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Resumo

Este trabalho visa, fundamentalmente, analisar a relacdo existente entre,
por um lado a mediabilidade dos litigios e o ponto de encontro conseguido entre
as partes em conflito por via da mediacdo em matéria civil e comercial, e, por
outro, o tradicional contrato de transaccéo e 0s seus requisitos, uma vez que, no
contexto estudado, se verifica que a as normas positivas sobre a mediacéo
convocam inumeras vezes, de uma forma ou de outra, tal instituto.

Coloca-se, por conseguinte, a questao de saber se acordo de mediacéo e
transaccao se reconduzem a uma mesma e exacta figura, especialmente no
ambito da disponibilidade dos direitos envolvidos ou se, diferenciadamente, o

acordo de mediacao diverge, de alguma forma, da transaccéao tradicional.

Palavras-chave: litigio — mediacdo — acordo — transaccao- limites

Abstract

This work aims to analyze the relationship between, on the one hand
mediability disputes and the meeting point reached between the parties in conflict
through mediation in civil and commercial matters and, secondly, the traditional
transaction contract and its requirements, since, in the context studied, it appears
that the positive rules on mediation comes calling numerous times, in one form or
another, such institute.

There is, therefore, the question of whether mediation and settlement
agreement lead back to the same and exact conditions, specially concerning the
rights and matters to deal with, or different paths through the mediation agreement

deviates somewhat from the traditional transaction.

Key Words: dispute — mediation — agreement — transaction - limits
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1. Introducao

Centrado na tematica, actual e progressivamente interventiva, da
Resolucao Alternativa de Litigios — de acordo com a sigla comummente utilizada,
RAL - este trabalho visa uma pequena reflexdo sobre alguns aspectos da
mediacdo, desde logo no contexto dos meios ou métodos enquadraveis e mais
utilizados no referido ambito de RAL e, concretamente, no ambito da Lei n°
29/2013 de 19 de Abril, conhecida como Lei da Mediacéo.

Assim, procurar-se-a fazer uma analise do conceito “Resolucéo
Alternativa de Litigios”, da tipologia e caracteristicas essenciais de alguns dos
meios ou métodos mais utilizados entre nds, em especial da Mediacdo, na
perspectiva de um conjunto de ferramentas que, afinal, visardo a reconducao do
cidaddo a pacificagdo que o seu inalienavel direito de acesso a Justica,
consagrado no art® 20 da Constituicdo da Republica Portuguesa e no art® 6° da
Convencéao Europeia dos Direitos do Homem, tem necessariamente de significar.

Procurar-se-a, no especial relevo dado a figura da Mediacéo, fazer o seu
enquadramento historico e legal no sistema juridico portugués, e questionar,
concretamente no contexto da Lei n°® 29/2013 de 19 de Abril, um aspecto que é
essencial ou inerente ao exercicio e boa pratica deste meio de resolugcdo de
litigios: a mediabilidade dos litigios, por um lado, e a articulacdo dessa qualidade
ou qualificacdo quanto ao objecto dos acordos celebrados no contexto da
mediacao, com o objecto do tradicional contrato de transacc¢éo que a referida Lei

da Mediacéo, a final, convoca.



2. Resolucdo Alternativa de Litigios (RAL): o

conceito.

2.1. Nocéo de RAL

2.1.1. O conflito e o litigio

Conceitualmente, o litigio advém de um conflito. E o conflito € a face
visivel do choque entre formas de ver a vida diferentes entre si.

Todos temos perspectivas diversas acerca da existéncia e das formas
como a conduzir, no relacionamento com os demais. Tal é inerente a existéncia.

O problema surge quando as perspectivas se convertem na luta por fazer
vingar a “nossa” visdo sobre a “do outro”. E ai que surge o conflito. Que, muito
para além do imediato efeito negativo que a hostilidade inerente comporta, e que
pode até ser devastador *, também pode constituir-se, no contraponto, num factor

positivo potenciador ou mesmo gerador de mudanca 2.

Mas, como bem anota a doutrina®, nem todos os conflitos ddo lugar a
litigios. Por definigdo, o litigio implica, desde logo, que o conflito seja reconhecido

pelas proprias partes como tal e que estas também reconhecam a necessidade

! parkinson, LisaMediacdo Familiar,Gabinete para a Resolucdo Alternativa de LitigiosMinistério da
Justica, (2008), Agora Comunicacédo, pagina 35 g8&fspectiva o conflito, na relacdo marital e uga|
como “turbuléncia”Conflito, em separacéo e divércio, encaixa-se piaimente na definicdo cientifica de
turbuléncia: “o que é turbuléncia? E uma confus@odksordem a todos os escaldes, pequenos redermoinho
no interior de grandes redemoinhos. E instavellt&naente dissipador, significando que a turbuléresaoa
energia e cria lentiddo de reaccdes” (...) O confleen processo de divorcio dissipa energias e cria
arrastamentos, exactamente como uma corrente darbulenta por cima da asa de um avido cria uma
travagem e anula o impulso ascensional.(...)"

Wilde, Zulema D. e Luis M. GaibroisQ que é a mediacad¢2003), Agora Publicacdes, Lda, pagina 47 e
seguintes, fazem uma andlise pormenorizada acesca&tias formas de identificar, encarar e lidan @
conflito.

%Brown, Henry J. e Marriott, Arthur LADR Principles and Practicg1999), London: Sweet & Maxwell,
paglall.



de uma intervencado diferenciada, possivelmente de um terceiro, para a sua
resolugéo.

De facto, o conflto pode ndo ser reconhecido ou mesmo
consciencializado pelo sujeito.

Além disso, o conflito pode até, mesmo quando seja percebido, ao invés
do confronto com o “outro”, dar apenas lugar aquilo que se designa por

“resignacéo” *

, tendéncia esta que, de acordo com os estudos do Observatério
Permanente da Justica, define a sociedade portuguesa nesta matéria’.

Finalmente, pode ainda o0 sujeito conseguir resolver o diferendo
directamente com a outra parte, por uma qualquer via que nédo implique a
intervencdo de um terceiro, seja para ajudar a encontrar a solucdo, seja para
decidir.

Por conseguinte, s6 quando o conflito € assumido e se reconhece como
necesséria a intervencdo de uma qualquer instancia para o resolver é que temos

a figura do litigio.

2.1.2. O litigio e a RAL

Posto que estamos perante um litigio, coloca-se agora a questdo de o
tratar, de o sanar ou enquadrar, por forma a, em Ultima instancia, alcancar a
pacificacéo social.

Uma atitude sensata convida a ponderacdo e escolha do meio mais
adequado ao tratamento do litigio concreto, escolhendo, de entre aqueles que a
ordem juridica disponibiliza, o que melhor pareca ter condicbes de tratar

eficazmente “0 caso” em todas as suas vertentes: juridica, social e até econdmica.

“Santos, Boaventura Sousa, J. Pedroso, M. M. L. dare P. Ferreira,Os Tribunais nas Sociedades
Contemporaneas. O Caso Portugu@drontamento, Porto, (1999).

® Isto €,0s portugueses serdo conscientes dos seus dirdgasificam os conflitos que o seu desrespeito
ou atropelo lhes causa, mas nao convertem estéditealidade em “conflitualidade real, publicamente
assumida e solicitadora de tutela”
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E facto que, a “crise da justica”, como vulgarmente se designa, podera
estar, e estard certamente, numa relacdo directa com o advento da resolugéo
alternativa de litigios.

" 6, COomo 0 crescimento

Inimeros factores, “de cariz exdégeno e endégeno
populacional e da complexidade da litigiosidade, a insuficiéncia da instituicao
organizacional, a excessiva producdo legislativa aplicada sem o devido
amadurecimento, entre muitos outros, concorreram para o estado da Justica —

daquela que, conforme o entendimento tradicional, é prestada pelo Estado.

E, a verdade é que, reconhecendo-se que esta crise ndo € apenas nossa,
portuguesa, também se fazendo sentir noutros Estados europeus, ha quem
defenda que ela ndo é mais do que a expressao de um fenOmeno ainda mais
vasto, de uma verdadeira “crise da lei"”.

O certo € que, a generalizada e complexa crise da justica — cujo estudo,
deveras interessante, ndo € contudo o objecto central deste pequeno trabalho —
provocou a aceleracdo inevitavel da busca de solucdes reformadoras, com
opinides diversificadas e contemplando varios tipos de accdes a levar a efeito 2,
umas de indole tecnocratica, outras de natureza tecnoldgica, e ainda outras
defensoras da desjudicializacdo da resolucédo de litigios por via da criagcdo de
alternativas ao modelo tradicional de administracéo da justica.

Em grande parte, € precisamente nesta Ultima vaga que se situa a nossa

tematica da resolucéo alternativa de litigios.

Convém, desde ja, precisar, nos termos da definicdo, o alcance que nos

parece ter a qualificacdo “alternativa”.

®Silva, Fernando Pereira Rodrigues darbitragem, mediacdo e justica de proximidade: miceformas
judiciais, ( 2006): nas paginas 10 a 13 o autor desenvawv®s/ dos factores considerados atinentes a
situacdo de crise da justi¢aaracterizada por uma excessiva morosidade na m¢fie e no acesso, em
tempo util, a uma prestacao especifica por part&siado”

"Hespanha, Anténio Manuel,ei e Justica: Histéria e Prospectiva de um Parawiify in Hespanha, A. M.
(Org)*Justica e Litigiosidade: Historia e Prospestj (1993), Lisboa, Gulbenkian, pag 9.

® pedroso, J, C. Trincdo, J.P. DiaBor Caminhos da Reforma da Justigaoimbra,( 2003), Coimbra
Editora, paginas 24 a 27, fala de, pelo menosrqtigbs de reformas defendidaaumento quantitativo de
recursos, (...)reforma tecnocratica e gestionaria(refprma da inovagao e tecnologia(...) elaboragdo de
alternativas ao modelo formal e profissionalizadedem dominado a administracdo da justica. Os sovo
modelos emergentes tém constituido 0 movimento APR(
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Isto porque, os meios designados como tal, podem ser vistos, em relacao
aos tribunais jurisdicionais do Estado, como substitutivos, como concorrenciais,

ou como complementares.

A maioria das explicitacdes — que o mesmo € dizer, o entendimento que
se veio afirmando — é semelhante.

Henry Brown e Arthur Marriott referem que os meios de RAL séo todos os
procedimentos que funcionam como alternativa a litigacédo judicial tendo em vista
a resolucao de conflitos e que envolvem a intervengcdo de um terceiro neutro e
imparcial face & contenda® *°.

Mariana Franca Gouveia, comec¢a por defini-los como “o conjunto de
procedimentos de resolugéo de conflitos alternativos aos meios judiciais” mas
precisando adiante que tal definicdo devera “ser alargada a todos os meios de
resolucao de conflitos que sejam diferentes da deciséo por julgamento em tribunal
judicial” ** *2.

Ja Paula Costa e Silva discorda da definicdo'® **. No seu entender, tais
meios ndo sdo susceptiveis da definicdo de “alternativos” porquanto o critério que
deve presidir a sua qualificacdo € o da adequacéo. Defende que a qualificacéo e
designacédo dos referidos meios como “alternativos” ndo pode querer significar

que o critério que ha-de estar na base da escolha do meio é o da alternatividade.

°Dos Autores, obra citada, pagina 12, onde refepeetisamente:fiuch of ADR’s value lies in the notion
of a spectrum of dispute resolution mechanismgy witernatives adding to, rather than replacing the
litigation option”.

190 Glossério terminolégico da Academy of Expertssultada em 20-08-2013 efwttp://www.academy-
experts.org/default_in.htm?http&&&www.academy-expasrg/language.htm, refere RAL como “any
method of resolving na issue susceptible to noregédl process by agreement rather than an imposed
binding decision”

Y“Gouveia, Mariana Franca urso de Resolucéo Alternativa de Litigiaémedina,(2011), pag. 17 e 18

12 Faget, Jaquesl.a double vie de la médiatipnin “ Droit et Societé, Revue Internacionale deédrie du
Droit e de Sociologie Juridique”, n® 29, (1995)bigirie Générale du Droit et de Jurisprudence,sParg
25-38, concretamente pag. 27, no sentido de qdessa natureza entre a justica tradicional e diagéo
como meio de RAL é patente na perspectiva como ansbadirigem a pacificacdo social: a Justica
subordinada aos principios da equidade, legalidédi®ia de Estado, dependéncia, relacdo vertical,
perspectiva de ruptura, e a Mediacdo, pelo seu ¢adorrespectivamente, subordinada aos principios d
equilibrio, legitimidade, ideia de Sociedade, aatoia, relagio horizontal e perspectiva de aprox@mag

13 Silva , Paula Costa éA Nova Face da Justica — Os Meios ExtrajudiciaisRésolucdo de Controvérsjas
Coimbra Editora, Lisboa,( 2009), pag. 34 e segsinte

Ainda, da autora e no mesmo sentido, “De minimis curat praetor. O acesso ao sistema judicialreedss
alternativos de resolucdo de controvérsias: alterdade efectiva e complementaridade” QnDireito 140°
(2008), 1V, 735-752, Almedina, pag. 744 e seguintes

* No mesmo sentido, Margaret Doyleéddvising on ADR: The Essential Guide to AppropriBispute
Resolution( 2000), Londres:Advice Services Alliance, paghna
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Mais, Paula Costa e Silva defende mesmo que, denomina-los de meios
alternativos no sentido de que sao formas de “aliviar’ a tensdo dos tribunais
judiciais (e esta é a perspectiva mais comum), sé contribui para o0 seu
desprestigio.

De facto, temos para nos que, a resolugdo alternativa de litigios tera por
objectivo aumentar o leque de possibilidades na escolha adequada do meio,
diverso do tribunal judicial tradicional, que sirva o interesse de bem cumprir 0

objectivo de pacificacédo social.

2.2. Perspectiva da RAL

A Resolucdo Alternativa de Litigios, ou RAL *°, na implementacéo dos
meios em que se desdobra (como, por exemplo, a negociacdo, a conciliagao, a

mediacdo, a arbitragem, e, numa perspectiva ndo unanime *

, 0S julgados de
paz), impde, concretamente ao jurista, uma atitude diversa daquela em que
tradicionalmente este se coloca ao analisar “o caso”.

Se, na visao jurisdicional tradicional, procura a melhor solugcdo que o
Direito e o espirito da lei lhe oferecam no todo harmonico que representa o
sistema juridico, ja no ambito da resolucao alternativa de litigios aborda a questéao
de uma perspectiva bem diversa: no dizer de Mariana Franca Gouveia, “nesta
area nao se procura a solucdo mas o metodo mais adequado a resolucdo do
problema, independentemente da solucéo juridica adequada” *’. E, como muito
bem aponta a mesma autora, “0 que € alternativo, antes de tudo o mais, é
precisamente a abordagem ao litigio, a percepcédo das suas caracteristicas nao
juridicas-sociais, psicologicas até, historicas, antropologicas. (...) estes métodos
sdo transversais a todas as areas do Direito e da sociedade(...)".

Donde resulta que, para o jurista, especialmente para aquela habituado

ao posicionamento tradicional, cujo mecanismo operacionaliza através do direito

!> Ou ainda RAC, Resolucéo Alternativa de Conflitmno preferem referir-se-lhes Zulema D. Wilde esLui
M. Gaibrois, obra citada, pagina 19.

%argas, Lucia DiasJulgados de Paz e Mediacdo — Uma nova face dagdustimedina (2006), pag. 115,
classifica-os como meios “mistos”.

" Gouveia , Mariana Franca, obra citada, pag. 16
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processual, torna-se necessario aprender a raciocinar segundo uma diferente
metodologia: precisamente aquela que se coloca a montante do préprio sistema
juridico tal qual o conhecemos, olhando “o Direito de mais sitios e de sitios mais
improvaveis do que se tornou habitual” ** *°.

Daqui decorrera, segundo a doutrina acima exposta, € na sequéncia da
inerente alteracdo metodologica, que cabem na definicdo de meios alternativos de
resolucado de litigios todos aqueles que procurem a resolucao/pacificacdo do

diferendo por via diversa da estrita decis&o de tribunal judicial®® *.
E usual a afinacdo de alguns critérios para distinguir os meios de RAL:

Segundo aquele que os qualifica como processos adjudicatorios ou
processos consensuais, 0s meios de resolucao alternativa ora serdo aqueles em
que se atribui o poder de decidir a um terceiro neutro e imparcial que tem
legitimidade para impor a sua deciséo, independentemente de qualquer mandato
das partes, ora, pelo contrario, visam a obtencdo de um acordo exclusivamente
por si, com ou sem a intervencdo de um terceiro que, a intervir, nunca terd o
controlo do resultado, limitando-se a auxiliar as partes na busca do consenso.

Incluem-se no primeiro grupo as decisdes judiciais tipicas, sejam dos
tribunais tradicionais, sejam dos julgados de paz, e também as decisfes arbitrais
porque, ndo obstante a convencgao arbitral inicial, esta tem na base, grosso modo,
o acordo das partes quanto a escolha e termos do meio, mas a decisao final, a

existir, cabera exclusivamente ao arbitro %2.

'8 Hespanha , Anténio Manue®) Caleidoscépio do Direito 2007), pag. 5

19 Ressalvado que, o meio de RAL que, no caso cana@etcentre nos direitos e ndo tanto nos inteséese
arbitragem, conciliacdo), trabalha a perspectivatdbunais judiciais (Mariana Franca Gouveia, ahtada,
pag. 18 e 19).

%0 Mariana Franca Gouveia chama a atencdo para odeasonciliacdo judicial (actual art® 594° CPC & qu
entende, ainda assim, ser enquadravel como mdéd\tgver obra citada, pag. 17)

“Reis, Jodo Luis Lopes dos, Advogado, in “Confdeénkleios Alternativos de Resolucéo de Litigios”,
Ministério da Justica, Direcgdo Geral da Administé Extrajudicial e Fundagé@o Calouste Gulbenkian
Almedina ( 2000), pag 19 e ss, defende ser releyantcontexto do tema, distinguir os conceitoditigio”

e “diferendo” .

2 Deve referir-se que, a classificacdo da arbitragemo meio de RAL é contestada por aqueles que tém
tendéncia a restringir a qualificacdo apenas ao®smditos estritamente consensuais (H. Brown e A.
Marriott, obra citada, pagina 20).

Ja em sentido totalmente oposto Mackie ,KarlnJ. Al Handbook of Dispute Resolution: ADR in Action
(1991), Londres, Routledge.
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Segundo o critério que 0s agrupa como meios centrados nos direitos ou
meios centrados nos interesses, 0s primeiros sdo aqueles que actuam na
perspectiva do tribunal judicial tradicional, e também da arbitragem, isto €,
alegando, discutindo e provando os argumentos. A decisdo do terceiro ha-de ter
em conta a definicdo dos direitos de cada um de acordo com a lei.

JA os segundos, conforme o ja explicitado acima, centram a sua
intervencdo nos interesses de cada uma das partes e ndo propriamente na
legalidade das suas posicoes.

N&o importa tanto aquilo a que o Direito d& cobertura na posicao de cada
um, mas antes o que é necessario descortinar em cada um para dirimir o conflito

e chegar ao entendimento e a pacificacéo. E o caso da mediac&o dita facilitadora.

Ha ainda quem distinga os meios de RAL como voluntarios ou
obrigatérios.

Por definicAo e em regra, tirando os casos de arbitragem necessaria
(imposta por lei) e de mediacao obrigatoria ( de que falaremos adiante) os meios
de resolucéo alternativa de litigios séo voluntérios visto que o seu exercicio e
implementacdo depende da vontade das partes. A excepgdo destes casos,
portanto, os demais, como a mediacdo, a negociacdo ou a arbitragem voluntaria,
sao formas voluntarias de resolver os litigios.

Quanto aos julgados de paz, em Acorddo de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia de 24/05/2007, o Supremo Tribunal de Justica decidiu que o autor
tem na sua disponibilidade escolher alternativamente entre estes julgados e o0s
tribunais judiciais para conhecer das accdes que pretenda instaurar, dentro da

respectiva competéncia material. Nesta perspectiva, serdo meios voluntarios.

2.3. O advento da RAL

O advento da resolucdo de litigios por via alternativa aos tribunais
tradicionais funda-se, em muito e como ja referimos acima, no descontentamento

generalizado quanto a operacionalidade e eficacia destes por parte da sociedade
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civil 2, cada vez mais conflituosa e confrontada com turbuléncias da mais diversa

natureza com as quais ha que, inevitavelmente, aprender a viver %,

Descontentamento este, como bem lembra Paula Costa e Silva %,
acompanhado e fortalecido por uma cada vez maior “inversdo dos paradigmas na
justica %°. Como refere a autora, “O paradigma de tutela dos direitos em situacao
de crise ou de ruptura mudou, também, radicalmente. Até ha pouco ele ancorava
num modelo de realizagdo de Justica que pressupunha o exercicio de um poder
que o Estado para si reservara, em troca da renuncia a justica privada: o poder
jurisdicional(...)".

De facto, o monopdlio estadual do exercicio da justica a que viemos
assistindo, mormente desde o século XIX, vai perdendo eco na realidade social
actual. E isto a dois niveis: externo ou paralelo, mediante a disponibilizacdo de
meios alternativos, mas também interno, mediante sucessivas alteracfes a
prépria estrutura em que assenta o exercicio do poder jurisdicional tradicional.

"2 traduz bem o

Aquilo a que alguns autores chamam a “desjuridificacéo
fendmeno global que perpassa a Justica contemporaneamente.

A ‘“crise” trouxe consigo uma procura de respostas através da
deslegalizacdo ou desregulacao — libertando o ordenamento juridico e os tribunais

de algumas questdes 2%, da desjudicializacdo — desde logo transferindo

% No dizer de Ferreira , J.0. Cardondylgados de Paz e Conciliacdo - Breve Sintese rcAcgo seu
contexto na histéria e nos sistemas de justica entuBal — do passado acaba por vir o p6s modernismo
juridico, Conselho de acompanhamento dos Julgados de ZB85){ {...) esta tematica constitui, hoje, o
caminho irreversivel de uma Justica, diria, posdemista, que queira ser, realmente, Justica. Qpensa
Justica, sabe que, apesar de ja ser bom que vadosmsolvidos litigios concretos, diria, quem pensa
Justica sabe que isso é pouco. O suum quique tebualar a cada um o que lhe pertence — na linha da
viséo aristotélica do que seria o ideal da Justidaixou de ser um fim, para ser apenas um meio para
alcangar algo muito mais importante: a qualidadewvila, a paz individual e social, na medida do peeds

a felicidade”

4 De clara assertividade, a contextualizacdo de langelpi Neto , como autor do Prefécio da 12 Edida
obra Mediacéo- Teoria e Préatica. Guia para utilizadoregrofissionais de Juan Carlos Vezzulla,, Editora
Agora Comunicacao, (2003).

“Sjlva, Paula Costa e, obra citada, pag. 19.

*Sjlva, Paula Costa e , obra citada, pag 19

?’Pedroso, J., C. Trincéo, J.P. Dias, obra citada, paginag2@ndo explicitam®(...) Em simultidneo com o
processo de juridificacéo(...), desenvolve-se tamim@processo de desjuridificagdo que consiste nouoe

de certas formas especificas de intervencdo dataljfeem como dos valores que Ihe estéo tradicioeake
associados(...). Assim, com o conceito desjuridifioagleve-se entender uma “baixa mais ou menos
consideravel de pressdo juridica” sobre determirmdactos(...). Os processos de desjusrisdificacdo
assumem uma multiplicidade de formas(...) que, nuensppctiva analitica devemos classificar em trés
grandes conceitos: deslegalizacao, informalizacagudtica e desjudicializacao.”

8 Designadamente de natureza penal e administrativa

16



competéncias dos tribunais para instancias ndo judiciais 2°, e atribuindo

competéncias as outras profissdes, mesmo nao juridicas, e, paralelamente, da
informalizacdo, onde sobremaneira se incluem os meios de resolucao alternativa

de litigios.

De anotar que, um jurista facilmente intui, percebe e detecta, dentro do
proprio edificio em que assenta o poder jurisdicional, o efeito dos ventos de
mudanca: basta acompanhar a evolucao do Codigo de Processo Civil, desde José

Alberto dos Reis até a actualidade *°

. apesar das dificuldades sentidas na
mudanca e adaptacdo das mentalidades, a consagracdo do principio da
cooperacao ( art® 266° CPC com a Reforma de 95/96), marca a transicédo
definitiva de uma génese liberal e autoritaria para um processo contencioso
participado activamente pelas partes, procurando implementar-se uma cultura de
cooperacao e de proximidade que, de facto, até é tipica dos meios extrajudiciais

de resolucao de litigios 3.

Os valores que se afiguram essenciais ao Direito e que se concretizam na
realizagdo da justica material em detrimento da pura forma, tém estado na
vanguarda, pelo menos intencional, das alteracbes promovidas a lei processual
civil.

Embora se reconheca que, o progresso que a ciéncia juridica processual
procurou implementar com a Reforma de 95/96 ficou muito aquém do que se
pretendia em termos de eficacia: em grande parte, os resultados estdo a vista,
com a excessiva morosidade e lentiddo dos processos judiciais, cujos desfechos,
muitas vezes por isso mesmo, se revelam ineficazes ou insatisfatorios, o elevado
custo no acesso aos tribunais e até o excesso de burocracia persistente na

actividade destes.

29 Como é o caso de algum contencioso das sociedatteémbito das relagdes familiares.

®Mendonca, Luis Correia de,osk Alberto dos Reis: Os Primeiros Anos da Rea@giutra 0 Processo
Civil de Inspiracao Individualista e Libera{1997), ano 57, pag. 1195 e 1197 — 14 e 15.

3lyargas, Lucia Dias, obra citada, pag 40 e 41.
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De qualquer modo, a tendéncia evolutiva de participagcdo, cooperacéo,
responsabilizacdo, no ambito da lei processual civil, vai novamente reforcada,
agora com a Reforma de 2013, com a Lei n® 41/2013 de 26 de Junho.

N&o obstante, toda a mudanca é dificil, e lenta. E, ainda assim, em muitas

situacgOes ineficaz. Veremos.

Por isso, a par do exercicio do poder jurisdicional tradicional, foi (e vai)
ganhando terreno a implementacéo e a adesao da sociedade civil aos meios de
resolucédo alternativa de litigios.

Trata-se de um modo diferente de abordar e tentar neutralizar a
conflitualidade, como vimos, com proximidade, informalidade, privilegiando a
verdade material em detrimento da actividade processual, que passa a um plano
secundario *?, ainda a custo mais baixo >3, com credibilidade e concorrendo para a

pacificacéo social.

2.4. O contributo da RAL na sociedade actual

Na generalidade, os meios de resolucdo alternativa de litigios tém sido
bem acolhidos, embora a sua assumpc¢ao pela doutrina e pelos operadores nao
seja linear.

Ha quem lhes aponte a virtualidade de descredibilizar o sistema judicial, e
ainda de procurar implementar uma justica “de segunda classe”- pelo facto de,
dizem, ao fazer prevalecer o consenso e a informalidade perderem em
legitimidade, autoridade e rigor juridico, entendimento este manifestamente
imerecido e inadequado.

Na verdade, a presenca dos meios de RAL liberta os tribunais de muitos
processos de menor complexidade ou importancia, permitindo-lhes, assim, libertar

*\/argas, Lucia Dias , obra citada, pag. 4®p¢ meios alternativos o processo devera ser mer@me
instrumental e simplificado, de forma a ter a vatidade de inflectir a procura junto dos tribungisra
outras instancias publicas ou privadas.”

¥ Silva , Paula Costa e interroga-se sobre estsugdriobra citada, paginas 27 e seguintes
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Meios e recursos para apreciar questdes juridicamente mais exigentes, o que
sempre contribuird para a maior qualidade do servico judicial, contribuindo assim,
também, para o melhor desempenho do papel de pacificadores que, por defini¢éo,
cabe aos tribunais.

Além disso, sdo precisamente as caracteristicas dos meios de RAL que
Ihes garantem as possibilidades de sucesso: desde logo, o comprometimento das
partes no procedimento escolhido funciona como alavanca no sentido da

resolucdo 3

, e depois, a informalidade, o baixo custo, a proximidade, a
consideracao dos interesses das partes, a procura de uma solugéo que a todos
convenha (0 que é especialmente relevante nos conflitos com uma forte
componente pessoal como os de vizinhanca, familiares, laborais, até comerciais e
de consumo).

