorio do Endividamento dos Consumidores, “A resolucdo alternativa de litigios aplicada ao
sobreendividamento dos consumidores: virtualidades da mediagdo, p. 46, consultado em www.ces.uc.pt,
onde também se refere que ““(...) Varios regimes europeus (por exemplo, francés, belga, holandé€s, alemao,
austriaco, finlandés, sueco e noruegués) partilham deste entendimento que subjaz a filosofia da reeducacéo,
impondo aos sobreendividados o cumprimento de um plano escalonado de pagamentos amigavel (...).
Durante a fase extrajudicial, onde se verifica a tentativa de mediacdo, o devedor pode contar com a
colaboragdo e auxilio de especialistas(...)”
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conflitos relativos ao exercicio do poder paternal, hoje designado “responsabilidade
parental”.

Rapidamente a mediagdo familiar, através do Sistema de Mediacdo Familiar criado
dez anos depois, em 2007, alargou o seu ambito, precisamente, & dimensao alargada dos
conflitos de natureza familiar considerados susceptiveis de serem resolvidos por esta via
63, em todo o territorio nacional, através dos municipios.

E pode ocorrer antes de qualquer processo judicial ou mesmo na pendéncia deste.

Em 2006, havia ja surgido, também, por iniciativa do Ministério da Justica e em
articulacdo protocolada com véarias Confederacgdes de trabalhadores e entidades patronais,
o Sistema de Mediacao Laboral, dirigida a resolucdo de conflitos resultantes da relacédo
de trabalho, excluidos aqueles que resultem de acidentes de trabalho ou, ainda, se
prendam com questdes relativas a direitos de natureza indisponivel.

E um sistema que funciona aparte dos tribunais e por via da gestdo directa do
Gabinete de Resolucdo Alternativa de Litigios do Ministério da Justica, mediante
intervencdo de mediador indicado por aquele Gabinete.

Envolta em alguma polémica no que toca a sua missdo e finalidades, surge, também
em 2007, a mediacio penal 8. Com objecto limitado a alguns tipos de crime®® o objectivo
deste tipo de mediacéo foi o de introduzir no nosso sistema juridico formas de executar a
Deciséo -Quadro n° 2001/220/JAl do Conselho, de 15 de Marco, relativa ao estatuto da
vitima em processo penal.

Veremos adiante, mais em pormenor, o alcance do objecto dos sistemas publicos

de mediacdo na implementacdo da figura da mediacéo.

2. Aspectos evolutivos do regime juridico da media¢do em Portugal

83 SILvA, Paula Costa e, obra citada, p. 61 e Lei da Mediac&o : regulacio, alteracdo e incumprimento das
responsabilidades parentais, divorcio e separacdo de pessoas e bens, conversao da separacao de pessoas e
bens em divércio, reconciliacdo dos cdnjuges separados,atribuicdo e alteracdo de alimentos, provisérios ou
definitivos, atribuicdo de casa de morada de familia, privagdo do direito ao uso dos apelidos do outro
codnjuge e autorizacéo do uso dos apelidos do ex-cOnjuge.

84 Lei n° 21/2007 de 12 de Junho.

85 Art° 2° da Lei n° 21/2007 de 12/06
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No vertiginoso processo de transformacdo em que o Direito e todo o sistema
juridico se encontram, a mediacdo, como vimos constatando, apresenta-se como um
processo informal de regulacéo de conflitos.

Trata-se, contudo, de uma informalidade conformada, ndo apenas pelas relativas
regras e etapas em que o procedimento se desenvolve consoante o tipo de conflito em
presenca, mas também pelos principios basicos que, além daquela informalidade feita
descontraccéo, a sustentam: a confidencialidade e a neutralidade.

Todos estes principios concorrem para a busca de um ambiente fluido e
comunicante, que propicie, no desenrolar do processo, a tal “ logica de “desconstru¢ao —
reconstrucdo”, ou seja, (...) a passagem de uma fase de “separa¢do” antes da
“reconstrucdo”’ da relacdo social” °°.

Ja referimos atrés que a mediacdo integrada no nosso sistema juridico €, em regra,
a denominada de facultativa, e que tanto pode estar inserida nos tribunais — como sucede
com os julgados de paz - como pode operar extrajudicialmente — como sucede com 0s
sistemas publicos de mediacéo.

E que pode ser pré-judicial — isto €, anterior a instauragdo de uma accéo judicial ou
arbitral — ou mesmo contemporanea de tal accéo.

Vimos, também, que, ndo obstante experiéncias pontuais anteriores, sobretudo no
ambito dos centros de consumo a propo6sito dos conflitos desta natureza, s6 mesmo com
a Lei dos Julgados de Paz é que a mediacdo ganhou visibilidade.

Foi um primeiro passo de relevo °’.

O segundo adveio com a inclusdo da mediacdo no Cédigo de Processo Civil e,
contemporaneamente, algumas alteracdes legislativas consolidando a figura.

Temos, pois, que, sistematizando:

1. o primeiro momento legislativo relevante para a mediacdo adveio com a Lei n.°
78/2001, de 13/07, hoje alterada pela Lei n°® 54/2013, de 31/07,

% PEDROSO, J., C. TRINCAO, J.P. Dias, Por Caminhos da Reforma da Justica, Coimbra, (2003), Coimbra
Editora, p. 419.

67 Na opinido de VARGAS, Llicia Dias, Julgados de Paz e Mediacdo- Uma nova face da Justica, Almedina,
2006, p. 67 a 69, ainclusdo da mediacdo na Lei dos Julgados de Paz reflecte a influéncia do “movimento
multiportas” que se vinha implantando, a altura, nas ordens juridicas de alguns paises europeus, bem como
o facto de, em ordens juridicas como a alemd, a francesa e até a inglesa, a legislacdo processual geral ter
acolhido a mediacdo, o que entre nés veio a acontecer perto de dez anos depois.
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2. e, depois de alguma normativizacao especifica com a mediacao laboral em 2006,
com a mediacao penal em Junho (Lei n® 21/2007) e a mediacdo familiar em Julho,
ambas de 2007, e até com a incluséo, por via do entdo DL 34/2008, de 26/02, do
art® 447°-D (hoje art® 533°) no Codigo de Processo Civil relativo a custas de
parte®,

3. a mediacdo ganha projeccdo, num segundo momento, agora por via da Lei n°
29/2009, de 29/06, com a sua autonomizacdo expressa no Codigo de Processo
Civil que, na actual versdo da Lei 41/2013 de 26/06, a mantém no seu art® 273°.

Aquela Lei n®29/2009 (Lei do Inventario, hoje revogada pela Lei 23/2013 de 05/03)
foi, afinal, a escolhida — op¢ao n&o isenta de duvidas ®° 7 - pelo legislador portugués para
efectivar a transposicédo, para a nossa ordem juridica, da Directiva 2008/52/CE de 21/05
do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a mediagdo em matéria civil e comercial.

No entretanto, como veremos adiante, a Lei n° 29/2013 de 19/04 veio, agora
especificadamente, legislar sobre mediacdo em Portugal, concretamente sobre o0s
principios gerais aplicaveis, sobre o regime juridico da mediacéo civil e comercial, dos
mediadores e dos sistemas publicos de mediacéo.

Esta Lei, de alguma forma, pelo contetdo e pela precedéncia, interferiu na forma
como a Lei n® 54/2013 de 31/07 veio regular aspectos da mediacdo desenvolvida no
ambito dos julgados de paz.

Por conseguinte, o regime juridico da mediacdo é, hoje, como ja se percebeu, o
resultado dos reajustes destas sucessivas alteragdes em varios planos e a varias

velocidades.

% Um caso de mediacio “induzida”, como vimos atras.

% VICENTE, Dario Moura, “A Directiva sobre a mediagdo em matéria civil e comercial e a sua transposicio
para a ordem juridica portuguesa” - Estudos em homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha,
in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, (Ano 2005), Almedina, p. 125-148: “ Esta forma
de transposic&o néo deixa de suscitar algumas reservas. A uma, porgque a mesma teve lugar através de um
diploma legal cujo objecto precipuo — o processo de inventario — nenhuma relagdo possui com a figura
juridica de que a Directiva se ocupa. Depois, porque se perdeu deste modo a oportunidade de introduzir
no ordenamento juridico portugués uma lei que disciplinasse especificamente a mediacdo em matéria civil
e comercial(...) o que conferiria maior visibilidade a este instituto como meio de resolucdo alternativa de
litigios. Finalmente, porque se regulou no Cédigo de Processo Civil a suspenséo dos prazos de prescri¢do
e caducidade, quando o Codigo civil era, entre nés, a sede legislativa desta matéria — em conformidade,
de resto, com a natureza substantiva, e ndo processual, que essas figuras tém no ordenamento juridico
portugués.”

" No mesmo sentido, XAVIER, Rita Lobo, “Transac¢do Judicial e Processo Civil”, in Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Vol. 111, (2010), Coimbra Editora, pp. 817-835, p. 832.
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2.1 Um passo decisivo: a mediacdo no ambito dos julgados de paz

Tomando, entdo, como ponto de partida a Lei n® 78/2001 de 13/07, bem anotam

alguns autores * 72

, que a forma como a mediacdo foi integrada no contexto desta lei
suscita alguma estranheza. N&o lhe é dada solenidade sistematica, ao contrario do que
faria prever a motivacdo subjacente & implementacdo da figura. Pelo contrério, aparece
dispersa pelos capitulos 11, 1V e V, respectivamente, nos art® 16°, 35° e 53°.

O art® 16°, sob a epigrafe “Servigo de Media¢do”, no n° 1 introduz a figura dizendo

“«“

que, “ em cada julgado de paz existe um servigco de mediagcdo que disponibiliza a
Qualquer interessado a mediagdo, como forma de resolu¢do alternativa de litigios,” e 0
n® 2 estatui a funcdo da mediag@o nos julgados de paz: “o servico tem como objectivo
estimular a resolugdo, com cardcter preliminar, de litigios por acordo das partes”.

Donde resulta que, no ambito dos julgados de paz, “0 servigo de mediagao,
enquanto meio de resolucdo alternativa de conflitos, (é) prévio e preferencial ao
Julgamento” .

H& uma opcao inequivoca pela prévia obtencdo de um acordo sobre o litigio por
esta via, 0 que, a ser alcancado, afasta a via contenciosa.

Mas ndo se fica por aqui.

E que o n° 3 deste art® 16°, ao delinear o alcance da mediac&o integrada nos julgados
de paz, projecta-a além destes.