N&o podemos esquecer que as relagcdes humanas, mesmo as
aparentemente mais simples, afinal se revelam complexas no seu desempenho,
sendo a sua salvaguarda ou preservagao muito susceptivel. Muitas vezes, sujeitar
um conflito desta natureza ao meio adversarial que € o tribunal, s6 aumenta a
conflituosidade, a agressividade e — por vezes, até, mata definitivamente a
relacéo pessoal.

Por outro lado, também convém lembrar aos mais criticos que, ha séculos
gue a maior parte das relacdes internacionais derivadas do comércio internacional
procuram resolver os seus conflitos por via destas praticas, mormente a mediacdo

e a arbitragem, reservando a intervencéo dos tribunais para situagdes pontuais.

Em suma, os meios de resolucéo alternativa de litigios ndo se justificam
na versao redutora de meios que unicamente se alimentam da morosidade e
aparente ineficacia dos tribunais judiciais.

Acima de tudo, trata-se de meios que, no conjunto da articulagao de todo

0 sistema de justica e no contexto alargado da ordem juridica, em conjunto com a

% Num sugestivo artigo de Pam Marshall, intitula#éould ADR have saved Romeo and Juliptlicado
no Osgoode Hall Law Journal, consultado em 15-0B320 em

http://www.ohlj.ca/archive/articles/36_4 marshalf.p a autora afirmaBecause disputes
arise from human interaction, there may be as ntgpgs of dispute resolutions as there
are people. Imperfect people will create imperfmatl fallible processes. Those who seek
to assist in dispute resolution must accept thairttole is one of assistance, not conttol
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recuperacdo da ideia, sempre refrescante, de participacdo civica activa do
cidadao na busca de soluc¢bes, contribuem decisivamente para a concretizagao do
principio do Acesso a Justica e ao Direito consagrado na Constituicdo e na
Convencao dos Direitos do Homem, contribuindo assim para o reforco da
cidadania e do Estado de Direito Democratico.

O acesso ao Direito e a Justica cumpre-se sempre que se garanta ao
cidaddo uma tutela efectiva por essa via, 0 que implica, ndo apenas que sejam
disponibilizados meios adequados para esse efeito, postos a disposicdo do
interessado para tratar do litigio que o perturba, mas também que, ainda antes
disso, ele saiba com que meios pode contar para se determinar (ou n&o) a litigar.

Todos sabemos que ha muitos conflitos que ndo chegam a tribunal pela
pura desmotivacéo, ndo apenas da espera e do custo, mas também do desgaste
pessoal.

Donde resulta que, a pertinéncia dos meios de RAL na ordem juridica se
revela de uma amplitude inconsiderada pelos seus criticos: é que, ao serem tidos
como um meio disponivel e adequado, pelas suas caracteristicas, na hora de
decidir passar do mero conflto ao verdadeiro litigio, tal decisdo pode
precisamente advir dessa ponderagéao.

Por esta via, os meios de RAL podem até contribuir para um aumento
relativo da litigiosidade de uma certa natureza, precisamente, e também, naquela
franja de conflitos que ndo chegariam a beneficiar de tutela juridica por falta de
motivag&o ou condig&o no recurso aos tribunais tradicionais.

Assim sendo, podera dizer-se que os meios de RAL néao s6 contribuem
para o descongestionamento dos tribunais tradicionais, libertando-os de questdes
para cuja solucéo a sua tutela ndo € imprescindivel, como ainda alargam a tutela
juridica a outros sectores da vida que, de outro modo muito provavelmente nunca
chegaria a traduzir-se em litigiosidade efectiva — e que, afinal, para “sarar”’, para
se transformar em paz social, € necessario ser tratada.

Conclui-se, pois, que os meios de RAL ndo sdo uma modalidade de
justica de segunda classe, sdo apenas novas vias que, muito para além de
desimpedirem o raio de ac¢do necessaria e adequada dos tribunais, com eles

ajudam a implementar efectivamente o direito de acesso a Justica.
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2.5. O enquadramento histérico da RAL

Com origem num movimento emergente nos EUA e que propugna o livre
acesso a justica *° na década de 60, e a procura de alternativas aos tribunais
tradicionais para aplacar os conflitos, os meios de RAL foram conquistando
adeptos. Para além dos EUA, o movimento estendeu-se ao Brasil, a Argentina e
rapidamente se alastrou a Europa.

A Unido Europeia desde cedo investiu na promoc¢éo de meios alternativos
junto dos Estados membros, sugerindo formulas e mecanismos simplificados a
serem adoptados nos respectivos ordenamentos juridicos: € o caso da Directiva
2000/31/CE em matéria de consumo, da Directiva 2002/08/CE do Conselho, de
27 de Janeiro *; do Tratado de 29 de Outubro de 2004 ( estabelece uma
Constituicdo para a Europa) 3"; sem esquecer, no contexto do Livro Verde, as
propostas sobre mediacdo em matéria civil e comercial e o Codigo Europeu de

Conduta para Mediadores.

Se passarmos em revista 0os antecedentes do funcionamento do sistema
de justica em Portugal, concluimos que o percurso ndao € muito diferente do de
qualquer outro pais de cultura europeia continental: apés um periodo dominado
pelo poder absoluto da monarquia, onde o rei se confundia com a Lei e a Justica
numa fusédo de unidade com legitimidade divina, o advento da revolucéo liberal
veio mudar o curso dos acontecimentos, ja que desviou a legitimacao do exercicio
da Justica e do Direito para o Povo.

Fundamentado nesta nova concepgdo de construgdo do Direito,
centralizado a partir do exercicio do poder legislativo através de assembleias
eleitas pelo povo, e de um poder centralizado, supostamente promotor de uma
igualdade de tratamento, surge o sistema de justica, como via de implementacao

uniforme desse principio.

®vargas, Lucia Dias, obra citada, pag. 42.

% Extende o beneficio do apoio judiciario a algurscpdimentos extrajudiciais (art® 10° da Directiva)

3" Na parte dedicada & cooperacao judiciaria em raatiil contempla medidas para assegurar o incnéone
de meios alternativos.
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E o palco de eleicéo do positivismo juridico, em que Lei e Direito sdo uma
e a mesma realidade, e os tribunais se limitam a expressa-la por via de deciséo,
sem qualquer autonomia interpretativa ou aplicativa.

Na verdade, porém, vindo uma tal perspectiva a ser rapidamente minada
pela falacia do seu fundamento concreto — um conceito de democracia sem
expressdo na vida das populacgdes, alheias a participacdo civica que, afinal, se
destinava somente a alguns — as circunstancias evoluiram para a consolidacao de
formulas de regulacdo com correspondéncia nas praticas sociais ( caso do

costume) e, progressivamente, para uma visdo autonémica do Direito.

A democracia, enquanto palco representativo de todos os cidadaos, em
cujo seio cada qual exerce o seu direito de voto livremente e ao abrigo da qual a
Lei, o Direito e os tribunais implementam o sistema juridico, é genericamente

aceite.

Porém, na segunda metade do século XX a insatisfagcdo, o
descontentamento do cidaddo em face da prestacdo da Justica, manifesta-se
abertamente.

E um fendmeno que anda a par com 0 progressivo afastamento do
cidadao relativamente a instituicdo Estado. O cidadao deixa de se identificar com
o Estado, olha-o com alguma desconfianca e, inevitavelmente, também olha com
alguma desconfianga para as leis que o Estado projecta na vivéncia quotidiana.

O proprio modo como a justica opera nos tribunais, potencia o referido
afastamento do cidad&o® 3. As mais das vezes tem de intervir através de
advogado dadas as inumeras e imprescrutaveis especificidades técnicas do
processo judicial. Ndo compreende, e por isso também nédo aceita placidamente,
dada a maior amplitude de informacdo de que beneficia, que sejam tomadas
decisbes sobre si e que sO a si importam, por actos que, a seu ver, S80 puros

actos de autoridade. Dito de outra forma, o cidaddo vai percebendo que a

% De notar que, a abertura dada a intervencéo daigrparte em processo judicial tradicional, no #émb
das novissima norma do art® 466° do CPC de 20l8ge que ndo existia até a actualidade. A sua
intervencdo pessoal s6 era admitida no contextoodéisséo através do depoimento de parte, unicanent
requerido pela parte contraria. E um sinal de abeert

%9 No mesmo sentido, Paula Costa e Silva, obra cif#ta 21.
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legitimagdo de uma decis@o sobre os seus interesses sera tanto mais auténtica

guanto mais passar pela auto- vinculagéo.

Por outro lado, inUmeros séao os desafios que hoje se colocam ao Direito e
a aplicacdo da Justica, obrigando, na sua continua adaptagdo conformadora a
realidade, a uma acrescida flexibilidade na interpretacao e aplicacdo das normas
juridicas. De facto, as exigéncias séo de toda a ordem: sociolégicas, econdomicas,
antropoldgicas, politicas, impregnadas de uma inelutavel visdo pluralista a que a
Justica e o Direito ndo tém como fugir.

A complexidade é tal que, as normas juridicas que do Direito promanam a
coberto da figura do Estado, vdo chocando com espacos de faléncia da sua
funcdo verdadeiramente reguladora das exigéncias da actual vivéncia social que
nelas n&o se revé.

Mais do que o valor da Justica em termos absolutos, as pessoas vao
valorizando a estabilidade, a seguranca nas relacdes juridicas — porque nao dizé-
lo, mesmo a Paz.

Fica, assim, aberto o caminho para que a Justica e o Direito sejam
pensados de outras formas, para que se admita e pondere, em face da
pluralidade de respostas que € imprescindivel encontrar, outras formas de
normativizar: o Direito como escopo ndo sera exclusivamente concretizavel pela

Unica via da Lei, é esta a questéo.

Ora, é precisamente neste contexto, de crise da tradicional correlacao dos

it

conceitos de Justica e Direito - Direito e Lei *°, que encontra acolhimento o

conceito de “resolucéo alternativa de litigios”, de adopcéo de meios que, fugindo a

9 Enquadravel num movimento politico da segunda deettp século XX nos EUA denominaduitical
Legal Studiesgue, como explicita Mariana Franca Gouveia, ohbtadei, pag. 25'0 movimento (...) surgiu

da constatagdo de que o Direito ndo era um sabatrak( como a Fisica ou a Matematica), mas cardga
de ideologia e programa. Era a expressao de umaaden— todas as opgdes juridicas constituiam esasolh
politicas “ E, citando Anténio Manuel Hespanhafitfmar isto era afirmar que, valores que estavam n
centro da ideologia dos juristas desde o séc. X¥Idomo a racionalidade dos seus procedimentoso- na
tinham fundamento, constituindo apenas uma mastargumentos favoraveis a defesa de certas pasicée
dominantes na vida social ou na vida académica”.
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via tradicional, através de uma auto-composi¢do mais ou menos ampla, também
sejam admitidos a realizar o Direito e a Justica **.

“A resolugdo alternativa de litigios €, antes de tudo, o reflexo processual
do pluralismo juridico. E um instrumento de didlogo entre as pessoas e as
tradicdes e, por isso, uma via de aprofundamento da nossa democracia” *.

Esta crise do modelo tradicional Direito — Justica, por um lado, e aquela
tomada de consciéncia, por parte do cidaddo, de que devera participar no
desfecho do litigio que o ocupa, concorrem no surgimento e implementacéo
crescentes dos meios alternativos de resolucéo de litigios.

A mediacdo, em concreto, é porventura o meio que, conceitualmente,
melhor corresponde aquele anseio do cidaddo, ja que sdo as partes que, do

principio ao fim, dominam o conflito feito litigio.

Em face daquela constatacdo, procura-se, um pouco por todo o lado,
mudar o estado de coisas. Entre nés, a Unido Europeia, como o referimos, tem

~

tido um papel relevante na promocédo dos meios alternativos a modalidade do

exercicio da justica tradicional *

, impulso que se reflecte nos paises que a
integram.

E assim que, no nosso pais, se assiste a um crescimento notério da
implementacdo dos meios alternativos em apreco, concretamente da mediacdo e

da arbitragem **

, sobretudo pelo dinamismo do poder publico: aparecem o0s
centros de arbitragem, designadamente no ambito dos conflitos de consumo,
seguidos da criacdao, em 2001, dos julgados de paz onde também se promove
mediacdo, e, mais recentemente, as sistemas publicos de mediacdo familiar,
laboral e penal, sem esquecer alteragcbes pontuais no dominio da legislacao

substantiva e processual, aspectos que desenvolveremos adiante.

“L A figura dos “tribunais multi-portas”, surgida nB&/A na década de oitenta, tem na base a ideiaute,
Unico local de justica, existirem varios servichisraativos para a resolucéo de litigios.

2 Gouveia , Mariana Franca, obra citada, pag. 26.

3 De anotar a Directiva 2008/52/CE do Parlament@mfem e do Conselho, de 21 de Maio, em matéria civil
e comercial, que desenvolveremos adiante.

“4 Falar de arbitragem conduz-nos a alcances distintma é a arbitragem enquanto meio alternativo de
resolucdo de litigios nacionais, dital hoc. Outra realidade institucional é a arbitragem comérc
internacional.
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3. Os Meios Alternativos de Resolucéo de Litigios.

Em regra, a doutrina tem apontado como meios alternativos de resolugéo
de litigios a arbitragem, a conciliagdo e a mediacdo, sendo que, quanto aos
julgados de paz, ha doutrina que entende que os julgados de paz ndo séo
susceptiveis de ser classificados como meios alternativos de RAL porquanto
funcionam como instancias decisérias semelhantes aos tribunais judiciais
tradicionais *°.

Do mesmo modo, ha quem conteste a arbitragem a qualificacdo de meio
de RAL, conforme anotamos atras, em virtude de a caracteristica da
voluntariedade ser apenas visivel na fase inicial (convencdo de arbitragem)
desenvolvendo-se depois num ambito que € em tudo igual ao do discurso juridico
tradicional *® #’. Isto para além de que, a arbitragem é um meio deveras antigo *°,
institucionalmente pesado em face dos demais meios de RAL.

A este propdsito, o do especifico peso e lugar dos varios meios de RAL, é
de anotar, também, o modo como ¢ vista e entendida a negociacdo. De facto,
nem toda a doutrina lhe reconhece autonomia como meio de RAL, vendo-a até
mais como uma simples fase, um interlidio do meio que, esse sim, resolve o

diferendo, como é o caso da mediacdo *°.

4> Nesse sentido, Silva, Paula Costa e, obra cifsdn,15.

A contrarig Gouveia, Mariana Franca , que defende que gadok de paz devem ser classificados como
meios de RAL porque, ainda assim, a sua linguagei@rgica (obra citada, pag. 22)

6 Em sentido contrario, Gouveia, Mariana Francaaatitada, pag. 92, que entende que o facto de a
arbitragem néo ser judicial em sentido estritosapée tudo Ihe confere a qualidade de meio de RAL

47 A funcéo jurisdicional é confiada pelas propriast@s, o juiz arbitro ndo age no exercicio de wmg&o
publica (a clausula compromissoria): nesse sentidorosson, citado por Poudret e Besson, in Mendes
Armindo  Ribeiro, Introducdo as Praticas Arbitrais, consultado em 22-08-2013 em
https://www.google.pt/#g=introdu%C3%A7%C3%A30+%C308Aprs%C3%Alticas+arb

itrais : “Assim, Jarrosson consagrou a sua tese de doutoméand questdo e, depois de uma andlise
detalhada da doutrina e da jurisprudéncia, chegdedinicdo seguinte (...): «A arbitragem é a instifutic
através da qual um terceiro resolve o diferendo g@pée duas ou mais pessoas, exercendo a missao
jurisdicional que lhe foi confiada por estas». Coéwinda precisar que este terceiro age a titutivado, e

nao no exercicio de uma fungéo publica.”

“8 Em Portugal, a mais antiga sentenca arbitral picfedata do ano de 1304 : em 8 de agosto de 1304,
vila saragocana de Torrellas, o rei Dinis | de &®yat, o Arcebispo de Saragoca, Jimeno de Luna,a@men

do Reino de Aragéo, e o infante Jodo de Castelde"darifa", representando a Castela, publicaram as
clausulas da Sentenca Arbitral de Torrellas. O @sitp da negociacéo era por fim as disputas entegno

de Castela e o reino de Aragdo pela posse do rémoMurcia ( consultada em 22-08-2013 em
http://pt.wikipedia.org/wiki/Senten%C3%A7a_Arbitrale Torrellak

“‘Gouveia, Mariana Franca manifesta entendimentergante, sobretudo tendo em conta a negociacép pura
sem intermediacdo de terceiros. No mais, admitegngiacdo como parte integrante de outros meios de
RAL, como a mediacédo (obra citada, pag. 20 e 21)
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Mediacdo que, também ela, € susceptivel de ser vista ora como um meio
auténomo e Unico, ora como uma desdobravel “mediacdo facilitadora” *°, ou

mesmo como um meio que ora se funde com a conciliacdo ora se afasta dela **.

Para além disso, a mediacao, especialmente a “facilitadora”, toca muito de
perto a negociagcdo (como vimos, ndo isenta de interpretagdes divergentes), em
especial se a perspectivarmos como meio de RAL que se foque nos interesses
das partes °? em conflito.

Ao procurar conciliar interesses e nao direitos strictu sensu, a mediacéo
alarga o leque de possibilidades na pacificacdo do conflito. E até pode vir a

implicar a ndo aplicacao da lei.

Para além dos tipos acima referidos, que sdo 0s mais comuns e com mais
visibilidade, outros ha, sobretudo nos paises anglo- saxénicos > ** o que
claramente atesta a flexibilidade do conceito que, afinal, vai sempre inspirando
novas modalidades.

Passemos em revista algumas dessas figuras:

A “early neutral evaluation”, avaliagcdo prévia independente, implica a
intervencao de um profissional neutral, que, na posse dos pontos relevantes do
conflito, fornecido pelas partes, emite uma opinido nao vinculativa mas
credenciada sobre o mérito das pretensdes. Esta avaliacdo prévia fard as partes
ficarem elucidadas quanto ao eventual sucesso ou faléncia da sua posicdo numa

accao judicial, pesando muito, com certeza, como via para negociacdes ulteriores.

O “mini- trial”, mini julgamento, bem como a sua variante “summary jury

trial” ou tribunal sumério com jari, consoante se esta perante um terceiro neutral

Y Em Portugal a mediacao é, em regra, de caraciéitafdor

®1 Neste Gltimo caso, quando a conciliacdo aconteessintervencéo de terceiros (Mariana Franca Gapuve
obra citada pag. 21)

2 Embora possa colocar-se na perspectiva dos direfth aproxima-se do posicionamento tradicional
judicial.

>3Brown , H. e A. Marriott, obra citada, paginasal9.

* Wilde , Zulema D. e Luis M. Gaibrois, obra citageginas 21 a 24, elencam inimeras modalidades,
muitas delas semelhantes entre si e nas quaistas pa revéem: é o caso dos Mini e Private T@@Court
Annexed Arbitration, do Summary Jury Trial, Neutta&tener, Neutral Expert Factfinding e Non bindiag
parte adjudication of patente disputes or tradestemisappropriation..
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individual ou uma simulagdo de um juri, consiste precisamente em simular um
julgamento, onde as partes apresentam e sao discutidas as suas pretensdes, mas
gue nao termina com uma decisdo, muito menos de natureza vinculativa. E, antes
de o terceiro dar a sua opinido acerca de qual podera vir a ser uma deciséo
daquela causa em tribunal, é tentado um acordo.

Tem a virtualidade de ajudar as partes a clarificar os contornos do seu
conflito, situando-se com mais realismo no centro das questdes, o que as leva,
muitas vezes, a resolver o conflito por via de acordo de imediato as alegacdes ou

entdo apds tomarem conhecimento daquela opinidao do terceiro neutral.

Outra modalidade a anotar € a “med- arb”, mediacdo- arbitragem, que
combina ambas as figuras. As partes acordam em submeter o conflito a
intervencdo de um mediador e aceitam que, nos pontos em que nao haja
concordia, o mediador actue como arbitro, podendo mesmo o arbitro ndo coincidir

com o mediador.

Uma instituicdo que, ndo sendo propriamente um meio de RAL, tem sido
bem sucedida: é o “Multidoor Courthouse”, na designacdo acolhida entre nos
“Tribunal Multi- Portas”. Trata-se de uma estrutura multidisciplinar, a qual pde a
disposicdo do cidaddo, quer meios alternativos de resolucdo de litigios quer
mesmo o tribunal judicial, caso o interessado entenda que mais se adequa a sua
pretensao.

Do ponto de vista da articulacdo da mediacdo com a via judicial, € um

sistema com algumas semelhancgas com os nossos julgados de paz.

Trata-se, portanto, de meios que de algum modo combinam, adaptam ou
se inspiram, em figuras de RAL como a mediagcdo, a arbitragem e até a

conciliacao.
A fechar o leque, ha doutrina que, como vimos acima, defende que a

qualificacdo e designacdo dos referidos meios como “alternativos” afinal ndo é

pacifica, jA que o critério que ha-de estar na base da escolha do meio é o da
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° insistindo mesmo nomina-los de meios

adequacdo e ndo o da alternatividade °
alternativos no sentido de que sao formas de “aliviar’ a tensdo dos tribunais

judiciais s6 contribui para o seu desprestigio e, até, desqualificacdo *°.

3.1. Breve nocdo dos meios com maior evidéncia em

Portugal, aléem da Mediagao

Ja afloramos que todos estes meios tém em comum, numa abordagem
simplificada, formas de resolucdo privada dos conflitos, em que a decisdo néo é
imposta pelo poder judicial do Estado mas resulta, em maior ou menor grau, de
um exercicio de autonomia das partes.

Passemos, entdo, para delimitacdo da figura da mediacdo de que nos
ocupamos, a uma breve analise conceitual das figuras com maior evidéncia entre
nés no ambito dos meios de resolugdo de litigios por esta via, como € o caso dos
julgados de paz, da arbitragem, da conciliagdo e da mediacéo:

3.1.1. Julgados de Paz: um caso especifico.

Previstos no art® 209° n° 2 da Constituicéo, os julgados de paz constituem
uma modalidade de justica publica. Séo, efectivamente, tribunais mas que, como
diz Cardona Ferreira, “conjugam tradicdo e originalidade, informalidade e

organicidade institucionalizada”, traduzindo uma instituicdo alternativa de

*Silva, Paula Costa e, obra citada, pag. 34 &cBfnpre perguntar se conciliacdo, mediacao, arbifem e
julgados de paz sdo verdadeiramente meios e seesdidades de ordem idéntica. Cremos que ambas as
questfes merecem resposta negativa. A expressaos‘akernativos” logo nos remete para uma relacéo.
Uma coisa s6 é alternativa por referéncia a outtalternatividade ndo é uma qualidade absoluta. §46)
haverd livre escolha se todos os meios em condarem funcionalmente equivalentes. Se a Justicéigatib
nao é, nem eficiente, nem acessivel, (...) os méiamados de alternativos acabam por ser meios
necessarios e inevitaveis, minando-se a respetgyiimidade com a supressdo da liberdade de escolh
efectiva, fundada no Unico critério que lhe devespdir: o da adequacao.”

% Silva , Paula Costa e Silva, obra citada, pagta 37: Pior ainda: arbitragem, conciliagdo e mediac&o
séo vistas como saidas possiveis para um sisterustiiga em crise. E, supomos, a atitude menosizati
guando se pretende a sua promog¢do. Com efeit® f@rem entendidas como boas em si — e ndo com® boa
por referéncia a um sistema que nao da respostapdea aos problemas dos cidadaos — é que tais forma
de resolucéo de conflitos poderdo granjear confapgaceitacao (...) Ora, s6 havera livre escolhacsio$

0s meios em concurso forem funcionalmente equiteedén .’
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resolucdo de litigios que tem inimeros antecedentes em Portugal °* °®

e que, na
actualidade, expressamente prevista na Lei Fundamental a par dos tribunais
arbitrais, ndo representa mais do que uma modalidade “recuperada”’ na histoéria
judiciaria portuguesa.

Sé&o, pois, tribunais ndo judiciais *°

, sendo que a justica praticada nos
julgados de paz € uma justica alternativa, diferenciada da justica praticada nos
tribunais comuns. Desde logo porque, no contacto com o cidaddo, assenta na
proximidade e na simplicidade, usando a mediagcédo e a conciliagdo como meios
potenciadores da resolugdo do conflito por via de acordo — o que traduz a

promocao de uma visdo néo adversarial do conflito.

O art® 2° da Lei dos Julgados de Paz ( Lei n° 78/2001 de 13/07, hoje
alterada pela Lei n° 54/2013 de 31 de Julho )estabelece os principios regra que
deverdo estar na base da actuacao destes tribunais:

" No dizer do referido autor, Ferreira, J. O. CaalJulgados de Paz- Cidadania e Justica. Do P@ssad
pelo Presente para o Futuro”, Boletim da Ordem dos Advogada® 23, Nov°/Dez® 2002(...) E ainda

gue eu pense que o0s Meios ditos Alternativos vés abmfins da Histéria, mesmo anteriores a
Nacionalidade, permitam que transcreva uma anotad&o Dias Ferreira ao art® 134° da chamada
Novissima Reforma Judiciaria (Decreto de 21.05.)}84jue se referia a Juizes de Paz e a sua
institucionalizacdo: “A instituicdo dos Juizes dezZ? como avindores, isto €, como concertadores de
demandas ou de desavindos, tem entre n6s umaneistie séculos, pois que data do tempo de el-rei D
Manuel | que Ihe deu regimento em 1518, deferim@edido que em 1481 lhe haviam feito as cortes em
Elvas”. A instituicdo dos Juizes de Paz ou dos aabg de Paz, tem tido assento, inclusive, nos gexto
constitucionais portugueses, com um ou outro noef..primeira Constituicdo Politica, a de 1822,
referia-se-lhes sob a expressao Juizes de Factdl@m®). Mas, na Carta Constitucional de 1826(a29°),

ja aparece a expressédo Juizes de Paz, repetideonatifuicdo de 1838(art® 124°). E, embora ndo esgoe

na Constituicdo de 1911, esta viabilizou-os, de onpae prosseguiram e os Julgados de Paz continuaram
ser reflectidos, inclusive, no art® 155° do Estatitidiciario de 1928. A prépria Constituicdo de 3%azia
referéncia a Juizes de Paz(art® 155°,2) que, podaixaram de ser aludidos em reviséo constituciatel
1945(art® 116°), donde, creio, um certo apagamen#ip suficientemente colmatado pelos chamados
Tribunais Municipais, ainda que, curiosamente, ¢aEgo Judiciario de 1962 tenha continuado a fadsn
Juizes de Paz, basicamente ao nivel das freguadPag® n° 3). Quanto a Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976, é com a revisdo de 1997 queirgeoduz, na Lei Fundamental, a figura dos Juigsd

de Paz, o que foi aprovado pela unanimidade da mkksa da Republica, embora os Julgados de Paz
tivessem sido previstos logo pela Lei 82/77 deD&/por um DL de 1979(n° 539/79 de 31/12) que wria
nao obter ratificacdo da Assembleia da Republicy(...

*%Coelho, Jodo Miguel Galharddulgados de Paz e mediacdo de conflitodncora Editora, (2003),
Lisboa, paginas 13-47, pag 13, encontra mencdéda amais remotas a figura dos juizes de paw :Codigo
Visigético (ano 506 d.c.), referéncia aos defensaye assertores pacis, importante corpo de magissa
investidos por especial autoridade real, com a meativa de “fazer e manter a paz”. E também o Fuer
Juzgo faz referéncia ao mandadeiro de paz, ao goaipetia conciliar as partes, intervindo apenas em
certas causas pré-determinadas pelo Rei, quandopoitancia das mesmas ou dos litigantes envolvidos
fazia recear perturbagdes. Outros indicios histési@ncontram-se nos forais dos concelhos portugugse
Idade Média, como o da vila acastelada de Caja (}26nde pode ler-se: “o injuriado dé tréguas ao
ofensor e recebe a satisfacéo por autoridade do jdiz e vizinhos, e ndo traga parentes ou amigoforh,
salvo dando trégua e chamando-os para arbitrosale™p

%9 Ver nota 45 supra.
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-participagéao.

Ao invés do que sucede no ambito dos tribunais judiciais, em que as
partes raramente intervém e sao mantidas a distancia por via da sua
representacdo em juizo por um profissional forense ®°, nos julgados de paz apela-
se a participacdo das partes. Trata-se, afinal, de uma certa inversdo de
entendimento ou de posicionamento: o direito processual civil tradicional entende
que as partes nao estdo aptas, elas proprias, a tratar do seu litigio; a justica de
proximidade que define os julgados de paz apela precisamente ao contrario: em
principio, as partes sdo quem melhor percep¢do tem da amplitude do seu
diferendo e da melhor forma de o pacificar. Isto sem prejuizo de o juiz de paz vir a
ter de decidir por sentenca, caso aquele entendimento ndo seja alcancado.

O que acima vai dito, ndo exclui o exercicio do mandato forense no

ambito dos julgados de paz.

-Estimulo ao acordo ou auto-composicao.

Trata-se de um principio, e objectivo, que decorre da regra anterior,
naturalmente. A parte participa activamente no processo, mantém-se informada,
intervém dando a sua contribuicdo para a resolucdo do caso. Relevam aqui,

portanto, as figuras da mediacéo e da conciliacao.

-Simplicidade, adequacéo, informalidade, oralidade, economia processual
61

De todos, o0 Unico que ndo € comum ao processo civil tradicional € o
principio da informalidade, intimamente ligado a justica de proximidade que

caracteriza os julgados de paz ®.

 Todo o processo civil é orientado nesse sentidesrw quando as partes sdo chamadas a intervir
pessoalmente, tal deve-se, as mais das vezesjemtivabde promoc¢ao da tentativa de conciliacaejg\se o
estabelecido para a audiéncia prévia no art® 591°tinea a) e para a audiéncia de julgamentath®@4°

n°2 do CPC de 2013).

Mesmo o depoimento de parte veio sendo muito lgoitgart® 552° e 553° CPC em vigor até 31/08/2013),
suscitando agora a lei nova uma maior abertura488° e seguintes do actual CPC, com especiahgamt
para o art® 466° que prevé a possibilidade de @d&das da propria parte).

® Lebre de Freitas, José|ntroducdo ao Processo Civil -Conceito e Principi@srais, (2009)Goimbra
Editora

%2 Ferreira, J. O.Cardonalulgados de Paz- Organizacéo, Competéncia e Fuaoiemtg Coimbra Editora
(2001), pag. 19 e seguintes.
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3.1.2. Arbitragem: institucionalizada e  ad hoc.

“A Arbitragem é, ou ndo, caminho da Justica?” “Vale a pena? Bem l|he
quero? Muito, assim- assim ou nada? (...) Creio firmemente que, na arbitragem,
se verificam potencialidades- como os séculos que leva de existéncia atestam —
para cumprir estes pressupostos. Como assim e, nuclearmente, porque pode
realizar paz justa, na observancia de regras éticas e legais nos casos concretos,
reconhec¢o que, para além do crisma legal, € um caminho de Justica. Ou seja,
reponderando a frase de Benjamin Disraeli com que comecei estes
apontamentos, é um conjunto de accfes, uma actividade , que pode conduzir a

verdade e, com ela, & paz” ®.

Regulada, essencialmente, pela Lei n°® 63/2011 de 14 de Dezembro,
designada pelo préprio diploma como Lei da Arbitragem Voluntaria, a arbitragem
em questao, dita voluntéaria, representa um modo de resolucédo de litigios em que
as partes, de comum acordo, confiam a terceiros a decisdo sobre o seu conflito.

E, portanto, um meio qualificavel como adjudicatério, ja que, como se
referiu, a decisdo é cometida a um ou mais arbitros, sendo tal decisdo vinculativa
e, mais ainda, executavel **.

Da definicdo supra resulta, por um lado, o caracter impositivo ou
jurisdicional da arbitragem, e, por outro, o seu lado autbnomo, decorrente da
autonomia privada das partes.

Esta autonomia €& patente em varios aspectos do seu regime,
designadamente:

€ por decisdo das partes que o litigio € submetido a decisdo arbitral,
através da convencado de arbitragem, documento que ambas subscrevem. Se o
acordo disser respeito a um litigio concreto, o referido acordo designa-se
compromisso arbitral. Se o acordo visar eventuais litigios futuros decorrentes de

uma dada relacao juridica, designa-se de clausula compromissoria.

®Ferreira, J. O. Cardona, “Arbitragem: Caminho astida? Perspectiva de um magistrado judicial.(.0)",
Direito 141°(2009), Il paginas 271 a 287.
® Tao vinculativa que, como aduz Mariana Franca ®imyvobra citada, pag. 91(...) A Arbitragem

aproxima-se do padrédo judicial tradicional , sengoisdicional nos seus efeitos: ndo s6 a convengéo

arbitral gera um direito potestativo de constituicélo tribunal arbitral e a consequente falta deigdicao
dos tribunais comuns, como também a deciséo aflfdracaso julgado e tem forca executiva. (...)"
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N&o obstante, as partes sao livres de revogar a convencdo quando o
entenderem, até a decisao arbitral.

A acrescer, as regras a que 0 processo devera obedecer, bem como o
lugar do foro, também séao fixaveis pelas partes, as quais também tém o dominio
do prazo para a sua conclusao, se o quiserem.

Ainda, desde que as partes o permitam, os arbitros podem julgar segundo
a equidade, caso contrario decidirdo de acordo com a lei.

Finalmente, a Lei n° 63/2011 de 14 de Dezembro veio regular, entre
outros, um aspecto em que a anterior Lei n° 31/86 de 29 de Agosto era omissa: a
questdo da tutela cautelar ®°. E agora assumida no ambito da arbitragem, no

capitulo IV da Lei, com uma consideravel amplitude.

De notar que, a ambivaléncia autonomia — jurisdicionalidade presente na
figura da arbitragem suscita entendimentos diversos quanto a sua natureza
juridica.

E assim que, para os adeptos de uma vis&o jurisdicional estrita, a decisdo
do é&rbitro é a decisdo de um juiz, de uma autoridade judicial, plenamente
independente das partes, donde resulta que a arbitragem tem natureza

jurisdicional.

% Capelo, Maria José Lei de Arbitragem Voluntaria e os Centros de fatjem de Conflitos de Consumo

in Estudos de Direito do Consumidor, n° 1, (19€8ntro de Direito do Consumo da Faculdade de Direit
da Universidade de Coimbra, pag. 101-116, pag. 0@ntdo suscitava esta questdBeré pertinente
referir, perante a auséncia de imperium, a contresequestdo de saber se a parte interessada pode
requerer, nos tribunais arbitrais, tutela cauteldd. Decreto-Lei n°® 243/84 de 17 de Julho (revogadia p
referida Lei 31/86) limitava-se a afirmar que “ndmplica rendncia a convencdo de arbitragem o
requerimento de qualquer procedimento cautelargitie ao tribunal judicial”. Isto fazia pressupor gubs
procedimentos cautelares eram prerrogativa dosutmdis judiciais. Estranhamente, a actual lei de
arbitragem voluntaria nada diz sobre este assuNiw.Codigo de Processo Civil italiano, art® 818%-de
claramente que os arbitros ndo podem decretar esia, nem outras providéncias cautelares. Tal Guest
nao é pacifica. Um breve relance por outros ordes@tos leva-nos a constatar um entendimento diverso
dos poderes dos arbitros. A Lei Modelo da Comissde Nacdes Unidas para o Direito do Comércio
Internacional, aprovada em Viena em 1985, prescrawe regime opcional em matéria de medidas
cautelares (...). O regulamento de tutela cautel#-arbitral (Référé pré-arbitral) da Camara de Coroiér
Internacional admite a designagéo de um terceirme@oder de ordenar medidas cautelares com caracter
de urgéncia (...). Também, em Maio de 1998, forarodotzidas altera¢ges nas disposi¢cdes do Cédigo de
Processo Civil belga, relativas a arbitragem, p#imdo-se (...) que o tribunal arbitral possa decreta
medidas cautelares a pedido de uma parte, com efioefdo arresto (saisie conservatoire). Estaremos
perante um novo enquadramento dos poderes dosa@sBiAté onde ir4 este processo de autonomizacgao da
justica arbitral? Afigura-se-me que esta questdaevera uma profunda reflexdo e estudo no contexto
portugués.”
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No contraponto, defendem os contratualistas que a decisdo do &rbitro
radica no vinculo contratual que a autonomia das partes quis atribuir-lhe,
funcionando o arbitro, assim, como representante ou mandatario das partes —
donde resulta que, a nota jurisdicional da decisdo arbitral s6 acontece com a
homologacéo judicial.

Numa visdo ainda mais afastada, ha também quem defenda que a
arbitragem se situa num nivel puramente processual .

Maioritariamente, contudo, tem sido defendido que, pelo menos quanto a
arbitragem voluntaria, esta tem uma natureza mista, sendo que “o arbitro julga,

mas nao exerce as funcées plblicas de um juiz ®” .

A arbitragem funda-se na convencdo de arbitragem, mas desenvolve-se
como actividade jurisdicional e termina com uma decisdo com eficicia
jurisdicional .

Em rigor, o contrato ou convencdao, que chancela a origem privatistica da
arbitragem, também é a fonte dos poderes jurisdicionais exercidos, delimitando,
em grande parte, os poderes atribuidos ao decisor, condicionando o préprio

regime da arbitragem e a integracéo das lacunas da lei.

A arbitragem, enquanto meio de resolucéo de conflitos, pode efectivar-se
ora através de uma instituicdo criada para o efeito ( como € o caso dos centros de
arbitragem), ora por via de um tribunal arbitral criado especificamente para a
solucdo de um litigio concreto, que apenas existe para o tratamento deste e se

extingue uma vez proferida a deciséo arbitral.

®Barrocas, Manuel Pereirdjanual de Arbitragem Almedina , (2010), pag. 45.

®Gouveia, Mariana Franca, obra citada, pag. 92

% Vicente, Dario Moura, “A Directiva sobre a Mediacem matéria civil e comercial e a sua transposica
para a ordem juridica portuguesa’ Revista Internacional de Arbitragem e Conciliaggdéno 2008),
Almedina, pagina 127:Desta figura (mediacdo)istingue-se a arbitragem: diferentemente do adyi
mediador ndo julga um litigio, limitando-se (quandmito) a propor uma solugdo para 0 mesmo, que as
partes aceitam ou néo, conforme entenderem.(...) diag&o € assim um meio de auto-regulacéo de
litigios(...). Diferentemente, o processo arbitralnsina numa decisao(...). Ha, pois, nesse processo uma
heteroregulacéo do litigio”.

% Dai o dizer-se, como refere a mesma autora, patp3bra citadda arbitragem voluntaria é contratual

na sua origem, privada na sua natureza e jurisaialna sua funcao”.
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No primeiro caso, lidamos com a arbitragem dita institucionalizada, a qual,
no nosso pais, foi dinamizada através da Lei n°® 31/86 de 29/08, depois alterada
pontualmente pelo DL n° 38/2003 de 08/03, e agora regulada substancialmente
pela Lei n°® 63/2011 de 14/12.

Sé&o exemplos deste tipo de arbitragem, entre nés, o Centro de Arbitragem
Comercial da Camara de Comércio e Industria Portuguesa, os centros de
arbitragem de consumo, o centro de arbitragem relativo a propriedade industrial
(Arbitrare), o CAAD ( centro de arbitragem administrativa).

Internacionalmente, a nivel de arbitragem comercial e com alcance
mundial, ja que administram arbitragens em qualquer local,tém relevancia a
Cémara de Comeércio Internacional com sede em Paris, o London Court of
International Arbitration com sede em Londres, o American Arbitration Association

com sede em Nova lorque.

3.1.3.Conciliagao

Basicamente, a conciliagao traduz uma forma, qualquer que ela seja,
de as partes alcancarem, voluntariamente, uma solugéo para o conflito que as
opde, mediante a intervencdo de um terceiro que (e esta é uma nota importante)
participa activamente na busca e tratamento da prépria solucao.

O conciliador adopta, portanto, uma posicdo activa, propondo,
trabalhando conjuntamente com as partes na busca de uma solugéo,
estimulando-as para que cheguem voluntariamente a um acordo.

Falamos, pois, de conciliacdo enquanto técnica de RAL e (ainda)
nao de conciliacao jurisdicional, embora a doutrina ndo reaja pacificamente a esta

defini¢ao.

Ha doutrina que admite a conciliagcdo na perspectiva de técnica de RAL
0 vendo algum interesse na sua distincdo da figura proxima que é a Mediacgéo
precisamente porque esta trabalha o conflito em termos absolutos ( procurando
ajudar as partes a encontrarem, elas proprias, uma solucdo que satisfaca

Vezzulla, Juan Carlodylediacdo -Teoria e Pratica. Guia para Utilizadores Profissionais Agora
Publicacdes, Lda, Lisboa, (2001), pag 83 a 95.
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plenamente 0s seus interesses) enquanto aquela podera trabalhar o conflito,
mediante intervencdo directa e proactiva do conciliador, atingindo resultados

apenas parcialmente satisfatorios, mas ainda assim preferiveis ao conflito’* "* "3,

Mas também ha doutrina que, pura e simplesmente, defende que a
conciliacdo puramente técnica ndo tem qualquer existéncia autbnoma, ndo é

susceptivel de ser distinguida da mediacdo”.

Também ha quem as “conjugue”: na expressao de Cardona Ferreira ""(..)
N&o confundo mediacdo e conciliacdo, sé que nao as tenho, “formalisticamente”,
em compartimentos estanques: conjugo-as. (...)A proposito da mediagéo, existe,
em verdade, a questdo de distingui-la, conceptualmente, da conciliacdo(...) é
corrente dizer-se que o conciliador tem um papel mais activo que o mediador,
sugerindo solucbes, enquanto que o mediador apenas aproximaria o0s
interessados, dos quais brotariam as solu¢des possiveis. Tenho, para mim, que o
rigorismo conceptualista € antinomico dos meios alternativos de justica e, mais
ainda, dos nado decisérios, como é o caso .Em verdade, creio que mediacdo e

conciliacdo ndo podem deixar de ser, na vida real, conjugadas. (...) Concordo que

""Gouveia , Mariana Franca , obra citada, pag“@®) utiliza-se, por vezes, a expresséo congéia para se
referirem as tentativas de obtencao de acordodqitar terceiros independentes que nao tém qualpoeer
decis6rio no caso. Este tipo de conciliacdo ocoera alguns centros de arbitragem institucionalizada,
designadamente na area do consumo. A conciliagcéesénvolvida por profissionais com conhecimentos
técnicos (normalmente juridicos) sobre o assuntodeputa. O terceiro conduz 0 processo conjuntament
com as partes, propondo solucbes para o conflitd. (Estes procedimentos distinguem-se da mediacao
facilitadora na medida em que, primeiro, ndo sdathm a facilitar a comunicacdo entre as partes/unedo
avaliagGes do caso e propostas de acordo; seguréitnse baseiam necessariamente nos interessesianas
direitos; terceiro, e talvez mais determinante, t&m de ser conduzidos por um mediador treinado.”

2 Ver infra, a este prop6sito, Brito, Paulé mediac&o nos julgados de paz portuguegg607),Lusiada,
Série I, n® 4-5, Universidade Lusiada Editora.

3 Em sentido algo diverso, Dario Moura Vicente, otitada, pagina 127Mais complexa é a delimitacdo
de mediacéo relativamente a conciliagdo. Entre adesi parece reservar ao mediador um papel maigsact
do que aquele que pertence ao conciliador, na naedich que, pelo menos em certas matérias, sé ao
primeiro compete apresentar propostas de acordoemomendacfes as partes desavindas; o conciliador
limita-se a estimular o didlogo entre elas. Noutsistemas juridicos, como o aleméo, é antes o tador
quem influencia mais decisivamente a composicadidm. N&o falta, por outro lado, quem sublinheeysé

o conciliador exerce poderes de autoridade, senduoediador apenas o prestador de um servigo. Assim
sucede, também entre nds, na conciliacdo promgwédas tribunais. Seja como for, parece-nos quasest
figuras designam a mesma actividade fundamentalsamv os mesmos objectivos precipuos. Entre a
mediagdo e a conciliagdo existira porventura umm@inca de grau, mas ndo de natureza, na inten@nca
cometida a terceiros, tendo em vista a resolucaordditigio.”

" Brown , Henry e Arthur Marriott, obra citada, paail38.

> Ferreira, J. O. Cardona “Sistemas de Justica eidg&o’, inRevista da Faculdade de Direito da UNL
Themis, Ano VI, n° 11, (2005), paginas 189 a 199.
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a mediacao € a parte submersa do iceberg. Diria que a base, o fundo do iceberg,
€ a inicial desavenca; e a parte visivel do iceberg é o resultado da mediacao, a
saber, conciliagdo ou a auséncia dela ou, melhor dizendo, de desejavel
reconciliacdo. (...) E, posto isto, ndo confundo mediacédo e conciliacdo. Pelo
contrario. O que, também, tenho presente é que a mediacdo tem éxito quando

obtém conciliacdo. E o conciliador, para ter éxito, tem de realizar mediacao”.

Ha também doutrina que defende que a conciliagdo s6 o é se tiver

76
|

caracter jurisdicional °, isto €, se for realizada por quem decide. A conciliagdo

sera, pois, “o conjunto de diligéncias promovidas e conduzidas pelo juiz ou arbitro

para tentar resolver o litigio por acordo das partes” ”’.

Ora, a conciliacdo jA € nossa conhecida no ambito do direito
processual civil ( € mesmo de outros processos especificos, como € o caso, por
exemplo, do processo judicial laboral ou mesmo de outros aos quais se aplique
subsidiariamente a lei processual civil) praticado nos tribunais estaduais.

Falamos, assim, da conciliacédo judicial, prevista, no actual CPC, no art®
594° (anteriormente no art® 509°, no ambito da audiéncia preliminar) e também no
art® 604° n° 2 (. antigo 652° n° 2) no ambito da audiéncia final de julgamento, como

diligéncia a levar a efeito obrigatoriamente pelo juiz 2.

Como quer que seja perspectivada, a conciliacdo, sobretudo a
jurisdicional, deve ser autonomizada das demais figuras, também como meio

alternativo de RAL:

®Campos, Joana Paixd0A Conciliacdo Judicigl Dissertacdo de Mestrado Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa, (2009), pag. 14.

Wilde , Zulema D. e Luis M. Gaibrois, obra citagaginas 35.

""Gouveia, Mariana Franca, obra citada, pag. 83.

8 Brito, Paulo, in “A mediacdo nos julgados de mEmtugueses”, Lusiada Série Il, n° 4-5(2007),
Universidade Lusiada Editora, pag.277, a propd@®teonsideracées em torno do conceito de “conéibigc
lembra que, como referem, por todos, J. Oliveir@efsdo in “O Direito, Introdugdo e Teoria Geral,
Almedina, 2002 pag. 211 e A.M.P. Vaz “Direito Preme@al Civil-Do Antigo ao Novo Cdadigo, Almedina
2002, pag. 267-270(...) a conciliacdo judicial encontra-se indissoc&mente ligada ao conceito de
equidade, ou seja, o0 juiz, através de critériogudéica, adapta ao caso concreto a norma preesttieh e
aplicavel, de modo a solucionar o litigio de formae entende como mais justa. A promogéo do acordo
entre as partes é, assim, vista como uma funcaente ao exercicio do poder jurisdicional. (...E
acrescentd‘A conciliacao € o passo que leva a uma mais fipicacéo do Direito, move-se na e alcanca a
mais completa quadricula do ordenamento: é progaaum juiz assistencial.”
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difere da arbitragem, pois o conciliador/decisor, na qualidade estrita de
conciliador, ndo decide e antes procura que as partes cheguem a um
entendimento.

E também difere da mediacéio "°, sobretudo por trés ordens de razées: as
partes ndo tém o pleno dominio do processo, por um lado, e por outro o
conciliador/decisor acaba por ser uma parte interessada. De facto, pressupondo a
conciliacdo que as partes estdo perante quem decide, entdo ndo tém o pleno
dominio do processo, sabem que aquela entidade é quem decide o conflito, e isso
condiciona-as naturalmente.

Por outro lado, o conciliador/decisor também pode ter interesse directo
na solucéo obtida por conciliacéo (fica com menos um processo para decidir por
via de sentenca, que o mesmo é dizer, tem menos trabalho).

Finalmente, a conciliacdo ndo pressupde a caracteristica da
confidencialidade que é constitutiva da figura da mediagéo ®.

E, precisamente, discute-se hoje se, no ambito da arbitragem, podera
haver lugar a conciliacdo. Afinal, trata-se de conciliacdo jurisdicional: o arbitro, a
semelhanca do juiz no tribunal judicial, tem poderes para levar a efeito a
conciliagcao?

A questdo prende-se com a problematica da independéncia e do risco de
coaccao sobre as partes em litigio. Alias, esta ultima vertente sempre subjaz as
preocupacdes inerentes ao exercicio da conciliagdo ainda que no ambito da
jurisdicao estadual: quer queiramos quer ndo, o simples facto da presenca do juiz,
a sua intervencdo activa na tentativa de alcancar um entendimento, sé&o

intimamente condicionadores das partes. De qualquer modo, a grande maioria

" Leia-se, a este prop6sito, a opinido de J.O. @ardkerreira, no ja citado “Julgados de Paz- Cidadan
Justica. Do Passado, pelo Presente para o Fuior8bletim da Ordem dos Advogados, n® 23, Nov°/Dez®
2002, pag. 2 e:3...)Naturalmente, Mediacéo e Conciliacdo ndo sdmesmo(...)discordo de quem pde o
assento ténico distintivo entre menor intervencaamkediador e maior intervencdo do conciliador. Teénh
para mim, que a esséncia da discussdo deve radizasséncia dos procedimentos e ndo na forma &, mai
concretamente, na circunstancia da Mediacdo semeio virado para a procura de um fim, a Conciliagdo
Esta pode ser restrita a um certo litigio ou, dasejmente, abrangente de situagGes de convivédeia,
restauragdo de bem estar: é este o sentido da medestica restaurativa(...)”

8 Vicente, Dario Moura, obra citada, paginas 128@, Hia nota da significativa relevancia que a diagéio

e a mediacdo tém vindo a assumir, como via de csigfm de litigios, nas sociedades que tradicioratiene
mais se afastam do recurso aos tribunais estadoams sera o caso da China e do Japéo.

E para além disso, refere ser notério o aument@rexial de oferta de servicos de conciliagdo e de
mediacao por parte de instituicdes que antes sataviam essencialmente para a arbitragem , atdvaoco
custo e o risco minimo associado.
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das ordens juridicas tém reconhecido que as vantagens da conciliagdo judicial
superam largamente estes riscos .

De qualqguer modo, a este propésito, anotam-se essencialmente, duas
correntes distintas: acentuando a tonica da inultrapassavel imparcialidade, ha
quem, admitindo o exercicio da conciliagdo, defenda que o juiz que presida a
conciliacdo ndo deverd ser o mesmo que julgard a questdo; e também ha quem
propugne que a conciliacdo levada a cabo pelo juiz que, a final, ha-de julgar a
causa, sera a via mais eficaz de conseguir o acordo das partes.

Em Portugal, concretamente, esta consignada a tentativa de conciliacdo
conduzida pelo juiz em varios momentos da tramitagdo processual civil. S0 a titulo
de exemplo, vejam-se as normas dos art® 594°, 591° n° 1 alinea a),604° n° 2,
todos do CPC, sem esquecer o0 regime insistente de outras areas especificas
como é o caso do processo judicial laboral, cujas ac¢des declarativas comuns,
alids, cedo tramitam uma audiéncia de partes cujo objectivo € claramente o da
conciliacao.

No contexto da arbitragem, porém, a Lei da Arbitragem Voluntaria nada
diz expressamente sobre esta questdo. Consigna, no seu art® 41° n° 1, a
possibilidade de as partes terminarem o litigio por via de transac¢do, mas néo faz
qualquer referéncia ao modo de a atingir, designadamente, por via de actividade
conciliadora do arbitro.

Ha, contudo, normas internacionais que avancam a possibilidade de o juiz
arbitro poder actuar como conciliador: é o caso das IBA Guidelines on Conflicts of
Interest in International Arbitration e das IBA Rules of Ethics for International
Arbitrators ®%: as primeiras admitem que um arbitro possa exercer a funcdo de
conciliador desde que as partes para tanto prestem o seu consentimento,

hY

renunciando assim a invocagdo de substituicAo caso a conciliagcdo resulte

81 Gouveia, Mariana Franca, obra citada, pagina 83.

82 Gouveia, Mariana Franca, obra citada, pagina Bmbora estas regras permitam a actuacdo do juiz ou

arbitro como conciliador, ha diferencas importantdsregra dos Principios imp8e as partes a obrigada

colaborar e atribui ao juiz um papel activo nessmdiliacdo. Para além disso, embora chame a atencao

para a possibilidade de influéncia do juiz pelo gueiu na conciliagdo, esclarece que esse factop@@oem
causa, por si s, a sua capacidade para decidim émparcialidade, o litigio. Ja as normas elaboragsara

a arbitragem internacional sdo bem mais cautelogasexigido o consentimento das partes para que o
arbitro possa conciliar, assim como é imposta abithp a obrigacdo de rendncia caso sinta que o que
aconteceu na conciliagdo o pode influenciar na si&eido litigio(...). Parece-me que (...) os arbitros devem

ser cautelosos no exercicio de poderes difererissdé decidir, pois foi esse o encargo que as pdie
atribuiram. Assim, os arbitros apenas deverao extepoderes conciliatérios se as partes lhos coresigm
expressamente. Segue-se, aqui, a regra das IBAelthed acima referida.

38



frustrada; as segundas admitem tal possibilidade desde que as partes solicitem tal

intervencao.

4. A Mediacao

4.1 Nocao geral e enquadramento
4.1.1 A mediacdo como forma de solucéo de conflitos

O conflito é o foco da mediagéo.

N&o quer isto dizer que ela ndo tenha de ir mais “atras”, isto €, recuar as
razdes, necessidades ou interesses que fizeram estalar a desavenca — como nao
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 varias ciéncias
do conhecimento.

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

Para além disto, atomisticamente, o ser humano, como individuo, € ele

proprio sujeito de conflitos interpessoais, muitas vezes determinados por motivos

#Boulding, Kenneth, Rummel,e Deutsch, respectivameéntVezzulla ,Juan Carlos, obra citada, pag 2% a
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ocultos por detrds do conflito explicito, circunstancia deveras relevante no
contexto da mediagao.
E, as mais das vezes, o individuo bate-se e debate-se entre o “querer,

dever, ser e procurar ser aceite” %

, hum emaranhado de contradi¢cdes sobre o que
realmente pretende, assente num défice de comunicagdo, e até de errOnea
perspectiva do seu interesse. A sua permanente busca de equilibrio, neste
contexto, acarreta-lhe uma angustia enorme: o0 medo de perder esse (ilusério)
equilibrio que é, ainda assim, 0 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 contradicdes internas e potencia, no confronto com outro ou outros
individuos, igualmente alvo de idénticas circunstancias, o extremar de posi¢cdes
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 os sujeitos a
perspectivar o conflito de outros angulos, ressaltando os 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 veiculard as chances de resolucao da

guestao.

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

Ora, h& 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 satisfatério para ambas — se revela tendencialmente

adequado: é o caso do contexto familiar, em questdées como o divorcio ou a

#\ezzulla, Juan Carlos, obra citada, pag. 28
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separacdo, as divergéncias de entendimento quanto as responsabilidades
parentais, conflitos familiares.

Sera também o caso das questbes de natureza ambiental, em que seja
conveniente o restabelecimento da comunicacdo entre entidades publicas e
associacgoes, e é, definitivamente, o caso das questdes laborais , algumas do foro
penal e, até, do dominio do mercado de capitais.

4.1.2 A definicdo de mediag&o encontrada no context 0 portugués

A mediacao apresenta-se como um processo estruturado.

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

As partes sdo convidadas a dialogar e a evitar confrontos. Elas escolhem
a técnica de resolugdo do litigio e devem esforgar-se activamente para encontrar

a solugéo que mais Ihes convenha.

Esta era, até meados de Abril de 2013, a no¢cdo mais completa de
mediacao, contida na Lei dos Julgados de Paz % %

“A mediacdo € uma modalidade extrajudicial de resolucéo 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

% Wilde , Zulema D. e Luis M. Gaibrois, obra citagag 64, 65 e 44, apontam especificadamente &
mediacdo as caracteristicas de “confidencial”, thatdria” e “flexivel”, anotando-lhe inUmeras vaggas,
decorrentes das ditas caracteristicas, como o fecser amigavel para as partes, decorrendo agso de
linguagem simples, adaptavel as circunstancias geésoas, ocupada em preservar o relacionamento ao
invés da sua destruicdo, capaz de produzir acamis/os e até baseados no senso comum, sent i@dira
partes o total controlo dos seus interesses awldegtodo o processo, a custos comparativamente mai
reduzidos do que os implicados no processo judicid forma mais rapida.