Isto é, a mediacdo pode versar sobre conflitos que estejam fora da competéncia dos
préprios julgados de paz.

E assim que tal norma referia, no vigor da Lei n° 78/2001, que “o servico de
mediacdo é competente para mediar quaisquer litigios, ainda que excluidos da
competéncia do julgado de paz, com excep¢do dos que tenham por objecto direitos

indisponiveis ”.

"L PEREIRA, Marcos Keel, “A Mediacdo nos Julgados de Paz No Contexto da Crise da Justica”, (2002),
Working Paper n° 7, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, p. 8.

2 No mesmo sentido VARGAS, Llcia Dias, obra citada, p. 126

8 VARGAS, Llcia Dias, obra citada, p. 127
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Hoje, ao abrigo da redaccéao que Ihe foi dada pela Lei n°® 54/2013 de 31/07, expressa
que “ o servigo de mediag¢do é competente para mediar quaisquer litigios que possam ser
objecto de mediacdo, ainda que excluidos da competéncia do julgado de paz.”

O actual legislador, portanto, para além de deixar em aberto a natureza dos litigios
susceptiveis de mediagdo - 0 que, ndo obstante, a Lei n® 29/2013 ja viera circunscrever
no seu art® 11° - manteve aquilo a que se veio chamando de “mediagdo extra-
competéncia”, também regulada através da Portaria n® 436/2002 de 22/04 ™.

Temos, pois, que a mediagédo nos julgados de paz tanto funciona como preliminar
(art® 43°n° 7, 45° n° 2, 49° e 50°, 51° e 56° da Lei 78/2001 com a redac¢do que Ihe foi
dada pela Lei 54/2013) do processo ali instaurado ao abrigo da competéncia do julgado
de paz, como pode operar autbnoma e independentemente, para além daquela
competéncia, sempre que estejam em jogo, em matéria civil e comercial, interesses de
natureza patrimonial ou mesmo outros de natureza ndo patrimonial mas em que seja
possivel, a luz do direito, celebrar transac¢do (art® 11° da Lei 29/2013).

O art® 35° sob a epigrafe “Da mediagdo e fun¢des do mediador”, contextualizava e
enquadrava a interven¢do do mediador na mediagéo.

Do n° 1 constava a Unica noc¢do legal elaborada de mediacdo, vigente no nosso
sistema juridico até meados de Abril de 2013, como atras vimos: “A mediacdo é uma
modalidade extrajudicial de resolucdo de litigios, de caracter privado, informal,
confidencial, voluntario e natureza nao contenciosa, em que as partes, com a sua
participacdo activa e directa, sdo auxiliadas por um mediador a encontrar, por si
proprias, uma solugdo negociada e amigavel para o conflito que as opoe.”

Dos n° 2 e 3 constavam a qualidade (o mediador é um terceiro neutro, independente
e imparcial, desprovido de poderes de imposicdo aos mediados de uma decisdo
vinculativa) e atribui¢des do mediador.

Como quase todos os normativos do capitulo 1V da Lei 78/2001, este art® 35° foi
atingido pela influéncia da Lei n°® 29/2013.

Alias, e em conformidade, integralmente revogado pela Lei n® 54/2013.

Em contrapartida, com a Lei n® 29/2013 passamos a ter, formalmente na alinea a)

do art® 2°, como vimos j4, a primeira definicéo legal: “Media¢ao” é a forma de resolucéo

" Que, como refere Llcia Dias VARGAS, na mesma obra e pagina, se impunha, por corresponder a
motivacdo do Estado ao disponibilizar o servico de mediagdo nos julgados de paz, “como forma de a
promover para além do proprio julgado de paz e da tutela estatal.”
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alternativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual duas
ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcancar um acordo com assisténcia
de um mediador de conflitos. ”

A alinea b) do mesmo art® 2° passa a definir como “Mediador de conflitos” um
terceiro, imparcial e independente, desprovido de poderes de imposi¢do aos mediados,
que os auxilia na tentativa de construcdao de um acordo final sobre o objecto do litigio.”

As defini¢bes agora adoptadas ndo sdo essencialmente diferentes daquelas que
originariamente conheciamos da Lei dos Julgados de Paz (Lei n°® 78/2001). Isto se as
tomarmos no contexto da Lei n°® 29/2013, em especial dos principios informadores
também expressos nos artigos 3° a 8°.

E com o art® 53°, Gltimo normativo que, na Lei dos Julgados de Paz n° 78/2013 se
referia expressamente ao conceito mediacdo, sucedeu a reformulacdo inevitavel e
conclusiva: ficou reduzido a natural remissdo para o regime estabelecido na “Lei da
Mediacdo”.

Do mesmo modo, as normas relativas a pré-mediagdo, por via da Lei n°® 54/2013,
também sofreram os ajustes determinados pela Lei n°® 29/2013, mas a no¢ao e objectivos
da pré-mediacdo ficou intocada nos art® 49° n°® 1 e art® 50° n° 1, confirmando-se, alias, a
incontornavel op¢édo do julgado de paz pela mediagdo prévia a qualquer outro acto.

De facto, como se alcanca do art® 49° n® 1, assim que o pedido de submissdo a
jurisdicdo de paz d& entrada, o processo inicia-se com a realizacdo da pré- mediacdo, que,
nos termos do disposto no art® 50° n° 1 ““ tem como objectivo explicar as partes em que
consiste a mediacéao e verificar a predisposicao destas para um possivel acordo em fase
de mediacdo”.