8 Chumbinho , Joo,Julgados de Paz na Préatica Processual Giviisboa, (2007), Quid luris, pagina 69,
afirma que a definicao so6 é valida(...) para a mediacéo realizadalulgado de Paz mas cujo objecto ndo
esté abrangido na competéncia do Julgado de(Reliacdo extracompeténcia), visto que quando ectbj

€ abrangido pela competéncia deste Julgado, odatnéo podem deixar de ter caracter juditia

Em sentido contrario Carvalho , Jorge Morais, “An€agracdo Legal da Mediacdo em Portugalirdgar,

n° 15, (2011), Coimbra Editora, pagina 278
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mediador a encontrar, por si proprias, uma solucao negociada e amigavel para o

conflito que as opde” ®’.

Hoje, como veremos adiante, por forca da “ Lei da Mediacdo”, Lei n°
29/2013 de 19 de Abril, a nocdo de mediagcdo é mais enxuta- ja que as
caracteristicas e o regime se 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 “Mediacao a forma de resolucdo alternativa de litigios, realizada por
entidades publicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes em litigio
procuram voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um mediador

de conflitos” &.

4.2 Antecedentes histéricos mais relevantes da figu ra em

Portugal

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

A primeira experiéncia surge em 1993, por via da criagdo do Instituto
Portugués de Mediacado Familiar, que, munido de uma equipa multidisciplinar de
magistrados, juristas, psicologos e terapeutas, e em conjunto com o Centro de
Estudos Judiciarios, organizam o primeiro curso de formacdo 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 institucionalizacéo da

mediacao familiar: o Ministério da Justica e a Ordem dos Advogados criam o

87 Arto 359 n° 1 da Lei n° 78/2001 de 13/07, hojegado.
8 Arte 20 alinea a) da ja mencionada Lei da Mediac&o
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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 divorcio ou separacédo, concretizando a sua ac¢ado em “situacdes de
conflito parental relativas a regulacdo do exercicio do poder paternal, a alteracédo
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” ®°.

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 o art® 147°-D

ao0Tm L,

Ainda em 1999, a Lei n° 166/99 de 14 de Setembro — Lei Tutelar

Educativa — vem prever a possibilidade de recurso & mediacéo *.

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

E o DL n° 486/99 de 13 de Novembro—que aprova o Novo Cédigo dos
Valores Mobiliarios—vem também regular a implementacdo de mecanismos de
mediacao de conflitos entre os investidores e as varias entidades intervenientes

nos mercados de valores mobiliarios .

8 Despacho n° 12 368/97

% Lei n° 314/78 de 27 de Outubro, que aprovou a Bzgado Tutelar de Menores

%A Lei n° 133/99 de 28/08 aditou ao DL n° 314/782d¢10 o art® 147°-D que precisamente se refere a
possibilidade de o Juiz fazer intervir um servieontediacéo:€m qualquer estado da causa e sempre que 0
entenda conveniente, designadamente em processoegidacdo do exercicio do poder paternal,
oficiosamente, com o consentimento dos interessadpa requerimento destes, pode o juiz determénar
intervengdo de servigos publicos ou privados deiagéd. O juiz homologa o acordo obtido por via de
mediacdo se este satisfizer o interesse do nienor

%2 | ei n° 166/99 de 14/09, art® 42%dtra realizagéo das finalidades do processo, e osrefeitos previstos
na presente lei, a autoridade judiciaria pode detgrar a cooperacao de entidades publicas ou prigadia
mediacdo (n° 1); A mediacdo tem lugar por iniciatida autoridade judicidria, do menor, seus pais,
representante legal, pessoa que tenha a sua gusedacto ou defensor (n° 2)”

% DL n° 486/99 de 13/11, art° 33° e 34°.
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Mas a verdade € que, embora com alguma aplicabilidade, sobretudo no

% no ambito da

ambito dos centros de arbitragem de conflitos de consumo
Organizacdo Tutelar de Menores, e até no contexto do Mercado de Valores
Mobiliarios, a mediacdo s6 veio a ser verdadeiramente desenvolvida com o
ressurgimento e a dinamizagéo dos julgados de paz, em 2001, momento a partir
do qual ganhou expressao.

A Lei n° 78/2001 de 13 de Julho, ja referida, que regula a competéncia,
organizacdo 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.

Ja referimos que foi com esta Lei que veio a ser introduzida no nosso
sistema juridico uma definicdo de mediacdo- “A Mediacdo € uma modalidade
extrajudicial de resolucéo de litigios, de caracter privado, informal, confidencial,
voluntario e natureza ndo contenciosa, em que as partes, com a sua participacao
activa e directa sdo auxiliadas por um mediador a encontrar, por si proprias, uma
solucéo negociada e amigavel para o conflito que as opde”-

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 a 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 resolucdo alternativa de litigios,
realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes
em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um

mediador de conflitos.”

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

Trabalhador e empregador, voluntariamente e por via de decisado

conjunta, ou entdo o juiz, nos termos previstos no Cédigo de Processo Civil e

% Quanto aos conflitos de consumo em geral, o DL4®799 de 04 de Maio, como ja referido, criara um
sistema de registo voluntario de procedimentoedelucao extrajudicial de conflitos de consumaluindo
ai servicos de mediacao.
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desde que nenhuma das partes a tanto expressamente se oponha, podem
submeter o litigio a mediacao.

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, promoc¢des, mudanca de local de trabalho.

J4 em 2007, continuando no caminho da consolidacdo da mediacao
familiar, foi criado o Sistema de Mediacdo Familiar ®°, que funciona em todo o
territdrio nacional e € competente para mediar litigios no ambito das relacdes de
natureza familiar, nomeadamente nas seguintes matérias: regulacdo, alteracéo e
incumprimento do regime do exercicio do poder paternal, divorcio e separacao de
pessoas e bens, conversdo da separacdo de pessoas e bens em divorcio,
reconciliacdo dos cobnjuges separados, atribuicdo e alteracdo de alimentos
provisorios ou definitivos, privagdo do direito ao uso dos apelidos do outro
cOnjuge, autorizagao do uso dos apelidos do ex-conjuge ou da casa de morada de

familia.

Também em 2007, surge o Sistema de Media¢do Penal, agora por via da
Lei n° 21/2007 de 12 de Junho °°. Ficou definida a sua competéncia para a
mediacao de crimes como ofensas a integridade fisica simples ou por negligéncia,
ameaca, injuria, difamacao, violacdo de domicilio, perturbacdo de vida privada,
furto, abuso de confianca, dano, alteracdo de marcos, burla, burla para obtencéo
de alimentos, bebidas ou servigos, usura.

Para haver lugar a este tipo de mediagédo, a Lei 21/2007 pressupls 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

% Despacho n° 18 778/2007 de 22 de Agosto

% Conforme a Decis&o-Quadro n° 2001/220/JAl do Obosda Unido Europeia, relativa ao estatuto da
vitima em processo penal, que determina que osd&stdembros se devem esforcar por promover a
mediacdo, no ambito de processos de natureza atimin
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o ofendido tenha idade igual ou superior a 16 anos; que nao estejam em causa
crimes contra a liberdade ou contra a autodeterminacdo sexual;, que a forma de
processo em causa nao seja a forma de processo sumario ou a forma de

processo sumarissimo.

Por esta altura, é ja reconhecida a mediacdo, com muito maior expressao,
a habilidade técnica para resolver conflitos.

O aparecimento de sistemas publicos de mediacdo em areas especificas
como vimos acima, e até no ambito do acesso ao direito e aos tribunais ¥ trouxe
ainda maior expressdo a mediacao.

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 mediacéo.

Num passado mais recente, especialmente a partir de 2008, para além do
reconhecimento da utilidade da mediacdo no dominio dos servigos publicos

%8 % ¢ dada a

essenciais e até a proposito da venda de bens de consumo
mediacao ainda maior visibilidade, ao ser incluida em diplomas de grande difuséo,
como é o caso do Caodigo Civil, e, mais a frente, o Cdédigo 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 Divorcio) altera o Cadigo Civil,

introduzindo a figura da mediacao'®.

9 A Lei n° 34/2004 de 29/06 incluiu a mediacdo cofmoma de proteccdo juridica na modalidade de
consulta juridica. Ulteriormente, a Lei n°® 47/2@#&728/08 , que alterou aquela Lei n°® 34/2004, emuato
com a Portaria n°® 10/2008 de 03/01, associou aat&@diao apoio judiciario ao dizer que o apoio jadic

se aplica as estruturas de resolucao alternatiliigies, entre os quais a mediagao.

% |ei n° 23/96 de 26/07, na redaccao da Lei n° @/2110/03.

% Ao DL n° 67/2003 de 08/04 foi aditada uma normart® 5 —A, por via do DL n° 84/2008 de 21/05, que
acabou por introduzir pela primeira vez no nosstesia juridico, através do seu n® 5, a possib#idiel o
juiz , adentro de um processo judicial, vir a impaecurso a mediagao.

100 Artigo 1774°- Mediagdo FamiliatAntes do inicio do processo de divércio, a cansgédria do registo
civil ou o tribunal devem informar os cbnjuges sohbrexisténcia e os objectivos dos servicos deap&ali
familiar.”
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E em 2009, conforme a Lei n°® 7/2009 de 12 de Fevereiro, o Codigo do
Trabalho vem prever a possibilidade de a conciliacdo poder ser transformada em

mediacao.

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 consignar que, no propésito de
melhor acesso a justica, a mediacdo enaltecendo as virtualidades e
caracteristicas da mediacdo na promocao 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, a data, como Lei do Inventario, o Estado portugués entendeu- néo
sem inumeras criticas como teremos a oportunidade de referir adiante - 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 mediacdo, num diploma de amplissima divulgacdo como o é o Cddigo

de Processo Civil.

E certo que, ja antes, em Fevereiro do ano anterior, o DL n° 34/2008 viera
dar nota, no ambito do CPC, de implicacdes decorrentes da n&do opcao 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 Cédigo de Processo Civil de 2013, nos n° 4 e 5 do seu art® 533° 1%,

191 Considerandos 3, 5, 6, 13, 16, 19, 23, da Dirct

102 Alterada pelas Leis n® 1/2010 de 15/01 e 44/2@103409.

103 Arto 533° n° 4:0 autor que, podendo recorrer a estruturas de nes®b alternativa de litigios, opte pelo
recurso ao processo judicial, suporta as suas cuska parte independentemente do resultado da accéo,
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Voltando, ainda, a Lei n°® 29/2009 de 29/06, que transpds para a nossa
ordem juridica a Directiva, foram introduzidos no CPC de entdo novos normativos
sobre esta matéria:

-0S art® 249°-A, 249°-B, 249°-C 1% hoje revogados por forca da Lei da
Mediacdo 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 Mediacgéo, ao art® 273° do Cddigo em
vigor desde 01 de Setembro de 2013 *%.

salvo quando a parte contraria tenha inviabilizadoutilizacdo desse meio de resolucdo alternativa do
litigio”

104 Arte 2490-A- (Mediacdo pré-judicial e suspensdo de prazos) lpAstes podem, previamente a
apresentacéo de qualquer litigio em tribunal,reeria sistemas de mediacdo para a resolugdo desses
litigios. 2- A utilizacdo dos sistemas de mediagé®judicial previstos em portaria do membro do gmo
responsavel pela area da Justica suspende os pdezoaducidade e prescrigdo a partir da data em fgue
solicitada a intervencdo de um mediador. 3- Os psade caducidade e prescricdo retomam-se a paatir d
momento em que uma das partes recuse submeterreeume continuar com o processo de mediagdo, bem
como quando o mediador determinar o final do precede mediacdo. 4- A falta de acordo e a recusa de
submissao a mediacao referidas no nimero antedorcomprovadas pelas entidades gestoras dos sistema
previstos na portaria referida no n° 2. 5- A indosdos sistemas de mediacdo na portaria referidatha
depende da verificacdo da idoneidade do sistemadmeno da respectiva entidade gestora

Art® 249-B- (Homologacdo de acordo obtido em mediacdo pré-jafjid- Se da mediacdo resultar um
acordo, as partes podem requerer a sua homologagiam juiz. 2- O pedido é apresentado em qualquer
tribunal competente em razdo da matéria, prefel@n@nte por via electronica, nos termos a defimr e
portaria do membro do governo responsavel pela ataalustica. 3- a homologacéo judicial do acordo
obtido em mediacéo pré-judicial visa a verificagd® sua conformidade com a legislacao em vigor. 4- O
pedido referido no nimero anterior tem naturezaemtg, sendo decidido sem necessidade de prévia
distribuicdo. 5- No caso de recusa de homologacasardo é devolvido as partes podendo estas, npopra
de 10 dias, submeter um novo acordo a homologacéo.

Art°® 249°-C-(Confidencialidade) Excepto no que diz respeitcaaordo obtido, o conteldo das sessfes de
mediacdo é conficencial, ndo podendo ser valoradona prova em tribunal salvo em caso de
circunstancias excepcionais, nomeadamente quandfaesm causa a proteccdo da integridade fisica ou
psiquica de qualquer pessoa.

105 Arto 279°-A- (Mediagdo e suspensdo da instancia) 1- Em qualgséado da causa, e sempre que o
entenda conveniente, o juiz pode determinar a remea® processo para mediagcdo, suspendendo a
instancia, salvo quando alguma das partes expresstense opuser a tal remessa. 2- Sem prejuizo do
disposto no nimero anterior, as partes podem, enjuoto,optar por resolver o litigio por mediagao,
acordando na suspensdo da instancia nos termosle grazo méaximo previsto no namero 4 do artigo
anterior. 3- A suspensdo da instancia referida nomero anterior verifica-se, automaticamente e sem
necessidade de despacho judicial, com a comunicpag@ia@ualquer das partes do recurso a sistemas de
mediacdo. 4- Verificando-se na mediacdo a impdgsdnie de acordo, o mediador da conhecimento ao
tribunal desse facto, preferencialmente por viagtmica, cessando automaticamente e sem necessitad
qualquer acto do juiz ou da secretaria, a susperg@dnstancia. 5- Alcancando-se acordo na mediagao,
mesmo € remetido a tribunal, preferencialmente \parelectrénica,seguindo os termos definidos na lei
para a transaccao.

196 Arte 273° CPC 2013Mediacado e suspenséo da instanciafin qualquer estado da causa, e sempre que
0 entenda conveniente, o juiz pode determinar aessm do processo para media¢do, suspendendo a
instancia, salvo quando alguma das partes expresstense opuser a tal remessa. 2- Sem prejuizo do
disposto no ndmero anterior, as partes podem, enjunoto, optar por resolver o litigio por mediagao,
acordando na suspenséo da instancia nos termoslce ggazo maximo previsto no nimero 4 do artigo
anterior. 3- A suspensédo da instancia referida nomero anterior verifica-se, automaticamente e sem
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A analise daqueles normativos incluidos no CPC que esteve em vigor até
31/08/2013, deixa-nos uma impressédo de alguma incompletude: a mediacao foi
elevada a dignidade de figura consignada num diploma fulcral de direito
portugués, quer na aplicacdo quer na divulgacdo, mas nenhum deles nos dava
uma nogao de mediacao.

S0 a Lei dos Julgados de Paz, como vimos acima, a partir de 2001, dava
uma definicdo meticulosa de mediacéo, fazendo uma clara opcéo pela mediacao
“facilitadora” e fazendo ressaltar o papel primordial das partes quando referia que
“(...) as partes, com a sua participacdo activa e directa, sdo auxiliadas por um
mediador a encontrar, por si proprias, uma solucado negociada e amigavel para o

conflito que as opde.”

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

De facto, seu art® 3°, a Directiva define mediacdo como “um processo
estruturado, independente da sua designacdo ou do modo como lhe é feita
referéncia, através do qual, duas ou mais partes em litigio procuram
voluntariamente alcancar um acordo sobre resolugdo 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”.

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

espago.

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

necessidade de despacho judicial, com a comunicpgéajualquer das partes do recurso a sistemas de
mediagdo. 4- Verificando-se na mediacdo a impdgsinie de acordo, o mediador da conhecimento ao
tribunal desse facto, preferencialmente por viaelinica, cessando automaticamente e sem necessitiad
qualquer acto do juiz ou da secretaria, a suspergdidnstancia. 5- Alcancando-se acordo na mediagao,
mesmo é remetido a tribunal, preferencialmente \parelectrénica,seguindo os termos definidos na lei
para a homologacédo dos acordos de mediacao.
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Ja em 2011, também, por via do Decreto-Lei n® 15/2011 de 25/01, que
introduziu alteragbes ao Estatuto do Notariado e ao Estatuto da Ordem dos
Notarios, veio a ser permitido aos notarios intervir em processos de mediacao
(art® 4° n° 2 alinea m) do Estatuto do Notariado) e a propria Ordem a possibilidade
de constituicdo de centro de mediacdo e arbitragem (art® 3° n°® 1 alinea r) do
Estatuto da Ordem).

Em concluséo, portanto, a mediacdo, por natureza um meio extrajudicial
de resolucéo de litigios, tem em Portugal um percurso fortemente marcado pela
implementagcédo dos julgados de paz, pelo crescimento e divulgagéo de sistemas
de mediacdo publica em matérias especificas e, mais a frente, no contexto de
matérias de natureza civil e comercial, pela sua elevacédo a dignidade de figura

consagrada, sobretudo no Codigo de Processo Civil.

Recentemente, autonomizou 0 seu estatuto por via da Lei n° 29/2013 de
19/04, a qual abordaremos especificadamente mais adiante em alguns dos seus

aspectos.

4.3 O bindmio essencial: as Partes e o Mediador

Nas definicbes 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 Mediacdo criada pela Lei n°
29/2013 de 19 de Abril, é patente aquilo que verdadeiramente identifica a
mediacdo: a amplitude do nivel de intervencéo 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 *°”.

Elas é que séo a pedra angular da figura, os sujeitos da equacéo, ndo o

mediador.

197 Fala, assim, a doutrina anglo-saxénica, de “enepment” ( Mariana Franca Gouveia, obra citada, pag
44, citando Henry Brown e Arthur Marriott, “ADR:ipciples and Practice”, 1999, pag 130 )
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Assim, a definicdo da figura, em rigor, centra-se, em grande parte, no
controlo da situagéo 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.

4.3.1. A relacdo Partes/ Mediador: as Partes como M ediados e o

papel do Mediador

Vimos ja que, as mais das vezes, 0s 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 manutencdo de um equilibrio intimo aparente, que mistura ser, dever ser,
direitos, propriedades, aspiracdes, e tudo 0 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 procurard desmontar esta carga
pessoal negativa que transforma o conflito numa luta de inimigos e impede a
comunicacdo que podera conduzir & solu¢do apaziguadora.

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

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

19 Opra citada, pag. 37.
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E neste contexto, complexo, de elevada pressao para as partes, atenta a
angustia e o medo instalados, que o mediador é, as mais das vezes - € n0 N0SSO

sistema juridico pretende-se que o seja seguramente - o “facilitador” %

no
sentido de que € aquele que ajuda a criar ou a restabelecer um nivel de
comunicacdo que permita as partes dialogarem entre si, encontrando elas
préprias a solucdo que consideram adequada para pacificar o seu diferendo **°
lll.

A relevancia ou interesse da figura do mediador reside precisamente aqui.

Ele ndo é o dono do processo, bem pelo contrério.

199 Esta parece ser a modalidade de mediacdo acopeta sistema portugués, tendo em conta as
consideragfes supra, mas, a titulo de exemplo e sereé na nota seguinte, ha quem a veja como tzsn m
“interventiva”.

“9Brito, Paulo, “A mediacdo nos julgados de paztympreses”, inLusiada Série Il, n° 4-5(2007),
Universidade Lusiada Editora, pag.275 e ss, a pimpdlo nivel de intervencdo do mediador, chama a
atencao para o facto de, ndo raro, mediacao eliegdc estarem muito proximas, como sucede nonsiste
norte-americano¥(...) Certo pragmatismo, por vezes habitual na c@ué@® anglo-saxdnica, encara a
mediacdo como “fundamentalmente um processo de crEgdm assistida”, sendo, por conseguinte,
importante a existéncia de uma estratégia de negéo por parte do mediador. A neutralidade deste na
implica passividade, cabendo-lhe, ao invés, um pagt@/o, tendo em vista o alcance de solu¢des.bEam
nesse sentido apontam Wilde e Gaibrois quando esaréo mediador trabalha...no sentido de desenvolver
todas as opgdes possiveis para solucionar o confliiscando acordos criativos para resolver o peofé
existente”. Parece, assim, esbater-se a diferergdidionalmente apontada entre mediador e concdiad
segundo a qual aquele “tenta que as partes obtenp@ansi proprias e sé por si proprias uma soluc&@sa

a desavenga que as op0e”, ao passo que competigat@a um papel mais activo , chegando a propor
solugbes para ultrapassar a contenda.E neste ctmtgne se compreendem as palavras de Richard A.
Posner, Juiz Presidente do U. S. Court of Appeailsttie Seventh Circuit e Professor da University of
Chicago Law School que interveio como mediador 889 ho processo Estados Unidos v. Microsoft Corp.;
“uma das razdes pela qual fui convidado para sedd mediador no caso Microsoft € que, enquantn, jui
partia-se do pressuposto que teria uma maior peggepdos possiveis resultados judiciais no procekso
que as partes e os respectivos advogados”. Comoj& VYulgarmente aceite, pelo menos nos Estados
Unidos, que o mediador pode fazer propostas dedacdem sido frequente, nesse pais, o conviteidirig
juizes, reformados ou no activo, para servirem dmdiadores em diversos processos. Reconhece-se, e
reconhecem-no sobretudo as partes, que a expegiéiesses juizes, enquanto decisores de ac¢dearssnil
constitui uma mais valia fundamental (...). No funddmportancia da mediacdo para as partes radica
também na ajuda que podera prestar para a escokaumha melhor solugdo estratégica para a lide,
decorrente de uma analise custo-beneficio. Destdomé evidente que a intervencao de juizes, enquant
mediadores, em nada belisca as garantias das panesédmbito da mediacdo, designadamente a
confidencialidade, porquanto, nos termos da lei @ra@a, esse juiz nunca sera aquele a quem podara s
atribuido o processo (...)."

MRistin, Gordana, “Are judges the best or the warstliator®” in Mediacdo e Criacdo de Consensos: 0s
novos instrumentos de empoderamento do cidaddo méaoUEuropeia Mediarcom/Minerva Coimbra,
(2009), pag. 47 ( E interessante verificar comoep(Rlica da Eslovénia desenvolveu a mediacéo, elentr
outros meios de RAL, introduzindo a figura do JMiediador, que opera mesmo junto de tribunais de
recurso): In the Republic of Slovenia, i tis mediation tteathiefly developed among the types of alternative
dispute resolution(...). It was introduced in Slogeby judges, and is proceeding predominantly withrt:
annexed programs since 2001. Regulating this &kl Alternative Dispute Resolution Law (adopted in
2009) and, Slovenia being a member of the EU, Bire@008/52/EC of the European Parliament anduwef t
Council(...) on certain aspects of mediation in canld comercial matters, harmonized with slovenin |

by Mediation in Civil and Commercial Matters Lawhi§ way, mediations became na eficiente type of
alternative dispute resolutions in court. Since 20there is na ADR Division at the Appeal Court of
Ljubljana, which means this court gives specialdiréeo ADR.”
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Mas esta tecnicamente preparado para conduzir o processo de mediacao,
fazendo a desejavel “ponte” entre as partes. O que lhe exige uma elevada dose
de flexibilidade **?, consoante o tipo de litigio que tem pela frente 3.

Descortinar o que estad latente no conflito, os reais interesses das
entidades em confronto, € crucial para o éxito da mediagcdo. Para isso, como bem
observam Zulema D. Wilde e Luis M. Gaibrois **, ha que separar os interesses e

as posicoes.

O mediador é uma entidade nova para as partes no contexto da discérdia,
uma entidade isenta e desapaixonada, cujo contributo se centra, ndo no amago
da discérdia **° - trabalhar essa questéo 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 **°.

Daqui resulta, também, uma outra evidéncia: a de que a mediagcao € muito
atil nos casos em que os mediados compreendem e desejam uma solucédo que
preserve, e até melhore, o seu relacionamento actual e futuro.

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 funcao dos interesses de ambos.

112 Em perfeita consonancia com a prépria definicdmddiacao “flexivel”.

“3parkinson, Lisa, in obra citada, paginas 258 a 26z que o mediador, especialmente em mediac&o
familiar, tem de ser téo flexivel que tem de desawhpr papéis multiplos como o catalisador, o gestor
arbitro, o facilitador, o intérprete, o informader,ponte para novas estruturas familiares, o elwmaida
realidade, o orquestrador, o sintetizador, o maistaa, ao ponto de ja alguém o ter comparado a um
“embusteiro folclérico”.

114 Obra citada, pagina 57...)A tarefa essencial do mediador no processo @diatdo consiste em obter a
separacgdo entre os interesses e as posi¢des, umgueeas negociagdes devem ser iniciadas com lmsse n
primeiros, deixando momentaneamente de lado asndagu Os interesses constituem tudo o que a parte
deseja obter ou impedir que aconteca. Em direiticpssual, afirma-se, com a forca de um principi® g
interesse é a medida da accdo. As posi¢cdes, poivemasao as trincheiras erguidas pelas partes para
sobreviverem ao litigio. E embora seja possivelooig a partir de posicdes, essa estratégia € pedg
para o éxito da missdo, ndo sendo, portanto, recalaeel.”

115 Em linguagem processual tradicional falariamosmérito da causa”.

118 Ainda, Wilde , Zulema D. e Luis M. Gaibrois, otmitada, pagina 670 papel do mediador(...) consiste,
pois, em utilizar técnicas de escuta, compreens@idinjuagem ndo verbal, interrogacdo, negociagao e
criacdo de oportunidades, ajudando as partes a egus a sua propria solugdo. O mediador procura
estabelecer uma relagéo para facilitar o procegsodo em mente que o conflito tem um ciclo de e&olu
Intervém como um agente catalisador; é a sua calaaig especial que, actuando sobre as partes, @aaau
resolver o conflito.”

Ccampos, Joana, “O principio da confidencialidadenediacdo”, irScientia luridica Revista de Direito
Comparado Brasileiro e Portugués, n® 318, Abrikdin(2009), Tomo 58, pag 311-333, pag. 320 e
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Do que acima ficou dito, e para fechar o leque de considera¢gbes 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 tém o dominio do processo quanto ao seu
contetdo ™8, chegando, se for o caso, a um entendimento que é o resultado do
seu esforgo pessoal, intimamente assumido, de alcancar a solucéo **°.

E, inevitavelmente decorrente da premissa anterior, a de que a mediacéo
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 mediacédo desvia-se daquilo que se visa alcancar
no classicismo dos tribunais comuns. No dominio da jurisdicdo contenciosa, e
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 hipotese 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 acg¢do da mediacdo nem 0 seu obijectivo,
insiste-se.

Numa visdo deveras expressiva (alids, como que devolvendo a imagem
reflectida no mesmo espelho, na linha de raciocinio de Juan Carlos Vezzulla, nota

121

supra) diz Mariana Franca Gouveia a este propdsito -, “ (...) a mediacdo da

preferéncia a pacificacdo social, isto €, tem como objectivo sanar o problema,

seguintes, distingue o alcance do principio daidentialidade consoante se esteja perante mediacao
privada ou ndo: defende que, naquela, constituiabngacdo meramente contratual.

118 E mesmo quanto & prépria instancia do processs,namla as obriga a permanecer em mediacdo( entre
outros, art® 4° da Lei da Mediacéo)

119 yezzulla, Juan Carlos, na Compilagdo de Depoinsestb o titulo “Conferéncia- Meios Alternativos de
Resolugdo de Litigios"Ministério da Justi¢a, Direc¢do Geral da Administé Extrajudicial e Fundagéo
Calouste GulbenkianAlmedina (2001), pag 83 e ss faz sentir o ¢ar&mooperativo da mediagat:..)

Isto € uma grande ruptura de aguas ou diferenciag@m o judiciario adversarial. A mediagdo é de autr
natureza, é de uma natureza cooperativa e de umarera onde fundamentalmente deve existir a
capacidade das pessoas de assumir as proprias megpdidades dos seus problemas(...)"