Conforme ja atras se referiu a propdésito da nogcdo de mediacéo, a pré-mediacéo
funciona como a antecdmara de abordagem as partes acerca da media¢do enquanto
procedimento, quebrando o gelo inicial que o desconhecimento sempre traz consigo e
explicando o modus operandi da mediacdo, com o objectivo de, em seguida, saber se
aquelas estdo dispostas a enveredar por essa via para tentar alcancar um acordo que a
ambas satisfaca.

E evidente que, uma pré- mediacio bem tratada, claramente identificada pelos seus

principios e regras, através de um mediador capaz de suscitar empatia e seguranga com
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as partes é uma condicdo de sucesso para que estas decidam avancar para 0 processo de
mediacéo.

Na vigéncia da Lei 78/2001, o art® 50 n° 4 vincava a impossibilidade de o mediador
que presidisse a pré-mediacao ser também o mediador da fase subsequente de mediacéo:
“ 0 mediador que procede a pré-mediacdo ndo deve intervir como mediador na fase
subsequente”.

Houve quem defendesse este impedimento por razdes de eficacia ™, e ainda quem
o defendesse por reserva do principio da imparcialidade “® a que o mediador de conflitos
estava (art® 35°n° 2 da Lei 78/2001) e esta (art® 5° da Lei 29/2013) expressamente adstrito.

Certo € que, o legislador actual — art® 27° n® 6 da Lei 29/2013 — entendeu alterar
aquela perspectiva, referindo que “n&o constitui impedimento a intervencdo do mesmo

mediador na sessdo de pré-mediagdo e de mediagdo”.

2.2 Um segundo passo de relevo: a Directiva 2008/52/CE do Parlamento

Europeu e do Conselho, de 21 de Maio

Volvidos sete anos da introducdo da mediac¢do no cenario dos nossos Julgados de
Paz, a mediacao tornou a ser alvo de reponderacdo no nosso pais, entdo por for¢a da Unido
Europeia, naturalmente atenta ao crescendo da sua utilidade e relevancia.

Desta feita, a Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia L 136, de 24 de Maio de 2008 7/, e ja

75 COELHO, Jodo Miguel Galhardo, Julgados de Paz e Mediagio de Conflitos, Lisboa, (2003), Ancora
Editora, p. 34, entendia na altura — como alias ainda hoje ha quem entenda- que esta norma se justificava
em virtude de a pré-mediagdo “(...) podendo revelar-se uma etapa algo fastidiosa para as partes, provoca
um certo desgaste na relagdo entre mediadores e mediados”.

8 VARGAS, Llcia Dias, obra citada, p. 137, também defendia a pertinéncia do impedimento, ndo por
questdes de eficicia do mediador, mas porque, no seu entender, “(...) o que estd sobretudo em causa é a
imparcialidade que os mediadores deverao ter em todo o procedimento. Na pré-mediacao as partes ainda
estardo, porventura, com uma postura antagonica que, espera-se, ao irem interiorizando as regras e
principios da mediacédo, se va eshatendo. O pré-mediador que observa as partes vé-as com uma postura
que podera ndo ser a mesma da que é observada pelo mediador na fase seguinte. Ou seja, conforme consta
do relatorio relativo a perspectiva dos mediadores, no periodo experimental dos Julgados de Paz “(...) é
imperativo que o Mediador encarregue da Pré-mediacdo ndo seja 0 mesmo que serd responsavel pela
mediagdo, garantindo assim a maxima imparcialidade”.

" Consultada em CEBOLA, Cétia Marques, Resolucéo Extrajudicial de Conflitos, Colectanea de Legislagao,
, (2011), Quid Juris Sociedade Editora, pagina 109 e seguintes.
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depois de outras iniciativas no dmbito da Unido 8, veio legislar sobre mediacio em
materia civil e comercial.

Enaltecendo as virtualidades e caracteristicas da media¢éo na promogéo efectiva da
resolucdo de conflitos, como atras se referiu, também como forma de “assegurar um
melhor acesso a justica, como parte da politica da Unido Europeia para estabelecer um
espaco de liberdade, de seguranca e de justica (...)” '°, a Directiva veio atentar na
mediagdo em litigios transfronteiricos &, isto é, aqueles em que pelo menos uma das
partes tenha domicilio ou residéncia habitual num Estado-Membro distinto do de
qualquer das outras partes (art® 2° n° 1 da Directiva).

Mas teve o cuidado de recomendar a aplicabilidade das suas disposicdes, por parte
dos Estados- Membros, aos processos de mediacao internos 8L,

Por via de tal Directiva, a Unido vem consignar que, no propdsito de melhor acesso
a justica, a mediacéo 82:

-pode proporcionar uma solucéo extrajudicial rapida e pouco onerosa para litigios
em matéria civil e comercial através de procedimentos adaptados as necessidades das
partes;

- que, é mais provavel que os acordos obtidos por via de mediacéo sejam cumpridos
voluntariamente e preservem uma relacdo amigavel e estavel entre as partes:

- que a Directiva, aplicavel em matéria civil e comercial, ndo se devera aplicar aos
direitos e obrigacdes sobre 0s quais as partes , nos termos do direito aplicavel, ndo sejam
livres de decidir por si s6. Esses direitos e obrigagdes sdo particularmente frequentes em

questdes de direito da familia e de direito do trabalho;

8 Como ¢ o caso da “Recommendation Rec (2002)10 of the Committee of Ministers to member states on
mediation in civil matters, de 18 de Setembro de 2002, relativa a mediacdo em matéria civil, consultada in
CEBOLA, Cétia Marques, obra citada, p. 119 a 122.

7 Basta atentar nos Considerandos 3, 5, 6, 13, 16, 19, 23, da Directiva sob analise.

8 Considerando 8 e art® 1° n° 2 da Directiva.

81 Considerando 8 e art® 12° da Directiva.

82 530 alguns dos Considerandos da Directiva 2008/52/CE, que se objectivam nas suas normas dos art® 1°
a 14°.
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- que a Directiva devera aplicar-se em litigios transfronteiricos 8, mas nada devera
impedir que os Estados-Membros apliqguem igualmente estas disposi¢fes a processos de
mediacg&o internos;

- que a mediacdo prevista na Directiva devera ser um processo voluntario, na
medida em que as proprias partes sdo as responsaveis pelo processo, podendo organiza-
lo como quiserem e termina-lo a qualquer momento;

- que a Directiva devera aplicar-se aos casos em que um tribunal remete as partes
para a mediagdo ou em que o direito nacional imp&e a mediagdo. Além disso, na medida
em que um juiz possa actuar como mediador nos termos do direito nacional, a directiva
devera igualmente aplicar-se a mediacédo conduzida por um juiz que néo seja responsavel
por qualquer processo judicial relacionado com o litigio em causa. No entanto, a
Directiva ndo devera estender-se as tentativas realizadas pelo tribunal ou pelo juiz do
processo para dirimir um litigio no contexto do processo judicial relativo ao litigio em
causa, nem aos casos em que o tribunal ou o juiz do processo solicitem a ajuda ou o
parecer de uma pessoa competente;

-nada na Directiva devera afectar a legislacdo nacional que preveja 0 recurso
obrigatorio a mediacdo ou a sujeite a incentivos ou san¢des, desde que tal legislacdo néo
impeca as partes de exercerem o seu direito de acesso ao sistema judicial;

-nada na Directiva devera afectar os sistemas de mediacdo autorreguladores ja
existentes, na medida em que estes se apliguem a aspectos ndo abrangidos pela
Directiva;

- a Directiva incentiva a adop¢do de quaisquer mecanismos gque assegurem a
necessaria confianca mitua no que respeita a confidencialidade, a flexibilidade do
processo de mediacdo e a autonomia das partes e a garantia de que a mediacédo seja
conduzida de modo eficaz, imparcial e competente;

- especialmente em relacéo a confidencialidade, a Directiva devera prever um nivel
minimo de compatibilidade das normas processuais civis quanto a forma de proteger tal
confidencialidade em subsequentes processos judiciais ou de arbitragem em matéria civil

ou comercial;

8 Litigios transfronteiricos séo aqueles em que pelo menos uma das partes tenha domicilio ou residéncia
habitual num Estado-Membro distinto do de qualquer das outras partes, nos termos pressupostos pelo art®
2° da Directiva.
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- para incentivar as partes a recorrer a mediacao, os Estados-Membros deveréo
assegurar que as suas regras relativas aos prazos de prescricdo e caducidade nao
impecam as partes de recorrer ao tribunal ou a arbitragem se a sua tentativa de mediacéo
falhar;

- a mediacdo ndo devera ser considerada uma alternativa inferior ao processo
judicial pelo facto de o cumprimento dos acordos dela resultantes depender da boa
vontade das partes. Por conseguinte, os Estados-Membros deverdo assegurar que as
partes de um acordo escrito, obtido por via de mediacao, possam solicitar que o contetdo
do seu acordo seja declarado executorio. Os Estados-Membros s6 deverdo poder recusar
declarar esse acordo executorio se o seu conteudo for contrdario ao direito interno(...) ou
se 0 seu direito ndo previr o caracter executorio do contetido do acordo especifico. Tal
podera acontecer se a obrigacdo especificada no acordo néo tiver, pela sua natureza,
caracter executorio;

- a Directiva ndo devera afectar as regras em vigor nos Estados-Membros relativas
a execucdo de acordos resultantes da mediacao;

- 0s Estados-Membros deverdo incentivar o publico a contactar mediadores e
servicos de mediacao, bem como incentivar os profissionais do direito a informar os seus
clientes da possibilidade de recurso a mediacao.

-(...) dever-se-a chamar a atencdo dos mediadores para a existéncia do Codigo de
Conduta Europeu para Mediadores, que devera estar também acessivel ao publico em

geral na internet 8 8,

E assim que, como ja atrés afloramos, a Directiva n.° 2008/52/CE define mediacao,
na alinea a) do artigo 3.°, como “um processo estruturado, independentemente da sua

designacdo ou do modo como lhe é feita referéncia, através do qual duas ou mais partes

8 Considerando 17 da Directiva. O legislador portugués veio a referi-lo na alinea K) do art® 26° da Lei da
Mediacéo, correspondendo ao desiderato da Comissdo Europeia.

175 Consultado em CEBOLA, Cétia Marques, Resolucdo Extrajudicial de Conflitos, Colectanea de
Legislacéo, , (2011), Quid Juris Sociedade Editora, p. 123 e seguintes.