120 Reportemo-nos, por exemplo, ao actual art® 692°a4 do CPC

121 Obra citada, pag. 44 e 45.
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restabelecendo a paz social entre os litigantes. Este fim sobrepfe-se inteiramente
a questdo do direito. Ndo 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
posicdes. E usual utilizar-se a imagem do iceberg como metéafora do litigio: as
posicdes estdo na ponta visivel deste e os interesses na base, submersos. Num
conflito, as pessoas extremam as suas posi¢coes, deixando submersos 0s seus
verdadeiros interesses e necessidades. Porqué aquela pretensdo? 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 mediacdo pretende chegar, porque s6 a
composicao dos interesses permitira a duracdo do acordo e a manutencdo do
entendimento entre os litigantes. O resultado da mediacéo €, por isto, de vitoria
para ambas as partes, de ganha-ganha, nunca havendo um vencedor e um

vencido.”

4.3.2. Técnicas e fases apontadas a mediacdo como m eio de RAL

Em resumo, portanto, o papel do mediador é, fundamentalmente, o de
abrir e manter operativos os canais de comunicacao 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 solucao genuinamente comprometida.

O mediador, de facto, conduz o processo, mas o contetado do litigio
pertence as partes. Nao lhe é permitido negociar ou aconselhar qualquer das
partes, ou mesmo ambas, sendo-lhe expressamente proibido impor qualquer

solucao 2%,

122 Arto 20 glinea b) e 6° da Lei da Mediac&o.
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Em bom rigor, dada a amplitude de situagbes com que tem de lidar e a
inevitavel flexibilidade que tem de colocar na sua acc¢éo, ndo sera possivel definir
com exactiddo o que é um mediador %,

A doutrina denomina-o, genericamente, de “terceiro imparcial” ***,
obviamente ndo com o0 alcance com que a expressao € usada, quanto ao

posicionamento do juiz, no ambito 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.

Trata-se de um profissional - de um profissional numa posi¢cdo nao muito
facil, ha que o reconhecer.
E ha-de estar preparado para dominar as técnicas especificas de

mediacdo *?°

, também por via da frequéncia de cursos de formacéo especificos
para o efeito *?’. Em todo o caso, o mediador é livre de escolher a técnica e
adoptar a estratégia mais adequada ao caso que tenha de mediar.

Algumas dessas técnicas/ estratégias prendem-se com 28 12°;

a) o estabelecimento de uma relacdo que permita aliviar a tenséo,
elogiando o0 que seja positivo;

b) conseguir que as partes “se escutem, para se entenderem e assim,

criarem esperanca’;

123 ilde , Zulema D. e Luis M. Gaibrois, obra citagagina 67 e 68, chamam a atencdo para a existéncia
nos EUA, de uméterceira classe de mediacdoa chamadaihtervencdo emergente, na qual participa um
ndo especialista, interessado na resolucédo do itontste terceiro teve uma relagdo prévia com atgs e
possui um interesse real no resultg@a® pai, gerente, etc) “

2%Gouveia, Mariana Franca, obra citada, pag. 48.

No mesmo sentido, Juan Carlos Vezzulla, obra&jtpdg. 43 e 44:(...) o mediador ndo é um juiz, porque
nao impde um veredicto, (...) também ndo é um nedmcigue toma parte na negociacdo, com interesse
directo nos resultados. Para o mediador , o impotgaé que os mediados descubram os seus verdadeiros
interesses e consigam manter um minimo de relagiento para falarem sobre eles. Dependera dos
participantes a conclusdo da mediacdo por um acasdondo. Também ndo é um arbitro que emite um
parecer ou uma decis&o(..). Resumindo, o mediadon éerceiro neutral. Conduz, sem decidir. E ndutra

tudo quanto dele se espera, em termos de intereemg@ecisao.(...)”

125 Onde, desde logo, o juiz esté investido de ummael@atureza plblica.

126Campos, Luis Melo, “Mediagdo de Conflitos: Enqaadentos Institucionais e Posturas
Epistemoldgicas”, in José Vasconcelos —Sousa (Gddediation In Action - A Mediacdo em Accgao
Coimbra, MEDIARCOM/Minerva Coimbra , (2008), pa@1le 182.

Vezzulla, Juan Carlos, obra citada, pag. 44 e 45

'27\er Portaria n° 237/2010, de 29/04

128/ezzulla, Juan Carlos, obra citada, pag. 44

129ilde, Zulema D. e Luis M. Gaibrois, obra citagaginas 69 e 70.
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c) o impedir que as partes se agridam, promovendo, ao invés, a
cooperacao;

d) a necessidade de ajudar os mediados a separar, no conflito
objectivo, aquilo que é puramente subjectivo, por forma a ser tratado separada e
adequadamente;

e) a essencial tarefa de descortinar os verdadeiros interesses das
partes, como vimos acima;

f)  anocao de que, s6 o mediado sabe o0 que € melhor para si, pelo que
nao devera ser julgado nem pressionado;

g) a adequada e perspicaz atencdo a&s emocOes manifestadas pelos
mediados, por forma a que estas, devidamente controladas, possam ser utilizadas
positivamente na busca dos reais interesses e da solugdo, ou, no minimo,
neutralizadas para nao prejudicarem o andamento da mediacao;

h) o posicionamento ou chamada de aten¢do dos mediados para um
contexto realista, ajudando-0s, tanto quanto possivel, a “descer a terra” e por isso
mesmo a situar-se dentro de valores e critérios objectivos a que sempre estarao
sujeitos quando sob avaliacdo numa situacéo real **°;

)] a capacidade para escutar, escutar sempre, pois o discurso do
mediado é fortemente revelador, seja por palavras, seja por gestos ou quaisquer
sinais;

) a capacidade para criar um ambiente de confianga, de neutralidade

e de respeito, com os mediados.

No mais, a doutrina aponta, ainda, a valia da intuicAo ou experiéncia
profissional, no contacto com os mediados e que ajuda, sobretudo, a identificar

atitudes de “transferéncia” e “contratransferéncia”

sempre prejudiciais ao bom
andamento do processo de mediacdo. Embora este trabalho nao cuide de
aspectos psicanaliticos ( desde logo por desconhecimento cientifico sobre a

matéria), compreende-se, contudo, o alcance desta anotacdo: implicando o

1%0\/ezzulla , Juan Carlos, obra citada, pag. 46reejee os técnicos chamam a este proces@nugiacio
do bolo”, porquanto se decompde o todo em partes, tra@peitas as que sao relevantes, para além do que,
diz, a fragmentac&o potencia uma maior clarezaeterddo dos interesses parciais.

131yezzulla , Juan Carlos, obra citada, pag. 52
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processo de mediacdo uma interaccdo entre individuos - entendidos como
sujeitos a fragilidades, contradicdes e constrangimentos que decorrem da sua
propria condicdo — inclusive o mediador, é necessario estar alerta, ndo so para as
projeccoes de cariz afectivo ou fantasista que os mediados tentem fazer sobre o
mediador (transferéncia) como também para o risco de o préprio mediador ser

confundido pelos seus préprios pensamentos e sentimentos (contratransferéncia).

As indicadas acima, sao técnicas tendencialmente comuns ao

desenvolvimento da actividade do mediador no processo de mediagao.

E este, como qualquer processo, é susceptivel de ser analisado por fases,
etapas ou momentos.

Importa, naturalmente, ter em conta que, conforme referimos a montante,
a flexibilidade, informalidade e adequacdo do meio ndo permitem, as mais das
vezes, a identificacdo de uma estrutura processual pura ou tipificada. Digamos
que o procedimento tem um inicio, um fim, de permeio inclui actos que séao de
verificagdo necessaria ou obrigatéria, mas variando sempre em funcédo do caso

concreto.

N&o obstante, a doutrina vem identificando, na direccdo tomada pela

mediacao, algumas fases, embora de forma diferenciada:

Juan Carlos Vezzulla fala de 6 etapas no proprio procedimento de
mediacao, incluindo j& no procedimento os actos preparatérios 32

12 Apresentacao do mediador e das regras de mediacao

22 Exposicéo do problema por parte dos mediados

32 Resumo e ordenamento inicial dos problemas

42 A descoberta dos interesses ainda ocultos

52 Gerar ideias para resolver os problemas. Os acordos parciais

62 Acordo final

132 Obra citada, pag. 60 a 67.
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Ja Christopher W. Moore *** d& relevancia a 5 momentos anteriores ao
procedimento propriamente dito de mediacao:

1° Constituicdo de um relacionamento com as partes

2° Escolha da estratégia da mediacéo

3° Recolha de informacéo sobre as partes e o conflito

4° Programacdao detalhada da mediacéo

5° Estabelecimento de confianca e cooperacgao

No mesmo sentido de Moore, isto €, dando relevo a existéncia de um
procedimento prévio, mas com menos fases, Henry Brown e Arthur Marriot ***:
1° Introducéo das partes na mediacao
2° Compromisso e acordo sobre as regras da mediacao

3° Comunicacgao preliminar e preparacao da sessao

No nosso sistema juridico, a maioria destes momentos preparatorios
acontecem com a pré- mediacado, prevista no art® 16° n° 1 da Lei da Mediacéo e
nos art® 49° e 50° da Lei dos Julgados de Paz **°.

Nos termos do disposto naquele art® 16° n° 1, havera um primeiro
contacto para agendamento da sessdo de pré-mediacdo, com caracter
informativo, na qual o mediador de conflitos explicita o funcionamento da
136

mediacao e as regras do procedimento

O art® 50° da Lei dos Julgados de Paz revista esta em consonancia.

De notar que, tal art® 50° da Lei dos Julgados de Paz, na sua anterior
redaccéao incluia um n°® 4 que impedia o mediador da pré-mediacdo de intervir na

mediacao subsequente.

133 “The Mediation Process- Practical Strategies fesdtving Conflict ”,2nd Edition Revised , 1996, San
Francisco Jossey-Bass Publishers , consultadovemaelorado.edu/conflict/peace/moor7538.htm

13Sweet & Maxwel, ADR Principles and Practice(1999), Republished, pag. 154

1% Hoje alterada pela Lei n° 54/2013 de 31/07 quejuwrespeita & mediaco, tencionou adaptar a géedia
realizada nos julgados de paz a Lei da Mediagaépdiédo mesmo ano.

*%Brito, Paulo, obra citada, pag. 278: “(.N pré-mediacéo é explicado &s partes em que denais
mediacdo e, no caso destas aceitarem tentar undadpo que, diga-se em abono da verdade, acontece n
maioria das vezes), € de imediato marcada a pranséssdo de mediacao(...) que se podera realizar logo
de seguida desde que haja mediador disponivel. &icpr que tem vindo a ser adoptada em todos os
Julgados de Paz consiste na realizacéo das seslde®ediacdo imediatamente seguintes as sessdes-de p
mediacdo, 0 que se enquadra nos objectivos de isidgdde e economia processual que presidem a
organizacéo e funcionamento dos Julgados de"Paz
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Hoje essa limitacdo n&o existe, por for¢ca do disposto no art® 27° n° 6 da
Lei da Mediagéo.

Por outro lado, ao abrigo da legislacdo anterior, 0 mediador ndo teria
conhecimento do processo antes da sessdo de mediacdo, visto que néo
intervinha directamente no mérito da questao.

Assim, 0 seu primeiro contacto com o assunto advinha-lhe do contacto
directo com as partes mediadas. Opcao esta controversa **', até porque, como ja
se concluiu, nem todos os casos sao iguais. O mediador pode deparar-se com um
caso cuja complexidade porventura apontaria como conveniente alguma

preparacao prévia.

Hoje essa questdo esta minimizada em virtude de, aquilo a que a Lei da
Mediacdo, no seu art® 16° n® 2, chama de protocolo de mediacdo, prever
expressamente a descricdo sumaria do litigio ou objecto ( n° 3 alinea e) da

mesma norma).

Por outro lado, o contacto directo do mediador com as partes, apesar de
nao ter necessariamente de o0 ser conjuntamente e em permanéncia, era, ao
abrigo da redaccéo anterior do art® 53° da Lei dos Julgados de Paz, no seu n° 3,
limitado a autorizacdo das partes para que o mediador pudesse reunir com
alguma delas em separado.

Esta accdo do mediador com as partes em separado, a primeira vista,
entendia-se poder ser vista com alguma desconfianca pelos proprios mediados,
pondo em risco o éxito da mediacdo. De facto, se as partes duvidarem da atitude
e do comportamento discursivo do mediador quando esta a s6s com a outra parte,
tal abalara inevitavelmente a credibilidade e confianca que tém de estar na base
da relacao mediador / partes.

De todos os modos, e sempre com a devida ressalva, esta € uma forma

de abordagem que, em mediacdo, se denomina de caucus .

¥/ezzulla, Juan Carlos, obra citada, pag.“60:)Muitos mediadores exigem, antes da primeiraevista,
um relatério contendo os elementos mais importadteproblema em discusséo. Pessoalmente, acho muito
importante que o primeiro contacto com o problemja ®uvido directamente da boca dos mediados.(...)"
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A este propésito, Vezzulla 3% 3

, que entende que, em determinadas
circunstancias esta técnica poderd afigurar-se necessaria, alerta para a
necessidade de as partes serem logo de inicio ( na apresentacdo do mediador e
das regras a observar na mediacao) esclarecidas quanto a possibilidade de o
mediador vir a fazer entrevistas a s6s com cada um. Tal até reforcara conceitos a
transmitir de inicio, como o respeito muatuo, falar com sinceridade e escutar com
atencdao, e a propria igualdade de oportunidades.

Ora, esta dificuldade, na actualidade, estara também muito diminuida. A
regulacdo do procedimento de mediacdo, entre nds, vai progressivamente
ganhando maturidade, como se vé pela revogacgao daquele n° 3 do art® 53° da Lei

dos Julgados de Paz.

4.3.3. O Advogado e a Mediagéao

O Advogado € um profissional, como qualquer outro. Com uma vocagao
especifica, também como qualquer profissional. E, embora muito se debata a
propdsito da relevancia da sua maior ou menor intervencéo, o facto € que sempre
se acaba por lhe reconhecer a qualidade de um colaborador indispensavel a boa
administracao da justica.

No que concerne, especificamente, ao tema dos meios de resolucéo
alternativa de litigios, e pelo que a mediacao releva, o interesse, relevancia ou
pertinéncia do contributo do advogado junto de tais meios, sopra de varios

quadrantes e em varias dimensdoes.

Historicamente, ndo deixam de ser motivo de interesse e de alguma
reflexdo, pela sua pertinéncia, os comentarios entao feitos - quando chamados a
intervir na Conferéncia sobre o tema, promovida pelo Ministério da Justica em
colaboracdo com a Fundacdo Calouste Gulbenkian, em Novembro de 2000 -

Jodo Morais Leitdo, Advogado, Pedro Romano Martinez, Professor de Direito,

138 \/ezzulla, Juan Carlos, obra citada, pag. 61
139 No mesmo sentido , Wilde, Zulema D. e Luis M. @iy obra citada, pagina 76.
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Daniel Proenca de Carvalho, Advogado e Juan Carlos Vezzulla, na qualidade de
| 140:

Presidente do Instituto de Mediac&o e Arbitragem do Brasi

“(...) importa comecar por referir que o mais importante e mais eficiente
meio alternativo da resolucao de litigios, que ndo costuma ser sequer citado e eu,
por defeito de profisséo, tenho de o citar, € a propria advocacia. Em grande parte,
€ nos escritérios de advogados que se acabam ou previnem a maioria das
guestbes em matéria de sucessfes, em matéria de familia, em matéria

contratual(...).” (sic Jodo Morais Leitao)

“(...)Por outro lado, importa determinar em que medida se justificaria uma
espécie de gabinete de consulta e de acompanhamento(...). Porque, creio que,
muitas das vezes, o recurso ao Tribunal verifica-se na medida em que as pessoas
nao conhecem bem a sua situacao e, perante o ndo conhecimento, recorrem ao
advogado para que o advogado resolva o problema. Frequentemente — eu néo
estou aqui a fazer nenhuma critica aos advogados, longe de mim, quando surge
um cliente junto do advogado com uma questdo, mais facilmente esse problema

caira na Justica do que tera outra solucédo.(...)” (sic Pedro Romano Martinez)

“(...)Faco-o com total convicgdo, porque me parece ser muito positivo que
a politica de Justica se encaminhe no sentido de fomentar, o0 mais possivel,
solucdes alternativas ao sistema judicial do Estado.

Sou advogado desde o final dos anos 60, e posso testemunhar, pela
propria experiéncia, como esta &rea sofreu uma evolugdo extraordinaria em
Portugal. Quando iniciei a minha carreira de advogado, as pessoas com litigios
por resolver recorriam ao advogado para instaurar 0 processo competente nos
Tribunais do Estado, na conviccdo de que lhes seria feita Justica, em tempo
oportuno, embora, nessa época, o “tempo” nao tivesse a dimenséao de hoje.

Agora, a primeira tarefa dos advogados — falo, naturalmente, pela minha
experiéncia — consiste em desmobilizar o cliente a recorrer ao sistema judicial.

Isto porque o recurso ao sistema judicial, por muita razdo que assista a

guem inicia o processo, é o principio de um longo e penoso calvario que quase

1“%Compilacdo de Depoimentos ja citada acima, pa§@973, 85 e 88, respectivamente.
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seguramente termina em frustracdo, quer pela demora, quer pela incerteza do
resultado.

Uma vez desencorajado o cliente a recorrer aos Tribunais do Estado, a
fase seguinte consiste em promover o espirito de conciliacdo, de abertura a
negociacdes, desde que exista, naturalmente, a mesma abertura da outra parte
no litigio.

Por seu turno, a montante do litigio, a pratica do meu escritorio tem sido
no sentido de incluir em todos os contratos por nés elaborados ou negociados,
clausulas de arbitragem(...).

Em consequéncia desta pratica na minha actividade profissional, o
sistema judicial aparece como o ultimo recurso, a utilizar in extremis, quando a
conciliacdo e a arbitragem falharam. E quando o fago, devo confessar com
sinceridade que ndo espero uma decisdo atempada, justa e razoavel que
satisfaca as partes em conflito.

Desta minha experiéncia, facilmente resultar4d a ideia de que sou um
convicto defensor dos meios alternativos de resolucdo de litigios.(...)”  (sic

Daniel Proencga de Carvalho)

“(...) Sensibilizamos os chefes, as cabecas dos melhores escritérios de
advogados e isso esta funcionando, ou seja, os grandes escritérios de advogados
estdo levando para a frente a mediacao privada e ai realmente a mediacédo esta
viva em Buenos Aires, a mediacdo esta viva na Argentina, porque é realmente
NOS NOSS0S escritdrios. E tem uma coisa muito importante também que vocés vao
ter que tomar em consideragcdo, a mediacdo vai vingar se o0s advogados
comprarem a ideia, se os advogados de Portugal ndo aceitarem, ndo chegarem a
vislumbrar o grande avanco que significa a introducdo da mediacdo como cultura
da resolucdo de conflitos, a mediacdo ndo vingara. Porque todo o mundo vai
consultar um advogado quando tem um conflito, se esse advogado indica a
mediacao (...) teremos possibilidade realmente de trabalhar.

O advogado é fundamental na mediagcédo, ndo pode existir mediacdo sem
advogado, mas ndo como mediador (...). Mas na mesa da mediacdo deve existir
sempre o0 advogado para assessoramento dos mediados.

(...) Os advogados também estdo sensibilizados para a utilidade de

aplicar a mediacdo(...) mas nao necessariamente para serem mediadores, mas
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sim para saberem como devem preparar 0 seu cliente para ir para a mediacéao. O
advogado, assim como prepara o cliente para ir a uma demanda, para ir a um
juizo, ele vai ter que prepara-lo para ir a uma sessdo de mediacdo e vai ter que
auxilia-lo a preparar os dados e analisar o0 que realmente deseja e que
negociacdes ele gostaria de fazer(...). Para isso, o advogado também devera
saber de mediacéao (...), entendemos que € muito importante todo o trabalho feito
pelos advogados com o0s seus clientes, os bons oficios, a negociacgéo, tudo o que
os advogados ja realizaram tentando evitar que os clientes cheguem ao judiciario
e gue resolvam pacificamente o seu problema.

A mediacdo ndo vem ocupar nenhum espaco destes ja existente, a
mediagdo tem um novo espago.

Quando o advogado fracassou, quando ndo foi possivel a negociagédo
directa, entdo ai, procurar o profissional da comunicacdo ou o profissional da

mediacao.(...)” (sic Juan Carlos Vezzulla)

Resulta clara, de imediato e a leitura destas passagens, a importancia do
advogado no desenvolvimento desta tematica dos meios de RAL e concretamente
da mediacdo. Com maior ou menor ingeréncia, € opinido generalizada dos varios
quadrantes profissionais que o advogado esta — ou também estd - no centro

destas questdes.

Desde logo, porque estd numa posi¢do privilegiada para aconselhar o
cliente quanto ao melhor caminho a seguir para a boa resolucdo do seu problema,
0 que, do seu ponto de vista esclarecido, bem podera incluir um meio alternativo

de solucionar o conflito, ao invés do recurso (imediato) ao tribunal judicial *** *42.

141 Embora reconhecamos que o desconhecimento passangeprofissional algum desconforto e receio de
vir a perder clientela em favor dos ditos meios.

Gouveia , Mariana Franca, obra citada, pag 46yraedeertadamente qué advocacia deve pensar em
termos macro, de médio/longo prazo, de satisfagiodientes e de rapidez e eficiéncia na resoludd®
seus litigios. Nao deve ter medo de perder cliefggemuneracao). Existirdo sempre litigios — € efgito
automatico da vida em sociedade”

12 y/ezzulla , Juan Carlos, obra citada, pag 107stesiesta ideid{...) O advogado é o profissional que a
sociedade consulta quando se trata de tentar resalin conflito. Isto continuard sempre assim, @bésé o
indicado para prestar assessoria aos seus cliemesrca do melhor caminho para resolver legal e
satisfatoriamente o problema. Ja vimos a diversiddé técnicas existentes fora do sistema judiaie g
permitem procurar a solucdo dos conflitos. E o aphdp, ciente desses caminhos e do problema do seu
cliente, quem indicara o melhor procedimento a gegu)”
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No que toca, concretamente, a mediacdo, e para além deste contributo
inicial, coloca-se a questdo de saber se o advogado podera ou devera intervir no
proprio procedimento de mediagéo, quer como advogado em sentido proprio, quer

mesmo como representante, em substituicdo, da parte.

A resposta a dar a estas questdes ha-de ter em conta a no¢do essencial
da mediacdo e a sua ldgica intrinseca: o processo é das partes, séo elas que o
dominam, ndo o advogado.

Ora, é geralmente admitido pela doutrina que o advogado preste

143 14 mas é também de

assessoria ao seu cliente que se submete a mediagéo
admitir a participacéo deste no procedimento.

A diferenca reside em que o advogado devera submeter-se a logica da
mediacdo, ndo ao esquema tradicional, de tipo litigante, a que o advogado esta
habituado no seu papel tradicional **°.

A sua intervencdo, em bom rigor, € a de actor secundario, ndo a de
cabeca de cartaz, e, para ter um bom desempenho profissional e bem servir o seu
cliente, tem de assumir tal postura, agindo em conformidade *#°.

No fundo, o que se pede ao advogado que intervém num processo de
mediacao, é que seja cooperante na busca da melhor solucéo para o conflito que
0 seu cliente, enquanto parte mediada, procura alcancar.

Trabalhara a par, também nos bastidores, mas sempre no sentido de

facilitar, desimpedir e esclarecer o seu cliente/parte por forma a que este

143 wilde , Zulema D. e Luis M. Gaibrois, obra citagmg. 30 e 73“Caso as partes no conflito se
apresentem com os seus advogados, € aconselhd&vebd guediador defina antecipadamente o papel a
desempenhar pelos mesmos. A funcé@o basica dos atb®gonsiste em proteger os seus clientes de
acordos prejudiciais ou ilegais, devendo garantieqqualquer composigéo reflicta plenamente o rasialt

da mediacéo e seja, portanto, benéfica para ogestes do seu cliente.”

144 No mesmo sentido, Vezzulla, Juan Carlos, obealaitpag 107, também quando refére)O advogado
pode ou nao tomar parte nas sessfes de mediacBenda esta escolha a si e ao seu cliente. Participa
podera informar, investigar e assessorar o sewntdiesobre o0 que é mais conveniente para ele. Raaticlo

ou ndo, o advogado prestara sempre assessoriatectinespirito da mediacdo, que vela sobre oseastaEs
dos clientes e o seu relacionamento, visando oeptese o futuro. E sua funcéo sugerir, € ndo impor,
solucdes alternativas e fazer com que o clienteceggacite do compromisso que vai assumir, da sua
transcendéncia e da repercusséo futura, para quesgpadecidir se essa é a solugdo que o satisfaza. 9@
trata de trabalharem um contra o outro, mas simaam o outro.”

145 Também nesse sentido Brown, Henry e Arthur Mérritra citada, pag. 131

“®parkinson, Lisa, obra citada, pagina 64 e 65, épifsido de que a participagdo de advogado na g@mlia
familiar, que é frequente nos EUA e pouco comumpaises europeus, deve ser muito bem explicitada e
estabelecidos limites para o respectivo envolvimejdt que o advogado tem a tendéncia de transfoamar
mediacdo num processo contencioso
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participe, coopere activamente com o mediador, na busca, conjuntamente com a

outra parte, das melhores solu¢des para o caso.

A representacdo do cliente na mediacédo, por parte do advogado, admite-
se até poder ir mais longe, isto é, conferindo ao advogado a funcéo de substituir
a propria parte. Para tanto, concretamente no ambito dos conflitos pessoais, e
para além do que acima vai dito, o advogado “(...) devera consubstanciar-se dos
interesses do cliente e ndo ir a mediagcdo com o intuito de vencer a outra parte ou
de impor a sua perspectiva de solucdo. Pelo contrario, esclarecido o problema, o
advogado devera procurar, junto da outra parte, as melhores e mais satisfatorias
solugbes para ambas.(...) Cooperacdo e ndo competicdo, motivacdes e nao
discursos fechados e cristalizados, criatividade e nao reiteragdo de solucdes
“standard”, vontade das partes e nao decisdo de terceiros, cooperacao e
confianca e ndo oposicao e desconfianca. Em mediacdo séo estes os parametros

com que o advogado devera preparar o caso e o cliente” **’.

Sucede, porém gque, este entendimento doutrinario ndo teve sempre um
absoluto acolhimento no nosso sistema juridico relativamente a mediacéao.

Anteriormente a entrada em vigor da Lei da Mediac&o, e concretamente
onde a figura sempre tinha preponderancia, na Lei dos Julgados de Paz, desde
logo o art® 38° da Lei referida obrigava —como ainda hoje continua a obrigar, alias
-& comparéncia pessoal das partes **°.

Ja ndo assim hoje para o especifico efeito de mediacédo, pois a Lei da
Mediac&o, no seu art® 18°, possibilita as partes fazerem-se representar **°.

Por outro lado, o art® 53°, que dispunha sobre a mediacdo e hoje esta
revogado nessa parte por forca da nova Lei da Mediacdo, referia no seu n®5 que
as partes podiam ser assistidas por advogados, peritos técnicos ou outras

pessoas nomeadas.

“A/ezulla, J. C., obra citada, pag 108

148 No mesmo sentido o art® 8° da Lei 20/2007 de 1§i@ito & mediagéo penal

199 Art® 18° n° 1 da Lei n° 29/2013 de 19/0%s partes podem comparecer pessoalmente ou fazer-se
representar nas sessées de mediacdo, podendo mpanhadas por advogados, advogados estagiarios ou
solicitadores.
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E ulteriormente, a Portaria n°® 426/2002 de 22/04, que veio aprovar o
Regulamento dos Servigcos de Mediacao dos Julgados de Paz, estabeleceu, no
seu art® 9° n°® 1 que “as partes tém de comparecer pessoalmente as sessdes de
pré-mediacdo” acrescentando que, podem as partes, “desde que ambas déem o
seu acordo, fazer-se acompanhar de advogado, advogado-estagiario ou
solicitador.”

Tal norma veio a ser objecto de um parecer do Conselho Geral da Ordem
dos Advogados, o Parecer E-30/2002 de 12 de Julho **°, opondo-se
veementemente a expressao “desde que ambas déem o seu acordo” e pugnando
pela sua retirada ou substituicdo da referida norma, por entender, em resumo,
gque a mesma contraria o direito constitucional de patrocinio forense e o proprio

direito estatutario do mandato forense tal como esta consignado.

150 Boletim da Ordem dos Advogadus23 (Nove e Dez® de 2002), pag. §2..)A mediacdo é- ou pode
ser- subdividida em dois momentos: o da pré-mediacd da mediacdo propriamente dita.

Para além do apuramento da bondade da solucdosquadigura pesada ( de tal sorte que o pré-mediador
nédo pode coincidir com o mediador) o certo é quoataria(...)consagra, no art® 9° n® 1 que “as partes
tém de comparecer pessoalmente as sessfes de @iggawe..” mas acrescenta uma inovacdo de monta
que é a seguinte: "podendo, desde que ambos déeeu @cordo, fazer-se acompanhar de advogado,
advogado-estagiario ou solicitador”. Esta norman@, pura légica, um absurdo.

Independentemente de apurar da legalidade e datitacisnalidade da solucao, basta atentar
no facto de um dos contendores constituir mandajadicial e apresentar-se nas diligéncias de media
acompanhado por ele e, sob invocagcdo desta norntmn&raparte beneficiaria do poder de revogar o
mandato judicial do seu opositor. Tal solucéo caao fantastico poder a qualquer cidad&o de se apor
permanéncia e exercicio do mandato de um advogdeijpois de revogar o mandato do seu proprio
mandatario judicial. (...) No entanto, como se tab rifastasse, a referida norma da Portaria(...) € ilega
face “propria Lei dos Julgados de Paz( Lei 78/266113 de Julho) que expressamente consagra odlireit
das partes se fazerem acompanhar por advogado,gadesestagiario ou solicitador (art® 38%) nao
fazendo depender o exercicio desse direito e a ssistancia de qualquer vontade estranha a do
mandante(...)Sendo o patrocinio forense um “elemessencial a administracdo da justica”(art® 208°
CRP) por um lado, e, face a natureza absoluta daissibilidade do mandato forense(art® 54° do EGA) |
que”...é sempre admissivel e ndo pode ser impedidmfgqualquer jurisdicdo, autoridade ou entidade
publica ou privada, nomeadamente para a defesa diositos, patrocinio de relagdes juridicas

controvertidas, composi¢éo de interesses...” ndo lsanga o fundamento filos6fico da ablacdo desse
direito e, o que é grave, para colocar o seu exi#ochas maos e no alvedrio da contraparte o que se

mais, impora a concluséo da integral subversao idgpa natureza do mandato forense. (...)"
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Tal Parecer foi alvo de duras criticas !

, tendo precisamente sido
aduzidos como argumentos a contrario muitas das caracteristicas e notas
distintivas da mediacdo que analisamos acima: que na mediacdo sempre
predomina a vontade das partes, que

0 seu procedimento do principio ao fim sé depende da sua vontade, que 0
mediador ndo tem qualquer autoridade ou poder, que as condi¢des a estabelecer
pelas partes em ordem a mediacdo nada tém de legais ou de ilegais — sédo o0 que
elas querem, apenas-, e que, no tocante a pré-mediacdo, as partes ndo estdo a
formar qualquer vontade negocial mas apenas a sua predisposicéo para virem a
negociar.

E, pese embora o esclarecimento aduzido pelo Conselho Geral por via do

exercicio de direito de resposta®?

, a critica acentuava que o art® 54° n° 1 do EOA
consagrara o direito a assisténcia de advogado perante qualquer autoridade ou
jurisdicdo, mas nao servira para impor a assisténcia de advogado, em quaisquer
circunstancias, em processos meramente negociais, sobretudo entre particulares.

Assim, daqui e dali, resultaria, no dizer de Jodo Luis Lopes dos Reis **®
que”(...) com ou sem o art® 9° n°1 da Portaria(...), € licito a qualquer das partes
recusar negociar se a outra estiver acompanhada de advogado. Dai pode resultar
a frustracdo da tentativa; mas se porventura a condicao for satisfeita, a satisfagéo
da condicdo nem sequer vicia o procedimento negocial. E que tudo depende da
vontade das partes; e se elas querem negociar, ainda que em condicdes
absurdas, nada impede que o fagcam. Por outro lado, a recusa da mediacao é téo
licita e tdo livre, no regime juridico dos julgados de paz, como a vontade de a
tentar. N&o tem, sequer, de ser justificada. E por isso n&do constitui ilegalidade a
recusa de uma das partes de avangar para a mediacdo, pelo facto de a parte

contraria estar acompanhada de advogado.”

Por outro lado, chamava a atencdo — e bem, no nosso entender- que
nunca se trataria de mandato judicial mas, quando muito, de mandato puramente

forense, sendo que, as mais das vezes nem se trataria de mandato, ja que, na

1 Encabecadas pelo Advogado, Reis, Jodo Lufs Lagegag 48 e seguintes do Boletim acima referido.
152 Correia ,Jodo, Advogado, na qualidade de Priméice-Presidente do Conselho Geral in Boletim supra,
pag 52

133 Ver nota 149 supra
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presenca da parte e na ldgica da figura mediagdo, quem negoceia € a parte e ndo
o advogado, remetendo-se este a pura assessoria.

Donde, também que, ao contrario do que parecia defender o Parecer, a
parte que ndo aceite que a outra seja acompanhada de advogado nunca estara a
“revogar” o aludido mandato. No limite, quem o poderia fazer seria a prépria
contraparte visada, ao aceitar ou conformar-se com aquela tomada de posicéo.
De qualguer modo, é facto que a norma so se refere a “presenca”’ de advogado,
pelo que, mesmo ndo estando presente e tdo s as partes, nem por isso tal fara
cessar, de per si, a sua prestacéo de servicos.

O Conselho Geral da Ordem dos Advogados mantém o seu entendimento
de que o art® 9° n° 1 da Portaria referida importa uma “limitacao(...)insuportavel e
preconiza o seu banimento da Ordem Juridica, fundando-se nos Estatutos da
Ordem dos Advogados, na CRP e na consciéncia colectiva da Advocacia
portuguesa, que suportam uma garantia fundamental de qualquer cidadao

concretizada no direito de nomear e fazer-se representar por Advogado” *>*.

Seja como for, continua sendo opinido unanime, como ja atras vimos, e
por todas as razdes expostas, a de que “é muito importante ganhar os advogados
para a causa da mediacdo” **°.

Mais ainda, e para além de poder contribuir decisivamente, concorrendo
para a eficacia do procedimento de mediacdo, por via dos esclarecimentos, da
assessoria prestada ao cliente, funcionard ainda como “fiscalizador” do préprio
mediador, controlando, assim, a correc¢ao da actividade deste.

E, finalmente, como referem alguns autores'*®, o advogado que encara a
mediacdo como mais um meio ao seu dispor e dos seus clientes, também

colhera, muito para além da remuneracao, inUmeras outras vantagens.

34 ver nota 79 supra.

*Gouveia, Mariana Franca, obra citada, pag. 46.

*Gouveia, Mariana Franca, obra citada, pag. 4@ndi Srdan Simac in “Attorneys and Mediation”,
2009, refere &aboa reputacdo professional em virtude da satidfaglos clients; maior eficiéncia na gestdo
do tempo; desafio professional pela utilizacdo deas técnicas e competéncias; criatividade na resm
dos conflitos; eliminagdo da tensdo inerente adsutrais; satisfagdo pessoal por oferecer aos ctiemt
melhor solugéo para o seu caso; melhor conhecimdasointeresses e expectativas dos clients; elighina
do risco de uma decisao desfavoravel em tribunakspilidade de escolher um mediador; contribuicdo
para o interesse da comunidade na criacdo de uter8&sde justice mais eficaz.”
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E isto sem esquecer que, ele proprio, advogado, salvaguardado o conflito

de interesses *°’

, também podera exercer a actividade de mediador.

Actualmente, entre n0s e no contexto da Lei da Mediacéo, Lei 29/2013 de
19 de Abril, ndo ha alteracdes significativas quanto a questao da intervencéo do
advogado. Os art® 18° e 36° regulam directa e positivamente esta questao:

as partes estdo obrigadas a comparecer, pessoalmente ou por via de
representacdo, mas no ambito dos sistemas publicos de mediacdo podera a
regulacdo propria destes determinar a obrigatoriedade de comparéncia pessoal
sem a possibilidade de representacao.

A intervencédo, possivel, do advogado, conforme o ja acima anotado,é
referenciada no art® 18°:

“as partes podem comparecer pessoalmente ou fazer-se representar nas
sessOes de mediacao, podendo ser acompanhadas por advogados (...)" .

Na Lei dos Julgados de Paz, por via da harmonizacdo de regimes
promovida pela Lei n® 54/2013 de 31/07, desapareceu a referéncia que existia no
antigo n® 5 do art® 53.

Tudo se reconduz, pois, a Lei da Mediacao.

4.4 A integracdo da mediagéo no sistema juridico

4.4.1 Mediagéo obrigatoria e facultativa

Referimos ja que a integracdo da figura no sistema juridico pode ocorrer
ora pela via obrigatéria, impositiva, ora pela via facultativa.

Em Portugal, a mediacdo é de natureza facultativa — o que, diga-se,
alinha com a vertente “facilitadora” da mediacdo que o sistema juridico portugués
quis privilegiar e que, alias, ja vinha acolhendo como pratica, ainda antes da
transposicao da Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de

21/05/2008, relativa a certos aspectos da mediagdo em matéria civil e comercial.

57 Ou na situacdo de ter intervindo no caso como gabl@, pois ficariam comprometidas, pelo menos, a
confidencialidade e a neutralidade.
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Facto é que, a referida Directiva também n&o impds qualquer regime para
a integracdo da mediacdo, como se vé do seu art® 5°, mantendo-se a margem
desta questéo.

E assim que, entre nds, a mediacédo, que segue a via facultativa como se

referiu 8

, tanto pode operar judicialmente — desde logo junto dos julgados de paz
159 ou entdo ao alcance das normas que a regulam junto dos tribunais tradicionais
do Estado **° - como extrajudicialmente, designadamente através dos sistemas
publicos ( ou privados) de mediacao.

Quanto & mediacdo em tribunal, ela pode ocorrer previamente a
instauracdo da accéo respectiva ou entdo verificar-se a sua oportunidade quando
a accao ja decorre — neste caso dar-se-a a suspensao desta (art® 273°n°1,2e 3

CPC).

Conforme ja atras o referimos, em Portugal a mediacgéo, 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 servigo do préprio
julgado de paz — art® 16° da Lei - e nos seus art® 49° e seguintes, institui a
mediacdo como uma fase por que o processo podera passar - alias, por que é
desejavel que passe. Sempre voluntariamente e sem constrangimentos %2,

Tudo comega com a pré-mediagéo, e, se as partes estiverem motivadas

para tanto, seguir-se-a a concreta mediacao.

138 Embora sejam de anotar as normas ou regras qaéguta modo, condicionam ou poder&o condicionar a
livre escolha, sancionando o ndo recurso a mediagdanesmo a outros meios ditos alternativos, cérao
caso do actual art® 533° n°® 4 CPC ( anteriormj@néen vigor desde 2008, por via do art® 447°-Dntua
custas de parte.

Além disso, nos termos do art® 273° n°® 1 CPC ( anj&s no antigo art® 279°-A do CPC), a regra da
voluntariedade é “enviesada”: o juiz pode remetprocesso para mediacdo, se 0 entender conveniesise
as partes podem opor-se. Nesse caso a remessparacio

9jadice, José Miguel, “Arbitragem e Mediagdo: Sapas 4 Nascenca?”, Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliacdo( 2008), Almedina, paginas 61 a 74, defende ajaebitragem e a mediagéo,
enquanto meios alternativos aos tribunais judicig@o também meio alternativos entre si, ndo pmen
arbitro agir como mediador.

109 Arto 273° do CPC

161 Como vimos atras( nota 25), por via da resenstitica de J. O. Cardona Ferreira, a figura ndma u
novidade.

182 Como, alias, na mediac&o familiar (art°2° e 6° Mt na mediacéo penal (art®3° n° 5)
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Mas, se o0 cenario que hoje temos é este, no &mbito da opcao voluntaria
pela mediagéo, tal n&o significa que a situacao se mantenha.

Sopram os ventos de mudanca, sobretudo na perspectiva ambivalente da
complexa questdo da desjudicializacdo / judicializacdo e informalizacdo da
justica *°3, que paulatinamente se vai reformulando.

A tendéncia poderia ser para, mais do que persuadir, vir, um dia, a
impor-se 0 recurso a mediacao.

Isto &, torna-la obrigatéria, como j& o é nalguns sistemas juridicos .

Mas tal ndo é assim tao 6bvio.
Desde logo, ha doutrina que intui que a implantacdo geral da mediacéo
como obrigatoria, ndo seria bem aceite, pelo menos na actualidade, sendo

preferivel ir mantendo regimes intermédios, facultativos **> ou mesmo “induzidos”
166

Efectivamente, as opinides dividem-se, desde logo pela dificuldade de
coadunar o caracter obrigatério da mediagdo com a natureza intrinsecamente
dependente da disposicao da propria parte para ser mediada.

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

Tal serd, por principio, conatural a mediacdo quando ela é facultativa, mas

podera ja ndo o ser quando € imposta.

Dai que haja quem entenda, como Paula Costa e Silva, que a mediacdo
de caracter obrigatério - e também a que resulta de persuasdo ou inducéo,

183 er a opinido de Torres , Agostinho Sousa, naidadé de Juiz Desembargador do Tribunal da Relacédo
de Coimbra a data de 2003, in"Interrogacdes a gostiLivio promovido peloMovimento Justica e
Democracia Edi¢cdes Tenacitas, (2003).

184 Como é o caso da Alemanha, nalguns Estados (wéa Basta e Silva, obra citada, pag. 50 e seguéntes
também 45, nota 58) e também da Argentina, ondediagio preliminar a qualquer processo judicial é ,
salvo algumas excepcdes,obrigatoria ( ver Zulem#Vilde e Luis M. Gaibrois, obra citada, paginae&2
seguintes.

®*Gouveia, Mariana Franca obra citada, pag. 58.

186 Na expressdo de Silva , Paula Costa e, obra cimata 46, quando se refere a algumas “condicées”
impostas pelo legislador para a obtencao de béoefiorrelativos ( ex° custas).
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quando existem, sao “uma fatalidade transitoria”, ” meras etapas num processo de
descoberta, pelo cidaddo, que o conflito se resolve pelo diadlogo, a abertura, a
cedéncia” '%’.

O caracter obrigatério ndo parece, pois, a vocacdo ou o0 destino da

mediacao.

Por outro lado, também é importante saber se a adop¢do da mediacao 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 Unido Europeia .

Precisamente, a experiéncia que se conhece do sistema alemao, nos
Estados em que foi adoptada a regra da mediacdo obrigatoria, funda-se em
razbes de ordem pragmética como a promocdo da paz social e o controle dos
custos da justica tradicional para a encarar como um pressuposto processual do
exercicio do direito de accéao.

Isto é, trata-se de agarrar a mediacdo para, através dela, reduzir o
namero de processos nos tribunais, o que ajudara a diminuicdo da afectacéo de

recursos necessarios ao desempenho da funcéo jurisdicional.

Desta forma, a mediagdo assume a qualidade de mediagdo “pré-

»n 169

processual obrigatédria e, enquanto tal, como pressuposto processual, se néo

concretizada, constituira um vicio de natureza processual que impede a

prossecucéo da accéo enquanto a mediacdo néo for levada a efeito *7°.

187 Obra citada, pag. 46, onde explicita di¢e.) a curto ou médio prazo, todos terdo interiaip as

vantagens de uma justica feita a margem dos aatdseteronomia. Recorrerdo espontaneamente, a centro

tempo de uma sociedade de tal modo madura e adpl& poderdo, entdo, suprimir-se, mediacdo
obrigatéria e mediacdo induzida. E, nesse momemiando ja nada obrigar ou determinar as partes em
conflito a recorrerem a mediagdo, elas poderdo Ifmente afirmar que recorrem a este sistema
voluntariamente. Até 14, afirmar que a mediagdoeass em actos de livre vontade é pura retérica. O
recurso a mediacdo ou a qualquer outro meio sordadeiramente livre se a parte ndo for condicionada

nesse recurso.”

168 Consultada em 28-08-2013 em http://eur-
lex.europa.eu/pt/treaties/dat/32007X1214/htm/C208P3.01000101.htm

%9 para usar a denominacéo de Silva , Paula Costatea citada, pag. 51

10 Trata-se, em linguagem de direito processual,aeiluma condicéo de admissibilidade da accéo.
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Assim, suspensa a instancia, tudo indica que, na légica do principio
aparentemente subjacente no sistema alemé&o (transparéncia e pacificacéo
social), havera que remeter as partes para a mediacéo ™!, a fim de sanar o vicio
— tal é, também, o regime regra que vai sendo comummente aceite de valorizacao

do mérito sobre a forma.

Sucede, porém que, na pratica jurisdicional alema, nos Estados que
impdem a mediacdo obrigatoria previamente a instauracao da accao judicial, ja ha
jurisprudéncia que entendeu que, afinal, ndo tendo sido cumprida esta condi¢c&o
prévia, também ndo serd possivel sana-la, reconduzindo a mediacdo na
pendéncia da prépria accdo *"%.

Desta feita, a instancia tera de extinguir-se.

Trata-se de uma tomada de posicao algo surpreendente, contréria a todos
0s principios acima expostos, e que traduz uma motivagdo diversa, unicamente
preocupada, parece, com o objectivo de libertar os tribunais.

E que, afinal, parece subverter o propésito, o impulso natural da resolucéo
autonoma de conflitos: o fluido da composicdo autbnoma é sempre de indole
positiva, mas muito susceptivel.

Criar obstaculos as pessoas neste ambito, € desmotiva-las de correrem

atras 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 alem&o imponha aos seus

"1 De notar que, o nosso legislador consagrou, H02a3° n° 1 do CPC, a possibilidade de o juiz, se o
entender adequado, remeter as partes para a @edsaspendendo a instancia pelo tempo respeatia®,
trata-se de uma medida de caracter eventual n@xontlo desenrolar do litigio, ndo é nenhuma cdédic
sine qua noma prossecucao da accao.

172 gjlva , Paula Costa e, in obra citada, pag 54geisees, teve a oportunidade de estudar exaustivi@me
esta decisdo do BGH de 23/11/2004, para concl@r gugue relevou no entendimento fixado de manter a
decisao de extincdo da instancia por ausénciaaekspposto processual foi, conforme afirmacao esarés
tribunal de recurso, quéo que estd em causa , no novo pressuposto, é eodgressdo dos tribunais”.
Donde conclui a autora que, ao decidir como degcwlimibunal quismodelar condutas”,quis prosseguir o
objectivo estratégico e pedagogico de fazer aspantender que a mediacdo pré- processual € mesmo
obrigatdria e que o desfecho da sua falta ser4 mesmtingéo da instancia.

Conclui, portanto, que, no sistema alemdo, o obectla mediagdo prévia € tdo s6 o aestar a
litigiosidade potencial dos tribunais nem tanto as apregoadas raz6es de transparéua@ieacéo social:

se assim fora, ndo haveria razao para nao adnptiocedimento de mediac&gualquer que fosse o tempo
processual em que ocorresse”.
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cidadaos, como condi¢édo prévia de acesso ao seu direito de acgdo nos tribunais
do Estado, o recurso & mediacao prévia?

A questao nao é susceptivel de uma resposta linear.

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

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

Desde que tais limitagcbes néo 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 0 entendimento nos tribunais
dos Estados Unidos da América do Norte, quanto a esta problematica da
mediacao obrigatéria *"°.

Desde que, com o estabelecimento da obrigatoriedade da mediacéo, néo
se criem obstaculos excessivos no acesso aos tribunais (nomeadamente
enviesando condi¢cdes de acesso, custos, subvertendo requisitos considerados
essenciais), entende-se que estd assegurada a compatibilidade de fundo e, por

conseguinte, a constitucionalidade da medida.

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

em 2004, a Civil Division do Court of Appeal da Supreme Court of
Judicature, no caso conhecido como “Halsey”, entendeu constituir uma inaceitavel

restricdo ao direito de acesso a Justica impor a parte a mediacao.

3 Art® 6° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homeconsultada em 28-08-2013 em
http://www.ie.uminho.pt/Uploads/NEDH/conven%C3%Apama%20a%20proteccao%20d0%20homem%20
€%20das%20liberdades%20fundamentais.pdf

" Sjlva , Paula Costa e, obra citada, pag. 71

™Gouveia, Mariana Franca, obra citada, pag. 55

"%Sjlva , Paula Costa e, obra citada, pag. 59 e s&gui
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Nem sequer se trata de mediacdo obrigatoria - inexistente no sistema
inglés. A problemética insere-se numa condenacdo em custas pelo facto de a
parte se ter recusado a entrar em mediacao.

Ora, o Supreme Court of Judicature entendeu que, impor a mediacao
traduz uma violagcdo do art® 6° da Convencédo Europeia dos Direitos Humanos,
impedindo precisamente a realizacéo do direito de acesso a Justica.

4.4.2 A mediacao no sistema portugués

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

E o que decorre de normas como as constantes, entre outros, dos art® 2°
alinea a), 4°, 19° alinea b) da actual Lei da Mediac&o ( 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 o sistema portugués
caminhe, pelo menos nos tempos mais préximos, no sentido do estabelecimento
da mediac&do como obrigatoria.

Nem se cré que um tal sistema, afinal, seja 0 mais adequado, mesmo de
um ponto de vista pedagogico. Chamar o cidaddo a forca para a causa da
mediacao, precisamente porque se trata de uma causa que depende, em larga
medida, de uma assumpcdao intima e convicta do interessado a quem vai dirigida,
podera ser até uma forma de |he minimizar 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 decisao para
aplacar o conflito em que esta envolvido através do esfor¢co de um terceiro que

nao ele proéprio.
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De todos os modos, e conforme o acima referido e resultante, quer da

doutrina ( ver notas supra) *’’

guer da jurisprudéncia emblematica maioritaria,
entende-se que, desde que salvaguardado o nucleo essencial do direito de
acesso a justica, ndo havera motivo para considerar inconstitucional a mediacéo
obrigatéria.

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

De facto, educar para a cidadania — e a adopcéo de formas alternativas e
adequadas de resolucdo de conflitos por via diversa da heterébnoma tradicional,
que impliguem o envolvimento responsavel e responsabilizante do cidadéo,
também é uma forma de o alcancar — também implica alguma relativizacdo, ou
reponderacao, 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 cidadao” *’®.

4.4.3 Sistemas publicos de mediacao

Conforme ja atras referimos, os meios de resolucéo alternativa de litigios,
em Portugal, tem-se desenvolvido progressivamente.

As guestdes relacionadas com o consumo e o status do consumidor, por
um lado, cedo provocaram a dinamizagao de centros de arbitragem de consumo e
de informacao autarquica ao consumidor, marcando decisivamente o advento da
arbitragem de conflitos nesta area.

Nestes centros de arbitragem sempre se féz mediacao. Inicialmente com

pouca expressdo mas, curiosamente, e por via da problematica do

"7 No mesmo sentido, também, Gouveia, Mariana Frahga citada, pag. 56(...)o que se pretende é
proibir o Estado de impedir o exercicio dos dirsijpelos cidaddos. Ou seja, se 0 Estado impedirugue
pessoa exerca em tribunal o seu direito, estar&waa-lo de contelddo util. S6 deve, assim, fadads
restricdes inconstitucionais ao direito de acessqustica quando essa restricdo impeca efectivamente
exercicio do direito.

Ora, ndo é de todo isto que esta em causa quanisiseli a obrigatoriedade da mediagéo(...)”

"8Sjlva, Paula Costa e, pag. 57, onde, em conceéiizaormenorizd: E claro que esses sistemas, como se
ponderou ja no sistema juridico norte americanon tée cumprir alguns requisitos ao nivel das gaw@snti
dos particulares, como um prazo méaximo relativamentrto, custos razoaveis, imparcialidade e
independéncia do mediador e proteccdo do contedm® sessdes através de confidencialidade. Séo
garantias amplas de um processo de mediacao jpsessuposto de que um procedimento deste género
imposto ao utente da justica se integra precisamantdireito de acesso a justica.”
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sobreendividamento, que constitui uma das grandes preocupacgbes da Unido
Europeia, a mediagédo, ligada a estes centros de arbitragem, beneficiou de
apuramento e incremento, chegando mesmo a ser obrigatéria, funcionando como
“uma condicdo indispensavel ao acesso a via judicial, na medida em que so é

admissivel o recurso ao tribunal quando o acordo voluntario ndo foi alcancado”
179

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 mediagéo, de
conciliagcdo ou de julgamento.

Precisamente, com o0 advento destes Julgados, a mediacdo, pela
relevancia da sua imediata e directa intervencdo sobre o conflito, teve de se
consolidar tecnicamente.

E assim que vieram proliferando os cursos de formacdo de mediadores,
até porque, para o exercicio de tal funcdo nos Julgados de Paz e nos sistemas

publicos, é exigida essa formacéo certificada.

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

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

Num relance sobre os sistemas publicos em accdo em Portugal, e sem

esquecer o ja referido acima a propdésito do sobreendividamento no ambito do

179 Observatério do Endividamento dos Consumidords résolucdo alternativa de litigios aplicada ao
sobreendividamento dos consumidores: virtualidagkesnediacdppag. 46, consultado em www.ces.uc.pt,
onde também se refere que “(...) Varios regimespaus (por exemplo, francés, belga, holandés, alemao
austriaco, finlandés, sueco e noruegués) partiliieste entendimento que subjaz a filosofia da reegdia;
impondo aos sobreendividados o cumprimento de wmopkscalonado de pagamentos amigavel (...).
Durante a fase extrajudicial, onde se verifica @tatitva de mediacdo, o devedor pode contar com a
colaboracéo e auxilio de especialistas(...)”
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consumo, vao também fazendo o seu percurso os servigos de mediagéo familiar,
laboral e penal.

A primeira comecou por ser levada a efeito num Gabinete de Mediacao
Familiar criado em 1997 na comarca de Lisboa, uUnica e exclusivamente
vocacionado para resolver conflitos relativos ao exercicio do poder paternal, hoje
designado “responsabilidade parental”.

Rapidamente a mediacdo familiar, através do Sistema de Mediacéo
Familiar criado dez anos depois, em 2007, alargou o seu ambito, precisamente, a
dimenséo alargada dos conflitos de natureza familiar considerados susceptiveis

° em todo o territério nacional, através dos

de serem resolvidos por esta via ®
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 varias Confederacdes de trabalhadores e
entidades patronais, o Sistema de Mediacdo Laboral, dirigida a resolucdo de
conflitos resultantes da relacdo 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 intervencao de mediador indicado por aquele Gabinete.

Envolta em alguma polémica no que toca a sua missdo e finalidades,
surge, também em 2007, a mediacdo penal ***. Com objecto limitado a alguns
tipos de crime®®? o objectivo deste tipo de mediacéo foi o de introduzir no nosso

%5jlva, Paula Costa e, obra citada, pag 61 e LéVlddiacdo : regulagéo, alteracdo e incumprimento da
responsabilidades parentais, divorcio e separaedoedsoas e bens, conversdo da separagdo de pessoas
bens em divorcio, reconciliacdo dos conjuges selparatribuicdo e alteragdo de alimentos, provisooio
definitivos, atribuicdo de casa de morada de famgliivacéo do direito ao uso dos apelidos do adirguge

e autorizacdo do uso dos apelidos do ex-cnjuge.

1811 ei n° 21/2007 de 12 de Junho.

182 Arte 2° da Lei n° 21/2007 de 12/06
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sistema juridico formas de executar a Decisdo -Quadro n° 2001/220/JAl do
Conselho, de 15 de Marco, relativa ao estatuto da vitima em processo penal.
Veremos adiante, mais em pormenor, 0 alcance do objecto dos sistemas

publicos de mediacdo na implementacéo da figura da mediacéo.

5. Aspectos evolutivos do regime juridico da mediac ao

em Portugal

No vertiginoso processo de transformagdo em que o Direito e todo o
sistema juridico se encontram, a mediacdo, como vimos vendo, apresenta-se
como um processo informal de regulacao 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 descontraccdo, 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
“desconstrucdo — reconstrucdo”, ou seja, (...) a passagem de uma fase de

“separacdo” antes da “reconstrugéo” da relagéo social” *%3,

Ja referimos atras que a mediacao 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 os sistemas publicos de mediagéo.

E que pode ser pré-judicial — isto é, anterior a instauracdo de uma acc¢éo

judicial ou arbitral — ou mesmo contemporanea de tal accéo.