Trata-se de um Codigo adoptado em 2004 pela Comissdo Europeia e € aplicavel a todos os tipos de
mediacdo em matéria civil ou comercial e estabelece um conjunto de principios que os mediadores a titulo
individual podem decidir respeitar, de forma voluntéria e sob a sua prépria responsabilidade. Estabelece
principios relativos a competéncia, nomeacao, remuneracdo e promocao dos servicos do mediador (Ponto
1.), & sua independéncia e imparcialidade (Ponto 2.), aos principios que deve adoptar na condugdo do
processo (Ponto 3.) e a confidencialidade de tudo quanto for tratado em mediagdo ou com ela ligada (Ponto
4.)
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em litigio procuram voluntariamente alcancar um acordo sobre a resolucéo 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. Abrange a
mediacdo conduzida por um juiz que ndo seja responsavel por qualquer processo judicial
relativo ao litigio em questdo. Nao abrange as tentativas do tribunal ou do juiz no
processo para solucionar um litigio durante a tramitacdo do processo judicial relativo
ao litigio em questao”.

Ja anotamos, também, que esta definicdo ndo foi transposta para 0 Nnosso
ordenamento juridico.

Na legislacdo portuguesa, anteriormente a Lei n® 29/2013 de 19 de Abril, o conceito
—embora com menor amplitude — numa definicdo j& nossa conhecida, s6 era encontrado
na Lei dos Julgados de Paz, embora apenas vinculasse o aplicador desta lei.

Hoje rege no direito interno a Lei n°® 29/2013 também ja referida, a qual acompanha
de perto a Directiva na definicdo que escolheu para constar do seu art® 2° alinea a),

também j& enunciada acima.

2.3 A transposicao da Directiva 2008/52/CE para a ordem juridica portuguesa

Como atrés ja referido foi, por via da Lei n°® 29/2009 de 29/06, que entdo aprovou
0 Regime Juridico do Inventario — hoje revogado pala Lei n® 23/2013 de 5 de Mar¢o, quis
o legislador portugués proceder a transposi¢cdo, embora parcial, da Directiva 2008/52/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Maio de 2008 relativa a certos aspectos
da mediacdo em matéria civil e comercial.

Assim surgiram, no nosso CPC em vigor até 31/08/2013, as normas dos art® 249°-
A, -B e -C, eoart® 279°-A, as quais vieram regular aspectos da mediacéo pré-judicial, a
confidencialidade, a suspensdo de prazos e a homologacdo do acordo obtido por via da
mediacdo, bem como a funcionalidade da suspensdo da instancia no caso de remessa do
processo judicial em curso para mediagéo.

Esta forma de transposicdo, como ja afloramos, ndo foi isenta de criticas, de varios

quadrantes e por varias razdes .

8 CeBoLA, Catia Marques, in Mediacdo e Criacdo de Consensos: 0s novos instrumentos de
empoderamento do cidaddo na Unido Europeia, Mediarcom/Minerva Coimbra, 2009, pp. 103-118, p. 106

N.2 9 (2017) Universidade Luséfona do Porto 155-193
Nova Série

188



Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica

De qualguer modo, o conceito de mediacdo contido na Directiva, de grande
amplitude e caracterizando-se apenas pela existéncia de um processo estruturado em que
um terceiro assiste as partes na tentativa de resolucdo de um litigio, ndo foi transposto
para o Cddigo de Processo Civil, nem naquelas nem noutras normas.

Nenhuma definicdo ali se encontrava, pelo que, entéo, teria de aceitar-se a definicdo
da Directiva como ponto de partida.

Por outro lado, da leitura atenta dos Considerandos e normas da referida Directiva,
constata-se que aquele proposito claro acima referido de salvaguarda do acesso a justica
também através dos meios de RAL, concretamente da mediacdo, ressalva aspectos
especificos: orienta a aplicagdo generalizada desta em matéria civil e comercial,” a
excepcado dos direitos e obrigacdes sobre os quais as partes, nos termos do direito
aplicavel, ndo sejam livres de decidir por si sO. Esses direitos e obrigacdes sdo
particularmente frequentes em questdes de direito da familia e de direito do trabalho®'.

Em conformidade, o art® 1° n® 2, que taxativamente refere que a Directiva é
aplicavel “aos litigios (...) em matéria civil e comercial, excepto no que se refere aos
direitos e obrigacfes de que as partes ndo possam dispor ao abrigo do direito
aplicavel(...).”

Esta norma néo foi, contudo, transposta para 0 CPC, onde o legislador portugués
entendeu efectivar a transposicao da Directiva, ao tempo.

Embora, h4 que o notar, a norma do art® 279°-A , no seu n® 5, vincasse a
aplicabilidade das regras da transac¢do a homologacdo do acordo alcancado por via de
mediacdo, porventura e aparentemente uma forma indirecta de aproximar aquele sentido,
atentos os requisitos da transaccao.

De qualquer modo, ficou em aberto 8 a questdo de saber se a mediag&o seria um
meio idéneo para o tratamento de questdes relativas a relagdes juridicas indisponiveis.

Até porque, 0 n.° 1 do artigo 249.°-A era bastante abrangente, quando referia que
“as partes podem, previamente a apresentacao de qualquer litigio em tribunal, recorrer

a sistemas de mediag¢do para a resolugdo desses litigios”.

e 107, aponta a inadequacédo do diploma utilizado ( cuja vocacdo em sede de inventario nada tinha a haver
com a mediacdo), do diploma (0 CPC) e do contexto sistematico em que foi inserida.

87 Considerando 10 da Directiva, essencialmente vertido no art® 1° n° 2 da mesma.

8 Questdo que ainda na actualidade se mantera no contexto da Lei da Mediagdo, como veremos adiante.
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A doutrina divide-se: ha quem entenda que a mediacdo (especialmente a de indole
privada, que ndo estara sujeita a regulacdo especifica daquela que se pratica nos sistemas
publicos) deve poder ocorrer ainda quando se esteja em presenca de relagdes juridicas
indisponiveis.

Trata-se, no fundo, de separar o meio do fim estrito visado, relegando o controlo da
ampla legalidade apenas para o acordo final, se alcancado. O controlo a posteriori,
acredita-se, seria suficiente 8 %,

Doutrina h& que revé a questdo de forma diversa, colocando a ténica na transaccéo
a que o acordo serd submetido por forca da lei quando sujeito a homologacdo °, para
concluir que, ndo sendo possivel a transac¢do relativamente a direitos indisponiveis, entdo
também o n&o sera a mediac&o quando o seu objecto seja um direito dessa natureza %2 %,

Em regra, o resultado positivo da mediagdo sera um negdcio juridico. E, se bilateral,
constituird, materialmente, um contrato de transaccéo.

E hé& ainda quem defenda que — apesar de até poder haver interesse ou vantagem na

aplicacdo da mediagdo em sede de direitos indisponiveis — o facto é que, a julgar pela

8 CARVALHO, Jorge Morais, “A Consagracio Legal da Mediagio em Portugal”, in Julgar, n° 15, (2011),
Coimbra Editora, p. 286: “o resultado de um processo de media¢do em que se discuta um direito
indisponivel pode ndo levar necessariamente que se verifique um acto de disposi¢do desse direito(...). Em
segundo lugar, uma das principais vantagens da mediacao é permitir separar as posi¢des dos interesses e
negociar com base nestes. O ponto de partida de um processo de mediagdo pode encontrar-se muito
afastado do ponto de chegada, ndo sendo necessariamente solucionados os problemas que inicialmente as
partes julgavam ter. Assim, aquilo que aparentemente poderia ser um litigio relativo a um direito
indisponivel pode afinal esconder outros interesses, especialmente ligados a pacificacdo social que nada
tém a haver com esse direito ou, pelo menos, com a sua disposicéo pelas partes. Entende-se, em suma, que
ndo faz sentido limitar a partida a mediabilidade de um litigio, devendo o controlo da disponibilidade da
situagdo juridica ser feito face ao acordo alcangado.”

“No mesmo sentido, VICENTE, Dério Moura, obra citada, p. 144: “O novo regime da mediacdo néo
restringe o seu ambito de aplicacdo aos litigios que versem sobre direitos disponiveis. Pelo contrario: o
art® 249°-A n° 1 do Cddigo de Processo Civil admite o recurso a mediagdo previamente a apresentacdo de
“qualquer litigio” em tribunal.”

%1 Ao tempo art® 249°-B e 279°-A.

92 Nesse sentido, GOUVEIA, Mariana Franga, Mediacdo e Processo Civil, in Cadernos de Direito Privado,
n°® Especial 1, (2010), pp. 24-44, p. 38: “se tem de se aplicar a regra da transacgdo e esta diz expressamente
que ndo ha transaccdo sobre direitos indisponiveis, ndo se pode dizer que se admite acordo em relacéo a
direitos indisponiveis.” E também, da mesma autora, “Algumas Questdes Juridicas a Propdésito da
Mediacdo ”, in Mediation and Consensus Building: the new tools for empowering citizens in the european
union, Mediarcom/ Minerva Coimbra, (2009), pp. 213-242, p. 231.

% Embora a mesma autora , “Meios de Resolucdo Alternativa de Litigios: Negociacdo, Mediacéo e Julgados
de Paz”, in Estudos Comemorativos dos 10 anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa,
Vol 11,( 2008), Almedina, Coimbra, pp. 727-758, p. 749, refira que “a mediacdo, precisamente porque €
um meio de resolugdo extrajudicial de litigios, pode viver fora dos tribunais.”
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redaccdo do art® 1° n® 2 da Directiva em matéria civil e comercial, esta so se aplica a

direitos disponiveis, por expressa autolimitagdo ** .

2.4 Na actualidade: a Lei n®29/2013 de 19 de Abril

E assim que, chegados a Lei n° 29/2013 de 19 de Abril, vulgarmente conhecida
como Lei da Mediagdo, encontramos pela primeira vez, a autonomizagdo do regime
juridico desta figura, em sentido amplo.

Amplo porque, com este diploma, consignam-se e regulam-se quatro quadrantes da
figura da mediacéo: os principios fundadores ou estruturantes em que este meio de RAL
assentara em geral, o regime juridico da mediacdo em matéria civil e comercial e 0s
regimes juridicos dos mediadores e da mediacdo publica.

Quanto a mediacdo de indole privada, a Lei reserva para o Governo, no seu art® 47°,
a regulamentagdo de um mecanismo legal de fiscalizacdo do exercicio da actividade.