8pedroso, J., C. Trincdo, J.P. DiaBpor Caminhos da Reforma da Justiggoimbra, (2003), Coimbra
Editora, pagina 419.
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Vimos, também, que, ndo obstante experiéncias pontuais anteriores,
sobretudo no ambito dos centros de consumo a propdsito 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 Cdadigo de Processo
Civil e, contemporaneamente, algumas alteracGes 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,

2- e, depois de alguma normativizacdo especifica com a mediagéo
laboral em 2006, com a mediacao penal em Junho (Lei n°® 21/2007) e a mediacao
familiar em Julho, ambas de 2007, e até com a incluséo, por via do 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 autonomizacao expressa no Codigo de
Processo Civil hoje alterado pela Lei 41/2013 de 26/06, mas que a mantém no
seu art® 273°,

Aquela Lei n® 29/2009 (Lei do Inventario, hoje revogada pela Lei 23/2013

186 187

de 05/03 ) foi, afinal, a escolhida — opcdo nédo isenta de duvidas - pelo

184 Na opinido de Vargas , Licia Dias, obra citadajinss 67 a 69, a inclusdo da mediacdo na Lei dos
Julgados de Paz reflecte a influéncia“dmvimento multiportas que se vinha implantando, a altura, nas
ordens juridicas de alguns paises europeus, bem cofacto de, em ordens juridicas como a alemd, a
francesa e até a inglesa, a legislacdo processwal tgr acolhido a mediacdo, o que entre nds a&eio
acontecer perto de dez anos depois.

185 Um caso de mediac&o “induzida”, como vimos atras.

18 vicente, Dario Moura, “A Directiva sobre a mediagmn matéria civil e comercial e a sua transposicéo
para a ordem juridica portuguesaEstudos em homenagem ao Professor Doutor Pautittdee Cunha, in
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagd@no 2005), Almedina, pag. 125-148E%ta forma de
transposicdo ndo deixa de suscitar algumas reserasma, porque a mesma teve lugar através de um
diploma legal cujo objecto precipuo — o processoirdentario — nenhuma relagdo possui com a figura
juridica de que a Directiva se ocupa. Depois, pe&rge perdeu deste modo a oportunidade de introdwazir
ordenamento juridico portugués uma lei que disngdse especificamente a mediacdo em matéria civil e
comercial(...) o que conferiria maior visibilidadeeste instituto como meio de resolugdo alternatiea d
litigios. Finalmente, porque se regulou no CédigoRtocesso Civil a suspenséo dos prazos de préscec
caducidade , quando o Cdédigo civil era, entre radsgde legislativa desta matéria — em conformiddee,
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legislador portugués para efectivar a transposi¢édo, para a nossa ordem juridica,
da Directiva 2008/52/CE de 21/05 do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a

mediacao 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 os principios gerais aplicaveis, sobre o regime juridico da mediacéo civil e
comercial, dos mediadores e dos sistemas publicos de mediacéao.

Esta Lei, de alguma forma, pelo conteudo e pela precedéncia, interferiu
na forma como a Lei n°® 54/2013 de 31/07 veio regular aspectos da mediacao

desenvolvida no ambito dos julgados de paz.

Por conseguinte, o regime juridico da media¢do é, hoje, como ja se
percebeu, o resultado dos reajustes destas sucessivas alteracbes em Varios

planos e a varias velocidades.

5.1 Um passo decisivo: a mediacdo no ambito dos jul  gados de

paz

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

anotam alguns autores % 18°

, 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 a
implementacgéo da figura. Pelo contrério, aparece dispersa pelos capitulos I, IV e
V, respectivamente, nos art® 16°, 35° e 53°.

O art® 16°, sob a epigrafe “Servico de Mediacao”, no n° 1 introduz a figura

dizendo que, “ em cada julgado de paz existe um servico de mediacdo que

resto, com a natureza substantiva, e ndo processus essas figuras tém no ordenamento juridico
portugués.”

'8 No mesmo sentido, Xavier, Rita Lobo, “Transacgédiclal e Processo Civil”, iEstudos em homenagem
ao Prof. Doutor Sérvulo Correid/ol. Ill, (2010), Coimbra Editora, pag 817-83&g 832.

¥%pereira, Marcos Keel, “A Mediacdo nos JulgadosPde No Contexto da Crise da Justica”, (2002),
Working Paper n® Taculdade de Direito da Universidade Nova de Lispégina 8.

189 No mesmo sentido Vargas , Lucia Dias, obra cjtpdgina 126
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disponibiliza a qualquer interessado a mediacdo, como forma de resolucéo
alternativa de litigios,” e 0 n° 2 estatui a funcdo da mediacdo nos julgados de paz:
“0 servigo tem como objectivo estimular a resolugcdo, com caracter preliminar, de
litigios por acordo das partes”.

Donde resulta que, no ambito dos julgados de paz, “o servico de
mediacdo, enquanto meio de resolucdo alternativa de conflitos, (é) prévio e
preferencial ao julgamento” *%°.

Ha uma opcéo inequivoca pela prévia obtencdo de um acordo sobre o

litigio por esta via, o que, a ser alcangado, afasta a via contenciosa.

Mas néo se fica por aqui.

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

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

E assim que tal norma referia, no vigor da Lei n® 78/2001, que “0 servico
de mediacédo € competente para mediar quaisquer litigios, ainda que excluidos da
competéncia do julgado de paz, com excep¢ao dos que tenham por objecto
direitos indisponiveis”.

Hoje, ao abrigo da redaccdo que lhe foi dada pela Lei n° 54/2013 de
31/07, expressa que “ o servico de mediacao € competente para mediar quaisquer
litigios que possam ser objecto de mediacao, 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 mediag¢édo - 0 que, ndo obstante, a Lei n° 29/2013 ja
viera circunscrever no seu art® 11° - manteve aquilo a que se veio chamando de
“mediacao extra-competéncia’, também regulada através da Portaria n°® 436/2002
de 22/04 ',

%yvargas, Licia Dias, obra citada, pagina 127

1 Que, como refere Lucia Dias Vargas, na mesma ebpagina, se impunha, por corresponder a
motivacdo do Estado ao disponibilizar o serviconsediacdo nos julgados de pdezpmo forma de a
promover para além do préprio julgado de paz eutalt estatal.”
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Temos, pois, que a mediagcédo 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
redaccao que lIhe foi dada pela Lei 54/2013) do processo ali instaurado ao abrigo
da competéncia do julgado de paz, como pode operar autonoma 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 transaccédo (art® 11° da Lei 29/2013).

O art® 35° sob a epigrafe “Da mediacdo e funcdes do mediador”,
contextualizava e enquadrava a intervencédo do mediador na mediacgéao.

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

Dos n® 2 e 3 constavam a qualidade (o mediador € um terceiro neutro,
independente e imparcial, desprovido de poderes de imposi¢cdo aos mediados de

uma deciséo vinculativa)e atribuicbes do mediador.

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

Alids, 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 ja, a primeira definicdo legal: “Mediacdo” € a
forma de resolucdo 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¢cdo aos
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mediados, que os auxilia na tentativa de construcdo de um acordo final sobre o

objecto do litigio.”

As definicbes agora adoptadas ndo s&o 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°, dltimo normativo que, na Lei dos Julgados de Paz n°
78/2013 se referia expressamente ao conceito mediacao, sucedeu a reformulagéo
inevitavel e conclusiva: ficou reduzido a natural remissdo para 0 regime

estabelecido na “Lei da Mediag&o”.

Do mesmo modo, as normas relativas a pré-mediacdo, por via da Lei n°
54/2013, também sofreram os ajustes determinados pela Lei n°® 29/2013, mas a
nocao e objectivos da pré-mediacao ficou intocada nos art® 49° n° 1 e art® 50° n°
1, confirmando-se, alids, a incontornavel op¢éo do julgado de paz pela mediacéo
prévia a qualquer outro acto.

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

Conforme ja atras se referiu a propésito da nocdo de mediacao, a pre-
mediacdo funciona como a antecamara de abordagem as partes acerca da
mediacdo 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- mediacdo bem tratada, claramente identificada
pelos seus principios e regras, através de um mediador capaz de suscitar empatia
e seguranca com as partes € uma condi¢cdo de sucesso para que estas decidam

avancar para o processo de mediacao.
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Na vigéncia da Lei 78/2001, o art® 50 n° 4 vincava a impossibilidade de o
mediador que presidisse a pré-mediacdo ser também o mediador da fase
subsequente de mediacdo: “ o 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 é que, o legislador actual — art® 27° n° 6 da Lei 29/2013 — entendeu
alterar aquela perspectiva, referindo que “nédo constitui impedimento a intervencéo

do mesmo mediador na sessdo de pré-mediacdo e de mediacao”.

5.2 Um segundo passo de relevo: a Directiva 2008/52 /CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Maio

Passados sete anos da introducdo da mediacdo no cenario dos nossos
Julgados de Paz, a mediacéo volta a ser alvo de reponderacdo no nosso pais,
agora por forca da Unido Europeia, naturalmente atenta ao crescendo da sua
utilidade e relevancia.

Assim, a Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
publicada no Jornal Oficial da Uni&do Europeia L 136, de 24 de Maio de 2008 ***, e

192 Coelho , Jodo Miguel Galhardajulgados de Paz e Mediagdo de Conflitasisboa, (2003), Ancora
Editora, pagina 34, entendia na altura — como alidda hoje ha quem entenda- que esta norma Heast
em virtude de a pré-mediacdd...) podendo revelar-se uma etapa algo fastidiossapas partes, provoca
um certo desgaste na relacéo entre mediadores eanhess.

193 vargas , Lucia Dias, obra citada, pagina 137, tamblefendia a pertinéncia do impedimento, ndo por
questdes de eficacia do mediador, mas porque, m@rgender;(...) 0 que esta sobretudo em causa € a
imparcialidade que os mediadores deverao ter ero grocedimento. Na pré-mediacdo as partes ainda
estardo, porventura, com uma postura antagonica, @spera-se, ao irem interiorizando as regras e
principios da mediagao, se va esbatendo. O pré-adedique observa as partes vé-as com uma postwea qu
podera ndo ser a mesma da que é observada peladwdia fase seguinte. Ou seja, conforme consta do
relatorio relativo a perspectiva dos mediadores, periodo experimental dos Julgados de Paz “(...) é
imperativo que o Mediador encarregue da Pré-mediagdo seja 0 mesmo que serd responsavel pela

mediacgdo, garantindo assim a maxima imparcialidade”
194 Consultada em Cebola , Catia MarquBesolucdo Extrajudicial de Conflitos, Colectanea egislacéo
, (2011), Quid Juris Sociedade Editora, paginael88guintes.
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ja depois de outras iniciativas no ambito da Unido **°

, veio legislar sobre
mediacdo em matéria civil e comercial.

Enaltecendo as virtualidades e caracteristicas da mediacdo na promocéao
efectiva da resolucéo 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 mediacdo 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 disposicoes,

por parte dos Estados- Membros, aos processos de mediac&o internos *%.

Por via de tal Directiva, a Unido vem consignar que, no propdésito de
melhor acesso & justica, a mediacéo **°:

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

-que, € mais provavel que os acordos obtidos por via de mediacdo 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 sé. Esses direitos e obrigagdes sédo
particularmente frequentes em questbes de direito da familia e de direito do

trabalho;

19 Como é o caso da “Recommendation Rec (2002)1BeoCommittee of Ministers to member states on
mediation in civil matters, de 18 de Setembro dé220elativa a mediagdo em matéria civil, consaltad
Cebola , Catia Marques, obra citada, pagina 11Za 1

1% Basta atentar nos Considerandos 3, 5, 6, 13,91®3, da Directiva sob analise.

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

198 Considerando 8 e art® 12° da Directiva.

199 550 alguns dos Considerandos da Directiva 2008E52ue se objectivam nas suas normas dos art® 1° a
140,
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-que a Directiva devera aplicar-se em litigios transfronteiricos *°°, mas

nada devera impedir que os Estados-Membros apliqguem igualmente estas
disposicOes a processos de mediacgéo internos;

-que a mediacédo prevista na Directiva devera ser um processo voluntério,
na medida em que as préoprias 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 mediacdo ou em que o direito nacional impde a mediagédo. Além
disso, na medida em que um juiz possa actuar como mediador nos termos do
direito nacional, a directiva devera igualmente aplicar-se a mediacao conduzida
por um juiz que nao 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
gue 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 o
recurso obrigatério a mediacdo ou a sujeite a incentivos ou sancdes, desde que
tal legislagdo ndo impeca as partes de exercerem 0 seu direito de acesso ao
sistema judicial;

-nada na Directiva devera afectar os sistemas de mediacao
autoreguladores ja existentes, na medida em que estes se apliquem a aspectos
nao abrangidos pela Directiva,

-a Directiva incentiva a adopcdo de quaisquer mecanismos que
assegurem a necessaria confiangca matua no que respeita a confidencialidade, a
flexibilidade do processo de mediacdo e a autonomia das partes e a garantia de
gue a mediacao seja conduzida de modo eficaz, imparcial e competente;

-especialmente em relacdo a confidencialidade, a Directiva dever& 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,

290 | itigios transfronteiricos sdo aqueles em que pedmos uma das partes tenha domicilio ou residéncia
habitual nun Estado-Membro distinto do de qualaglaer outras partes, nos termos pressupostos pe@art
da Directiva.
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-para incentivar as partes a recorrer a mediacdo, os Estados-Membros
deverdo assegurar que as suas regras relativas aos prazos de prescricdo e
caducidade ndo impecam as partes de recorrer ao tribunal ou a arbitragem se a
sua tentativa de mediacéo falhar;

-a mediacdo nao deverd 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
mediacdo, possam solicitar que o conteudo do seu acordo seja declarado
executorio. Os Estados-Membros s6 deverdo poder recusar declarar esse acordo
executério se o seu conteudo for contrario ao direito interno(...) ou se o seu direito
nao previr o caracter executério do conteudo do acordo especifico. Tal podera
acontecer se a obrigacao especificada no acordo néo tiver, pela sua natureza,
caracter executorio;

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

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

-(...) 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 2+ 2%,

E assim que, como ja atras afloramos, a Directiva n.° 2008/52/CE define
mediacdo, na alinea a) do artigo 3.°, como “um processo estruturado,

independentemente da sua designacdo ou do modo como |he é feita referéncia,

201 Considerando 17 da Directiva. O legislador porésgueio a referi-lo na alinea K) do art® 26° dadai
Mediacao, correspondendo ao desiderato da Contiss@peia.

17> Consultado em Cebola , Catia Marqu&esolucéo Extrajudicial de Conflitos, Colectanea egislacéo

, (2011), Quid Juris Sociedade Editora, paginael88guintes.

Trata-se de um Codigo adoptado em 2004 pela Comnissépeia e € aplicavel a todos os tipos de madiag
em matéria civil ou comercial e estabelece um gtunjde principios que os mediadores a titulo imidisl
podem decidir respeitar, de forma voluntaria e aokua propria responsabilidade. Estabelece proxipi
relativos a competéncia, nomeacéo, remuneragdoeraogio dos servicos do mediador (Ponto 1.), a sua
independéncia e imparcialidade (Ponto 2.), aoximios que deve adoptar na conducao do processwo(Po
3.) e a confidencialidade de tudo quanto for tratach mediacdo ou com ela ligada (Ponto 4.)
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através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcancar
um acordo sobre a resolucdo do seu litigio com a assisténcia de um mediador.
Este processo pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por um
tribunal, ou imposto pelo direito de um Estado-membro. Abrange a mediagéo
conduzida por um juiz que nao 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 néo foi transposta para 0 nosso

ordenamento juridico.

Na legislacdo portuguesa, anteriormente a Lei n°® 29/2013 de 19 de Abril,
0 conceito — embora com menor amplitude — numa definicdo ja 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 j& referida, a qual
acompanha de perto a Directiva na definicdo que escolheu para constar do seu

art® 2° alinea a), também ja enunciada acima.

5.3 A transposicao da Directiva 2008/52/CE para a o rdem juridica

portuguesa

Como atras ja referido foi, por via da Lei n°® 29/2009 de 29/06, que entao
aprovou o Regime Juridico do Inventario — hoje revogado pala Lei n® 23/2013 de 5
de Marco, quis o legislador portugués proceder a transposi¢céo, 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, e o0 art® 279°-A, as quais vieram regular aspectos da
mediacdo pré-judicial, a confidencialidade, a suspensdo de prazos e a
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homologacédo do acordo obtido por via da mediagcdo, bem como a funcionalidade
da suspensao da instancia no caso de remessa do processo judicial em curso

para mediacao.

Esta forma de transposi¢do, como ja afloramos, néo foi isenta de criticas,
de varios quadrantes e por varias razées 2*.

De qualquer 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 resolucéo de um
litigio, ndo foi transposto para o Cédigo de Processo Civil, nem naquelas nem
noutras normas.

Nenhuma definicdo ali se encontrava, pelo que, entdo, teria de aceitar-se

a definicao da Directiva como ponto de partida.

Por outro lado, da leitura atenta dos Considerandos e normas da referida
Directiva, constata-se que aquele propésito claro acima referido de salvaguarda
do acesso a justica também através dos meios de RAL, concretamente da
mediacao, ressalva aspectos especificos: orienta a aplicacdo generalizada desta
em matéria civil e comercial,” a excepc¢ao dos direitos e obrigacbes sobre os quais
as partes, nos termos do direito aplicavel, ndo sejam livres de decidir por si sO.
Esses direitos e obrigacdes sao particularmente frequentes em questdes de
direito da familia e de direito do trabalho” 2*.

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 obrigacdes de que as partes nao possam dispor ao abrigo do direito

aplicavel(...).”

Esta norma nao foi, contudo, transposta para o CPC, onde o legislador

portugués entendeu efectivar a transposicao da Directiva, ao tempo.

203 Cebola, Catia Marques, Mediacéo e Criacdo de Consensos: 0s novos instriosale empoderamento
do cidaddo na Unido EuropeidMediarcom/Minerva Coimbra, 2009, pag. 103-118. d®6 e 107, aponta a
inadequacéo do diploma utilizado ( cuja vocagacsede de inventario nada tinha a haver com a meagjiaca
do diploma ( o CPC) e do contexto sistematico eefquinserida.

204 considerando 10 da Directiva, essencialmentedeerto art® 1° n° 2 da mesma.
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Embora, h& que o notar, a norma do art® 279°-A , no seu n° 5, vincasse a
aplicabilidade das regras da transac¢édo a homologacao do acordo alcangado por
via de mediacao, porventura e aparentemente uma forma indirecta de aproximar
aguele sentido, atentos os requisitos da transaccao.

De qualquer modo, ficou em aberto **°

a questdo de saber se a mediacéo
seria um meio idoneo para o tratamento de questdes relativas a relacdes juridicas

indisponiveis.

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

tribunal, recorrer a sistemas de mediacao para a resolucéo desses litigios”.

A doutrina divide-se: ha quem entenda que a mediacéo (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 alcan¢ado. O controlo

a posteriori, acredita-se, seria suficiente 2% 27,

Doutrina ha que revé a questéo de forma diversa, colocando a tonica na

transaccao a que o acordo sera submetido por for¢a da lei quando sujeito a

2% Questao que ainda na actualidade se mantera rextmuda Lei da Mediag&o, como veremos adiante.

2% Carvalho, Jorge Morais, “A Consagracdo Legal dalifgfio em Portugal”, idulgar, n° 15, (2011),
Coimbra Editora, pag. 2860 resultado de um processo de mediacdo em queismitd um direito
indisponivel pode ndo levar necessariamente quessque um acto de disposicdo desse direito(..n). E
segundo lugar, uma das principais vantagens da agadgdi € permitir separar as posi¢cdes dos interesses
negociar com base nestes. O ponto de partida deprouesso de mediacdo pode encontrar-se muito
afastado do ponto de chegada, ndo sendo necesgartansolucionados os problemas que inicialmente as
partes julgavam ter. Assim, aquilo que aparentemembderia ser um litigio relativo a um direito
indisponivel pode afinal esconder outros interesasgecialmente ligados a pacificacéo social qudari&m

a haver com esse direito ou, pelo menos, com aispasicdo pelas partes. Entende-se, em suma, &ue n
faz sentido limitar a partida a mediabilidade de Uitigio, devendo o controlo da disponibilidade da
situagdo juridica ser feito face ao acordo alcangad

“’No mesmo sentido, Vicente, Dario Moura, obra citgueg. 144: © novo regime da mediacdo n&o
restringe o seu ambito de aplicagdo aos litigios garsem sobre direitos disponiveis. Pelo contrariart®
249°-A n° 1 do Codigo de Processo Civil admite eaurso a mediacdo previamente a apresentacdo de
“qualquer litigio” em tribunal.
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homologacéo *°®, para concluir que, ndo sendo possivel a transaccédo

relativamente a direitos indisponiveis, entdo também o ndo sera a mediacao

quando o seu objecto seja um direito dessa natureza **° 2°.

Em regra, o resultado positivo da mediacéo sera um negdcio juridico. E,

se bilateral, constituira, materialmente, um contrato de transaccao.

E ha ainda quem defenda que — apesar de até poder haver interesse ou
vantagem na aplicacdo da mediacdo em sede de direitos indisponiveis — o facto é
que, a julgar pela redaccédo do art® 1° n° 2 da Directiva em matéria civil e

comercial, esta s6 se aplica a direitos disponiveis, por expressa autolimitacdo ***
212

208 Ao tempo art® 249°-B e 279°-A

209 Nesse sentido, Gouveia, Mariana Framdagdiacdo e Processo Civin Cadernos de Direito Privado, n°
Especial 1, (2010), pag. 24-44, pag. 38: “se teraadaplicar a regra da transaccao e esta diz sgmesite
gue ndo ha transaccdo sobre direitos indisponinéis,se pode dizer que se admite acordo em rekacéo
direitos indisponiveis.” E também, da mesma autdrdgumas Questbes Juridicas a Propdsito da
Mediacad, in Mediation and Consensus Building: the new toolseimpowering citizens in the european
union,Mediarcom/ Minerva Coimbra, (2009), pag. 213-242.®231.

29 Embora a mesma autora , “Meios de Resolucéo Altemande Litigios: Negociacdo, Mediacdo e Julgados
de Paz, in Estudos Comemorativos dos 10 anos da Faculdadeirdgdda Universidade Nova de Lishoa
Vol II,( 2008), Almedina, Coimbra, pag 727-758, pag49, refira que & mediacao, precisamente porque €
um meio de resolucao extrajudicial de litigios, padver fora dos tribunais.”

2HE a opinido manifestada pelo Conselho de Acompaehamde Julgados de Paz, em Parecer subscrito
pelo seu entédo Presidente, J. O. Cardona Fereepep0sito do Projecto de Proposta de Lei da Média
consultado em 02-09-2013 em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/PagiDetalhelniciativa.aspx?BID=37369 “O que €
mais significativo € que a norma da Directiva d@&2@ue procura voltar a transpor-se s abrange ithise
disponiveis (n° 2 do art® 1° da Directiva). A noss, s6 pode haver vantagem, ao arrepio de um
conceptualismo redutor, em haver mediacdo em naatdei direitos indisponiveis, como no Direito da
Familia e de Menores, e em Direito Labordl."este propdsito, defende que a salvaguarda estara
homologacéo.

12 \icente, Dério Moura, obra citada, pag. 134, cetamente a propdsito do ambito da Directiva e no
alinhamento do ja por si defendido quanto ao aleaita transposicao, também reconhece que o critério
fundamental de delimitacdo do &mbito material deagho das regras da Directiva éisponibilidadedos
direitos subjectivos - e que, de facto onde maisneontram direitos indisponiveis € no &mbito dei® da
Familia e do Direito doTrabalho. Mas entende glegtii ndo deve contudo inferir-se uma exclusao lakso

da mediagdo de litigios que versem sobre tais nzsr.). Apenas sera de afastar, a nosso ver, a
executoriedade de eventuais acordos obtidos podeimediacdo em que as partes renunciem a taigatire
que é aquilo que a Directiva, se a interpretamasexiamente, tem em vista evitar.”
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5.4 Na actualidade: a Lei n® 29/2013 de 19 de Abril

Temos, assim, com a Lei n® 29/2013 de 19 de Abril, vulgarmente
conhecida como Lei da Mediacao, pela primeira vez, a autonomizacédo do regime
juridico desta figura, em sentido amplo.

Amplo porque, com este diploma, consignam-se e regulam-se quatro
quadrantes da figura da mediacdo: 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 os regimes juridicos dos mediadores e da mediacao
publica.

Quanto a mediacdo de indole privada, a Lei reserva para o Governo, no
seu art® 47° a regulamentacdo de um mecanismo legal de fiscalizacdo do

exercicio da actividade.

Ao contrério do que sucedia com a definicdo de mediagdo no antigo art®
35° n° 1 da Lei dos Julgados de Paz, encontramos agora no art® 2° desta nova Lei
n® 29/2013 uma definicho muito mais concisa e centrada sobretudo nos sujeitos
13: a mediacao é definida nuclearmente como uma via alternativa através da qual
0s proprios sujeitos em litigio, embora assistidos, encontram uma solucao.

E uma definicdo bem préxima — porque de grande amplitude - da

definicdo da Directiva acima analisada.

J& os principios que caracterizam a mediacdo sdo agora definidos e
tratados de forma autébnoma no capitulo Il da Lei, fazendo ressaltar, sem margem
para duavidas ( art® 3°), que os mesmos se aplicam a toda e qualquer mediacao
realizada em Portugal ( publica, privada, inserida ou nado 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

213 plias, como ja comentado, muito semelhante anidgfo dada pela Directiva 2008/52/CE ja mencionada.
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responsabilidade (art® 8°) e a executoriedade dos acordos (art® 9°) sdo os

principios ou linhas de rumo a imprimir & mediacdo, sob qualquer vertente.

O capitulo 1l da Lei, que especificadamente importa a mediacdo em
matéria civil e comercial e se refere, grosso modo, ao objecto da mediacéo (art®
11°), a convencado de submissdo de eventuais litigios a mediacdo (art® 12°), a fase
pré-judicial (art® 13°)e ao procedimento propriamente dito de mediacao (art® 16° a
199, 21° e 22°), 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° 2" tendo em conta uma regulacdo de pormenor especifica para o mediador
que exerca funcdes em sistema publico de mediacéo (art°38° a 44°) e, no capitulo
V regula o regime dito geral dos sistemas publicos de mediacéo, tendo em conta
gue ressalva as especificidades que resultem dos actos constitutivos ou
regulatorios destes (art® 32°, 33°, 35°, 36° e 47°).

Finalmente, a titulo de disposicao final, um aspecto de grande relevancia:
o art® 45° dispbe que “o acordo de mediacdo celebrado em processo remetido
para mediacdo nos termos do artigo 279°-A ?** do Cédigo de Processo Civil é

homologado nos termos previstos no art® 14°.”

214 De anotar a consagragéo expressa de ndo constipedimento a intervencdo do mesmo mediador na
sessdo de pré-mediagdo e de mediacao (art® 2y° n° 6
25 Hoje deve ler-sedrt® 273
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6. A mediabilidade dos litigios no contexto da Lei n°
29/2013 de 19 de Abril

Em meu entender, a actual Lei da Mediacdo, Lei n°® 29/2013 de 19 de
Abril, implica a ponderacdo de varios planos na aproximacdo a uma definicdo de
mediabilidade.

Creio que sera necessario separar conceitos como acordo, objecto nas
suas varias vertentes, homologacédo, transaccdo, forca executiva, para atingir
alguma transparéncia na complexidade desta matéria.

N&o digo que seja dificil, mas é seguramente complexa, o que, a meu ver,
decorre de trés circunstancias: do modo como se “sinta” a oportunidade e a
vantagem da mediacdo e também da forma como esta questdo sensivel foi
tratada, do ponto de vista legal e nas varias vertentes, ab initio, sem esquecer,

porque nao dizé-lo, o que se pretende da mediagao para o futuro.

6.1 O objecto da mediacédo no ambito da Lei

De acordo com o disposto no art® 10°, em conjuga¢céo com o disposto no
art® 11°, os litigios em matéria civil e comercial, regulados em exclusivo no
capitulo Il da Lei, hdo-de respeitar a “interesses de natureza patrimonial” ou, caso
envolvam outro tipo de interesse, serdo litigios em que “as partes possam

celebrar transaccao sobre o direito controvertido” 2*°.