Ao contrario do que sucedia com a definicdo de mediacdo no antigo art® 35° n° 1 da
Lei dos Julgados de Paz, encontramos agora no art® 2° desta nova Lei n® 29/2013 uma

definicio muito mais concisa e centrada sobretudo nos sujeitos °¢: a mediagéo € definida

%E a opinido manifestada pelo Conselho de Acompanhamento de Julgados de Paz, em Parecer subscrito
pelo seu entdo Presidente, J. O. Cardona Ferreira, a propésito do Projecto de Proposta de Lei da Mediacéo,
consultado em 02-09-2013 em  http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe-
Iniciativa.aspx?BID=37369 : “O que é mais significativo é que a norma da Directiva de 2008 que procura
voltar a transpor-se s6 abrange direitos disponiveis (n° 2 do art® 1° da Directiva). A nosso ver, sé pode
haver vantagem, ao arrepio de um conceptualismo redutor, em haver mediacdo em matéria de direitos
indisponiveis, como no Direito da Familia e de Menores, e em Direito Laboral ”. A este propésito, defende
gue a salvaguarda estard na homologacao.

% VICENTE, Dério Moura, A Directiva sobre a mediacdo em matéria civil e comercial e a sua transposicéo
para a ordem juridica portuguesa — Estudos em homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha,
in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, Ano 2005, Almedina, p. 134, concretamente a
proposito do ambito da Directiva e no alinhamento do ja por si defendido quanto ao alcance da
transposicdo, também reconhece que o critério fundamental de delimitacdo do &mbito material de aplicacao
das regras da Directiva é a disponibilidade dos direitos subjectivos - e que, de facto onde mais se encontram
direitos indisponiveis é no &mbito do Direito da Familia e do Direito do Trabalho. Mas entende que “daqui
ndo deve contudo inferir-se uma exclusdo absoluta da mediacdo de litigios que versem sobre tais
materias(...). Apenas serd de afastar, a nosso ver, a executoriedade de eventuais acordos obtidos por via
de mediagdo em que as partes renunciem a tais direitos, que € aquilo que a Directiva, se a interpretamos

s

correctamente, tem em vista evitar.’
% Alias, como ja comentado, muito semelhante a definicdo dada pela Directiva 2008/52/CE ja mencionada.
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nuclearmente como uma via alternativa atraves da qual os proprios sujeitos em litigio,
embora assistidos, encontram uma solucdo.

E uma definicdo bem préxima — porque de grande amplitude - da definicdo da
Directiva acima analisada.

Ja os principios que caracterizam a mediacdo sao agora definidos e tratados de
forma autonoma no capitulo Il da Lei, fazendo ressaltar, sem margem para davidas ( art®
39, que os mesmos se aplicam a toda e qualquer mediacdo realizada em Portugal (
publica, privada, inserida ou ndo na actividade jurisdicional, prévia ou incidentalmente;
de natureza civil, comercial, penal, familiar, laboral): a voluntariedade (art® 4°), a
confidencialidade (art® 5°), a igualdade e imparcialidade (art® 6°), a independéncia (art®
7°), a competéncia e responsabilidade (art® 8°) e a executoriedade dos acordos (art® 9°)
sdo os principios ou linhas de rumo a imprimir & mediacéo, sob qualquer vertente.

O capitulo 111 da Lei, que especificadamente importa & mediacdo em matéria civil
e comercial e se refere, grosso modo, ao objecto da mediacgéo (art® 11°), a convencao de
submissdo de eventuais litigios a mediacdo (art® 12°), a fase pré-judicial (art® 13%e ao
procedimento propriamente dito de mediacdo (art® 16° a 19°, 21° e 229), e acordo final
(art® 20° e 14°), também circunscreve o ambito de aplicacdo da Lei: isto é, deixa de fora
aqueles litigios que, ainda que materialmente civis ou comerciais, possam ser objecto de
mediacdo familiar, laboral e penal (art® 10°).

De resto, a Lei estabelece o regime juridico do mediador nos art® 23° a 29° %7 tendo
em conta uma regulacdo de pormenor especifica para o0 mediador que exerca funces em
sistema publico de mediacdo (art® 38° a 44°) e, no capitulo V regula o regime dito geral
dos sistemas publicos de mediacdo, tendo em conta que ressalva as especificidades que
resultem dos actos constitutivos ou regulatérios destes (art® 32°, 33°, 35°, 36° e 47°).

Finalmente, a titulo de disposicao final, um aspecto de grande relevancia: o art® 45°
dispde que “0 acordo de mediacao celebrado em processo remetido para mediagéo nos
termos do artigo 279°-A % do Codigo de Processo Civil € homologado nos termos
previstos no art® 14°.”

E assim que, aqui chegados, se imp&e uma analise detalhada de alguns aspectos

relevantes do actual regime juridico da mediacéo, a partir de 2013 e no contexto desta

% De anotar a consagracgdo expressa de ndo constituir impedimento a intervencdo do mesmo mediador na
sessao de pré-mediacédo e de mediacao (art® 27° n° 6).
% Hoje deve ler-se “art® 273° «.
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nova Lei. Um deles, deveras relevante do ponto de vista, ndo apenas do sucesso da
mediacdo, mas também da concretizacdo juridico-substantiva e juridico-processual,
prende-se com o alcance do contrato de transacgdo no plano dos litigios mediéveis.

Deixaremos esta questdo para uma ulterior reflexao.
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