Por outro lado, os litigios, ainda que de natureza civil ou comercial, mas
que sejam susceptiveis de figurar como objecto em sede de mediacdo penal,
familiar ou laboral, porque ndo abrangidos pelas disposi¢cdes do referido capitulo
Il 7 - o0 que implica a sua ndo sujeicdo aos limites configurados no art® 11° -

verao o seu objecto circunscrito nos termos da respectiva legislacéo:

218 Arto 110 da Lei
27 Art® 10° n° 2 da Lei
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a) a mediagcdo penal encontra 0 seu objecto circunscrito aos tipos de
crime que se enquadrem no ambito do art® 2° da Lei n°® 21/2007 de 12 de Junho.

b) A mediac&o familiar tem por objecto os conflitos subsistentes no ambito
de relagcbes familiares, nomeadamente em sede de regulacdo, alteracdo e
incumprimento do regime de exercicio das responsabilidades parentais, divércio e
separacao de pessoas e bens, conversdo da separacdo de pessoas e bens em
divorcio, reconciliacdo dos cobnjuges separados, atribuicdo e alteracdo de
alimentos, provisorios ou definitivos, privacdo do direito ao uso dos apelidos do
outro conjuge, autorizacdo do uso dos apelidos do ex-conjuge ou da casa de
morada de familia ?*%.

De notar que, o critério para a homologacdo do acordo resultante de
mediacdo em sede de responsabilidades parentais € sempre o do “interesse do

menor” %%°,

c) A mediacao laboral abrange “os litigios que resultam de relacao juridica
que as partes possam extinguir por via negocial e renunciar aos direitos dela
emergentes e que ndo estejam por lei reservados aos tribunais judiciais” %° ou,
ainda dito de outra forma, “litigios em matéria laboral, quando nédo estejam em

causa direitos indisponiveis, e quando nao resultem de acidente de trabalho” ?** .

A acrescer, os litigios que, em razdo da competéncia material definida
“nos respectivos atos constitutivos ou regulatérios” de sistema publico de
mediacdo, sejam mediaveis em sistema dessa natureza %%, verdo o seu objecto
circunscrito nos termos da respectiva regulagao.

Isto embora seja de ter em conta que, a ndo ser que subsista norma de

exclusdo na regulacao propria, a Lei da Mediacdo, ao néo excluir a aplicacédo das

218 Arte 4° do Despacho n° 18.778/2007 de 22 de Agpstaregula o Sistema de Mediagdo Familiar

219 Art0 14° n° 5 e 6 da Lei n° 61/2008 de 31 de QatebArt® 147°-D da Lei n® 133/99 de 28 de Agosto
220 Cfr. 0 Considerando do Protocolo de 05 de Mai@@¥ que cria 0 Sistema de Mediac&o Laboral
221 C4usula 12 n° 1 do referido Protocolo.

222 Arte 320 da Lei
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normas do capitulo Ill aos sistemas publicos de mediacdo %

, acaba por
circunscrever o0 objecto dos litigios a estes submetidos, concretamente em

matéria civil e comercial, adentro dos limites definidos pelo art® 11° da Lei;

Finalmente, os litigios que sejam objecto de processo judicial, mas que,
nos termos do disposto no actual art® 273° do CPC e mediante suspensao da
instancia, sejam remetidos para mediacdo, ficam sujeitos, no que concerne ao
acordo obtido, aos “termos definidos na lei para a homologacédo dos acordos de

" 224 9 que inequivocamente nos remete para a Lei da Mediacdo sob

mediacao
analise, concretamente para o n°® 3 do art® 14° no que concerne ao objecto do
litigio, entre outros aspectos de que nos ocuparemos adiante: “A homologacao
judicial do acordo obtido em mediacao pré-judicial tem por finalidade verificar se o
mesmo respeita a litigio que possa ser objecto de mediacdo, a capacidade das
partes para a sua celebracdo, se respeita os principios gerais de direito, se
respeita a boa-fé, se ndo constitui um abuso de direito e 0 seu contetdo néo viola

a ordem publica”.

A sintese acima e que resulta da recolha efectuada a partir dos varios
contextos em que a mediacdo podera ser adoptada e concretizada em acordo
com relevancia e eficacia juridicas, traz a evidéncia, como atras dizia, figuras,
institutos, direitos, interesses e conceitos diversos:

isto é, a mediabilidade, a escala mais ampla, para permitir aceder a um
acordo valido, vinculativo e eficaz entre as partes consoante o caso concreto,
parece articular no seu vasto universo, entre outros , figuras tdo variadas como o
contrato, neste em especial o de transaccao, principios como a boa-fé, a ordem
publica, principios gerais de direito, abuso de direito, direitos subjectivos
disponiveis e indisponiveis, interesses de natureza patrimonial, personalidade e

capacidade de exercicio de direitos, homologacéo judicial, executoriedade.

223 Abrangidos também por forga do art® 2° alinea a¥%10° da Lei, porque é preciso anotar que Dd®
art® 10° exclui apenas as matérias, ndo exactamssistemas.
224 Art© 273°n° 5 CPC
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6.2 Antecedentes no dealbar da Lei n® 29/2013 de 14 de Abril

Se recuarmos ao periodo anterior a entrada em vigor da hoje denominada
Lei da Mediacdo — e que, sem sombra de duvidas, pretende doravante
estabelecer uma espécie de “lei de bases” da mediacdo em Portugal — sabemos
que, para além do especificamente regulado em sede de mediacao penal, familiar
e laboral ja conhecido e que se mantém, a figura tinha o seu regime legal tratado,
ora no ambito da antiga Lei dos Julgados de Paz *** como mediac&o integrada no
processo instaurado no julgado ou servico de mediacdo em geral, ora no ambito
dos art® 249°-A, 249°-B, 249°-C e 279°-A do CPC que esteve em vigor até 30 de

« 226 am matéria civil e comercial.

Setembro de 2013, como “mediacgéo pré-judicial

No que concerne ao objecto da mediagdo, tinhamos assim que, a
mediacado promovida e concretizada ao abrigo daquela Lei dos Julgados de Paz
de 2001 %?’, operava “intra” e “extra” competéncia: ndo tendo apenas por objecto

228

os litigios da competéncia dos julgados de paz ““°, tinha ainda competéncia para

“mediar quaisquer litigios, ainda que excluidos da competéncia do julgado de paz,
com excepcdo dos que (tivessem) por objecto direitos indisponiveis” %2°.

Em conclusdo, portanto, a mediacdo levada a efeito nos servicos de
mediacao instalados nos julgados de paz tinha apenas como limite direitos

indisponiveis.

E, uma vez alcangado acordo entre as partes, este era “reduzido a escrito

e assinado por todos os intervenientes, para imediata homologacéo pelo juiz de

paz, tendo valor de sentenca” .

225 | ei n° 78/2001 de 13 de Julho
226 Na sequéncia da transposicdo da Directiva n° 208K do Parlamento e do Conselho de 21 de Maio,
através da Lei n® 29/2009 de 29 de Junho, comosvatras.

227 Na definicdo do art® 35 n° 1 da Lei n° 78/2001e ge relembra,a mediagdo é uma modalidade
extrajudicial de resolucéo de litigios, de caracpeivado, informal, confidencial, voluntario e natza ndo
contenciosa, em que as partes, com a sua partiépactiva e directa, sdo auxiliadas por um mediador
encontrar, por si proprias, uma solu¢éo negociadaregavel para o conflito que as opde”

228 Arte 90 da Lei n° 78/2001

229 Arte 16 n° 3 da Lei 78/2001

29 Arte 56 n° 1 da Lei 78/2001
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Como, subsidiariamente, era consignada a aplicabilidade do Codigo de
Processo Civil ,**! daqui resultaria a tramitacdo dos termos ai definidos para a
transaccgéo >,

Isto, entenda-se, no que se refere ao acordo de mediacdo em litigio da
competéncia do julgado de paz (art® 2° n° 2 alinea e) da Portaria n® 1112/2005 de
28 de Outubro), porque, quanto ao acordo em litigio extra competéncia, este ndo
seria objecto de homologacéo pelo juiz de paz, mas, se as partes quisessem
submeté-lo a homologacédo, fa-lo-iam ao abrigo do disposto no art® 249°-B e
279°-A n° 5 do CPC entéo vigente ( a tanto conduz, a meu ver, o disposto no art®
15° em conjugacao com o disposto na parte final da alinea e) do n® 2 do art® 2°,
ambos da referida Portaria, e 0 art®° 63° da Lei n°® 78/2001 de 13 de Julho.

No que concerne & mediacdo denominada de “pré-judicial” ao abrigo
daquelas normas constantes do CPC em vigor aquela data, € de notar que o
caracter pré-judicial ai consignado se reportava a duas situacdes diversas:

uma relativa a mediacdo concretizada sobre litigio ainda ndo sujeito a
processo judicial > e outra relativa a litigio ja alvo de processo judicial mas em
que se suspendia a instancia para o efeito da mediac&o®*.

Em qualquer dos casos, a lei nada dizia expressamente quanto ao objecto
do acordo resultante da mediacao.

E, quanto a homologag¢do, no primeiro caso esta nao era exigivel.
Conforme referia a lei *°, “se da mediacéo resultar um acordo, as partes podem
requerer a sua homologacao por um juiz”, sendo que, “a homologacao judicial do
acordo obtido em mediagdo pré-judicial visa a verificacdo da sua conformidade
com a legislacdo em vigor” %°.

No segundo caso a homologacdo era inevitdvel, tendo em conta a

pendéncia do processo judicial: “alcancando-se acordo na mediacdo, 0 mesmo &

L Arto 63° da Lei 78/2001

232 Art0 299° n° 1 , expressamente ndo permitida guardireitos indisponiveis, e art® 300° n° 3, antws
CPC.

233 Art0 249°-B CPC

24 Arto 279°-A CPC

235 Art© 249°-B n° 1 CPC

2% Art© 249°-B n° 3 CPC
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remetido a tribunal (...), seguindo-se os termos definidos na lei para a transaccéo”
237

6.3. A Transaccéo: o contrato e 0s Vvarios instituto s e conceitos a

convocar

Por conseguinte, hoje como ontem, para compreendermos o alcance e o
sentido da mediabilidade dos litigios e da validade e eficacia do acordo
conseguido por via de mediacdo, ha que convocar e ponderar o contrato de
transaccao, os conceitos e figuras correlacionados e ja enunciados, em conjunto
com a pressuposta tematica dos direitos em jogo na relacdo juridica e da sua
necessaria disponibilidade, e a eventual homologac¢éo do acordo obtido por via de

mediacao.

A transacgdo cruza-se inevitavelmente com a andlise objecto deste
trabalho, como se vé desde logo do disposto no art® 11° n°® 2 da Lei e decorre dos
varios planos em que a mediacéo e o acordo dai resultante sdo pensados.

Afinal, se “superar a lide” é a funcéo essencial da transacgéo #*°

, também
0 € a da mediacdo. Ambas as figuras tém por objecto conflitos elevados a
categoria de litigios. Mas, serdo exactamente coincidentes no seu ambito?

Em ordem a um contributo para tal resposta importa debrucarmo-nos,
ainda que sucintamente, sobre o conceito de transacc¢éo e o seu regime no NOSSO

sistema juridico.

237 Arto 279°-A n°5 CPC

2% gsantoro-Passarelli, Francesd@ Transazioneseconda edizioni ristampa, Napoli Casa Editricgt.D
Eugenio Jovene, ( 1986), pag 4 d"Buperare la lite costituisce la funzione esseneidella transazione.
(...) Riteniamo che la nozione di lite debba reteineoincidente com quella di conflitto giuridico, aje si
determina tra una parte che afferma un proprio ttliried un’altra che afferma un préprio diritto
contraposto o, comunque, nega il diritto della paim.)”.
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6.3.1. A transaccdo como meio de evitar ou terminar ~ um litigio

A transaccgdo é um “contrato” #*°. Tal é a afirmac&o contida no art® 1248°
do nosso Cddigo Civil, que a inclui, precisamente, no Titulo Il reservado aos

Contratos em Especial.

Doutrinariamente, tal afirmacéo ndo é absolutamente unanime ?4° *! mas,

dada a sua amplitude, ndo podemos cuidar aqui dessa questdo. Relevante, no

contexto da nossa analise, é que do ponto de vista do direito positivo portugués (

art® 1248° n° 1 do CC) a transacgdo é um contrato *** **

n 244

, “pelo qual as partes
previnem ou terminam um litigio

Daqui resulta que, o objectivo da transac¢ao, no pressuposto do litigio, é
terminar ou evitar este ultimo.

Donde também resulta que, a transacg¢éo tanto pode ocorrer antes mesmo
da instauracdo de accdo judicial a propésito da dita controvérsia — neste caso
estaremos perante a transaccao preventiva ou extrajudicial regulada no art® 1250°
CC, como ainda na pendéncia de processo judicial cujo objecto € o direito em

controvérsia — e teremos a transaccao judicial 2*°.

Z9E oneroso: 4 transazione & dunque un contrato oneroso, atprésni corrispettive” Prato, Enrico del,
La TransaziongTransazione(dir. priv.) dell’Enciclopedia delitto, (1992), Giuffré Editore- Milano, pag.
27.

240 pires de Lima, Fernando Andrade, Antunes Varaldp Xe Matos, Cédigo Civil Anotado, vol II, 32
Edicdo, Coimbra Editora, Lda, anotagdo 2 ao art81ZC: ha autores que, pondo a ténica no fim da
transacgdo, atribuem-lhe a natureza de sentengaolante, o nosso legislador, acompanhando airdsut
mais comum, classificou-a como um contrato.

41 p'Onofrio, Paolo,TransazioneCommentario del Codice Civile a cura di A. Sdale G. Branca, Libro
quarto, Zanichelli Editore Bologna, Il Foro ltal@Roma, pag 221.

Santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, pag.9%

2420 que implica que esta sujeita as regras queedesgp substantivamente, regulam os contratos (art®
405° ss CC) e na generalidade os negdcios jusi(iet? 217° e ss CC).

*palmieri, Antonio M., Transazione e Rapporti Eterodeterminatiniversita di Roma — Facolta di
Giurisprudenza, Studi di Diritto Civile, (2000), lno- Dott. A. Giuffre Editore, pag. 65.la"transazione &
un atto essenzialmente dispositivo”.

244 palmieri, Antonio M., obraitada, pag. 8 e 9, chama a atencdo para o facguelendo obstante o
legislador utilize na norma conceitos e expresd@dsiguagem comum — e que, por iSso, comportanmzdg
ambiguidade e indeterminacdo — o contrato de tcglsaradica num verdadeiro “trans agere”, quedawa
ideia de “superacdo”, ndo ja restritivamente notidenecondémico mas agora também rerfeno del
conflitto giuridicd

245 Caracterizada pelo seu objecto e fim, ndo petadoportanto.
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6.3.2. A vertente judicial da transaccao

Relativamente a transaccédo judicial, o nosso Codigo de Processo Civil
consagra-a no art® 283° n° 2, referindo que “é licito as partes, em qualquer estado
da instancia, transigir sobre o objecto da causa”, sendo certo que, atenta a
plasticidade da figura, ela deixa as partes a possibilidade de transigir sobre todo o
objecto e pedido ou apenas sobre aspectos parciais — € assim que, no primeiro
caso a causa cessara, extinguindo-se a instancia, e no segundo caso apenas
daré lugar a uma modificagdo, conforma resulta das disposi¢des conjugadas dos
art® 284° e 277° alinea d) do CPC.

Esta transaccao judicial, pelo que aqui nos interessa e conforme resulta
do disposto no art® 289° n° 1 do CPC, ndo é admitida quando “importe a afirmacéo
da vontade das partes relativamente a direitos indisponiveis”, e, quando possivel,
realizar-se-a, conforme o estabelece o art® 290° n° 1, 2 e 4, conjugado com o art®
594°, todos do CPC, por via de documento, formal ou ndo conforme a lei
substantiva o exija, por termo no processo e até por via de acta quando a
transaccao resulte de conciliacdo obtida pelo juiz.

E assim que, nos termos do disposto no referido art® 290° n° 3 “lavrado o
termo ou junto o documento, examina-se se, pelo seu objecto e pela qualidade
das pessoas que nele intervieram,(...) a transaccdo € valida, e, no caso
afirmativo, assim é declarado por sentenca, condenando-se ou absolvendo-se nos
Seus precisos termos.”

Se a transaccéo for feita em acta, em resultado de conciliagdo, nos
termos do disposto no n° 4 do citado normativo “ limita-se (o juiz) a homologa-la
por sentenca ditada para a acta, condenando nos respectivos termos”.

6.3.3. A transaccéo judicial como negdcio juridico complexo
Em face do regime da transaccao na lei processual civil, que se mantém

inalterado poés reforma de 2013, permanece actual a perspectiva da sua natureza

ambivalente e complexa 2%

4% 5ousa, Miguel Teixeira deEstudos Sobre o Novo Processo Giisboa (1997), Lex, pag. 193, chama-
Ihe “negécio processual”’, cujos efeitos podem smmstitutivos ou extintivos e podendo até produzir
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a transaccao aparece como um negadcio juridico privado, nos termos do
gual as partes, dotadas da autonomia que o direito Ihes reconhece, dispbem e
definem a situacéo juridica em controvérsia, mas, paralelamente, tem eficacia
processual, pois determinard uma modificacdo no pedido deduzido na ac¢do ou
mesmo o fim desta, por via da extingdo da instancia, como referido acima.

E ndo pode esquecer-se que, como adiante se vera, o art® 1248° CC
estabelece como aspecto nuclear do negocio de transacgdo que “as partes
previnem ou terminam um litigio mediante reciprocas concessdes”, que até
podem implicar “a constituicdo, modificacdo ou extincdo de direitos diversos do
direito controvertido”.

Quer isto dizer, portanto, que a transaccao judicial, afinal, envolve um
negocio — terminar um litigio - que se pode desdobrar noutros negdcios com
aquele incindivelmente ligados e dele dependentes - resultantes das referidas

concessdes mutuas 2%,
6.3.4. A transaccdo judicial e a incontornavel homo  logacao

E depois, sobre esta transac¢do assim perspectivada, é vertido o manto
da homologacéo judicial, por via de sentenca, conforme o disposto no art® 290° n°
3 e 4 CPC %824 230 251 5 qe, uma vez verificado o seu transito em julgado 2°2

3 determina a sua obrigatoriedade ou imperatividade %%,

simultaneamente ambos os efeitass ‘fhegdcios processuais sao aqueles que produzdimsede caracter
processual. Mas isso ndo significa que esses neg@d possam realizar aqueles efeitos, pois que ele
também podem produzir efeitos obrigacionais. (..Qoda& transacgdo: este negocio (que visa compor um
litigio mediante reciprocas concessfes das paad$,1248° CC) implica a modificacdo do pedido majs
frequentemente, a extingdo da instancia(...) masdamyode impor certas obrigacdes as partes, querpode
incorrer, por isso, em responsabilidade contrataaR 798° CC).

Também o classifica commégdcio processual interlocutdtiopelo facto de ocorrer durante a pendéncia da
causa.

E acentua, pag. 207, qua transaccao produz efeitos materiais e processi@ssefeitos materiais sdo os
que se referem a definicdo da situacdo substardivie as partes, a qual (...) pode resultar de uma
alteracdo quantitativa do objecto do litigio ou danstituicdo, modificacdo ou extingdo de uma difere
situacéo subjectiva. Os efeitos processuais traduze, atendendo a amplitude da transacgéo em relaga
objecto do processo, numa modificacdo do pedidodu.na extin¢cdo da instancia(...)".

47 Sousa, Miguel Teixeira de, obra citada, pag. 20#®ma de Hovatérid & transaccdo €m que as
concessbes mutuas entre as partes implicam a taigdt, modificacdo ou extingédo de direitos diverso
objecto do litigid.

248 Nao obstante tratar-se de uma sentenca de migditguem veja esta sentenca como nao tendo contetido
especificamente jurisdicional ou decisério sababjecto, ja que sdo as partes quem dispdemudadid e
escolhem a solucédo a dar ao litigio .
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Acresce ainda que, se a imperatividade
n 255

€ o efeito primario ou
fundamental da sentenca , tem ainda como efeito secundario o de constituir

titulo executivo %° 2’ desde que aquela seja de natureza condenatéria (art® 703°

Lebre de Freitas, Josétroducdo ao Processo Civil. Conceito e Princip@srais & Luz do Codigo Revisto
(1996), Coimbra Editora, pag. 35, nesse sentjplmdem autor e réu celebrar transacgao, isto €, raeo em
concessfes reciprocas para porem termo ao litigjo(Também nestes casos se segue uma sentenca de
mérito, mas agora com natureza meramente homoldgafipis o tribunal limita-se a verificar se asnes

no negocio eram capazes e tinham legitimidade paracupar do objecto negocial e se este era dispgni
s6 ndo homologando se se verificar incapacidadeia das partes ou indisponibilidade , subjectiva ou
objectiva, do objecto(...). Havendo homologacao, raesea é proferida em conformidade com a vontade
das partes e nao mediante aplicacdo do direito etbje aos factos provados, tutelando o direito sabyo

ou o interesse juridicamente protegido que, emaramfiade, se verifique existir.”

249 Em consonancia, notas 3 e 4 ao antigo art® 3@0eHPC ( hoje art® 290° n° 3) do mesmo autd@dédigo

de Processo Civil Anotadé citado supra.

250 Alberto dos Reis, José, iBomentério ao Cédigo de Processo Giwlol. 3°, (1946), Coimbra Editora
Lim.,, pa4g. 534, aponta mesmo tal sentenga comquivaente a unacto administrativp de jurisdigdo
voluntaria, até notarial : “E uma sentenca de pura homologac&o do acto da partas partes. O juiz ndo
conhece do mérito da causa, ndo se pronuncia sebetacao substancial em litigio; limita-se a v a
validade do acto preticado pelo autor, pelo réupms ambos os litigantes. Quere dizer, a sentenaatés

um acto administrativo, um acto de jurisdicdo véduia, do que um acto de jurisdicdo contenciosa,amo
jurisdicional propriamente dito. O papel do juiz sémelhante ao do notario quando se certifica da
identidade e idoneidade dos outorgantes que pemrlsteomparecem e se dispdem a celebrar uma ascritu
publica.” E reitera “Claro que a sentenca € indispensavel. Ndo bastto das partes em si (...) para que
a instancia se extinga e a accao termine. Estacefaioduz-se através da sentenca homologatéria. Mas
como a sentenca nada mais faz do que apreciar idad#d do acto de vontade das partes, pode afinal
afirmar-se que é deste acto que procede a extidedelacéo processual”.

51 Xavier, Rita Lobo,Transaccéo Judicial e Processo Cjvih Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Sérvulo Correia, Lisboa, Vol. 3 (2010), pag. 81B,8f4g. 823, em defesa do contelido jurisdicional da
sentenca homologatoéria de transaccadD: ¢ontrato de transaccéo € um contrato de natumaeada, de
per se carecido da caracteristica de autoridade tgme uma sentenca. E a sentenca homologatériatwe |
faz adquirir esse efeito. A decisao do tribunahgaudecisdo de autoridade de caracter publico. Cieito

da decisdo ndo é apenas o0 que se traduz pelo edamegularidade e validade formal e extrinseca, mas
assume explicitamente as disposicfes de caracdposiitivo que inicialmente provém das partes ebairi
Ihes a forca da autoridade judidia

%52 Arte 628° CPC: A decisdo considera-se transitada em julgado loge gdo seja susceptivel de recurso
ordinario ou de reclamacéo”

233 E relevante, neste ponto, embora sem entrar noélse aprofundada ja que n&o é o tema deste hmbal
anotar que, se € certo que a transac¢do homolggadsentenca judicial transitada em julgado impade
reapreciacdo da causa — seja por via da invogaacepcao dilatoria de “caso julgado” (art® Hdiffea f)

e art® 580° CPC ) como alguns entendem pondo eatsai sentenga, ou pela via geral de excepcadrihlat
(art® 576° CPC) que Alberto dos Reis (omentarig pag. 499) denomina dexcepgdo de transaccgmr

ter entre as partes o valor de caso julgaddambém a transaccao extrajudicial, apesar dehoadmlogada
judicialmente, mas porqueter partestem o valor material de excepc¢éo, podera ser ad@comaexcepcao
peremptoria(art® 576° n° 3 CPC).

“4arela, Antunes, J Miguel Bezerra, Sampaio e Nordylanual de Processo Civil, 22 Edic&o,( 1985),
Coimbra Editora Limitada, pag. 688 e 689, avancam@mtendimento da sentenga como acto jurisdigional
refere que Como remate final do processo, a sentenca congiitacto jurisdicional por exceléncia.(...).
Uma vez proferida, imediatamente se esgota o pjodedicional do juiz sobre a matéria da causa (a9n
pode é alterar ja a deciséo, nem os seus fundameNi@o pode jA modificar o seu sentido ou alcafxe.
facto de a sentenca ficar sujeita a impugnacao yiarde recurso ndo invalida a imperatividade que a
caracteriza, como solucéo jurisdicional do litigio”

“Svarela, Antunes, J Miguel Bezerra, Sampaio e Nalvea citada, pag. 699.

*%varela, Antunes, J Miguel Bezerra, Sampaio e Nalvea citada, pag. 700.

%7 Alberto dos Reis, José, ilBomentarioja citado, pag. 544 a propoésito de um caso dearagdio nado
expressa mas que tem de ter-se por implica Verdade, julgar valida uma transaccao, ou namiica
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n° 1 alinea a) CPC)e a obrigacdo dela constante espelhe os demais requisitos de
exequibilidade (art® 713° CPC).

Assim, “se alguma das partes ndo cumprir voluntariamente as obrigacdes
emergentes da transaccdo, pode ser compelida ao cumprimento, pela parte

contréria, mediante execucdo baseada na sentenca de homologacado” %8,

6.3.5. A qualificacdo substantiva da transaccao

Voltando a qualificacdo substantiva, e a fechar o leque na defini¢édo legal,
temos que, a transac¢do é um contrato pelo qual as partes previnem ou terminam
um litigio, “mediante reciprocas concessfes”, concessfes essas que “podem
envolver a constituicdo, modificacdo ou extincdo de direitos diversos do direito
controvertido” (art® 1248° n°® 2 do CC). O que significa que as matuas concessoes
em jogo tanto poderdo significar que cada uma das partes “recua”’, em maior ou
menor grau, na sua posicdo, como ainda que, “constroem” um novo
posicionamento por via de direitos diversos daquele que os colocou na

controvérsia 2°° 2%,

6.3.6. As figuras préoximas

Ora, € precisamente esta especificidade do seu objecto, as “reciprocas

concessoes”, que define a transacgao *°* 22 2%,

nada, ou significa imprimir eficacia executiva acthracdes dos transigentes e consequentementeréand
los a cumprir as obrigacdes assumidas”.

28 Alberto dos Reis, José, @omentéarioja citado, pag. 537.

%9 pires de Lima, Fernando Andrade, Antunes Vareldp He Matos, obra citada, anotagdo 4 ao art® 1248°
CC, também chamam a atencdo para o caracter n@mwau destes actos, que, por esta via, ddo umtearac
denovativaa transacc¢ao.

20 Alberto dos Reis, José, i@omentario ja citadg pag. 498, citand®Redenti parece ter uma opini&o
diversa: ‘a transaccdo implicara, em regra, a substituicdo miwvo acordo, como fonte ou como acto
constitutivo ou regulador de direitos ou de obriges (...), aos actos ou factos precedentes, de qgausu
pretensfes diversas e contrastahtes

“61 A definic&o é idéntica & que encontramos noutrderamentos juridicos, como o espanhol e o italiano
Cadigo Civil espafiol, Libro IV, Titulo XIII, Articlo 1809°, consultado em Norm@Civil, Generalitat de
Catalunya, Departament de Justicia, in civil.udgasnacivil : ‘La transaccion es un contrato por el qual
las partes, dando, prometendo o reteniendo cadaalgana cosa, evitan la provocacion de un pleito o
ponen término al que habia comenzado”;

Codice Civile italiano, Libro 1V, Titolo I, art1965°, consultado em 04-09-2013 em Guida al Diéittpin
www.diritto24.ilsole24ore.com “La transazione € il contrato com qual ele particdadosi reciproche
concessioni, pongono fine a una lite gia incomitecia prevengono una lite che pud sorgere tra I&@on la
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E que, paralelamente, a distingue — concretamente na sua vertente
juridico-processual, isto é, no contexto de uma acc¢do judicial - de figuras
proximas como a desisténcia e a confissdo, ndo obstante todas sejam
tradicionalmente entendidas como meios de auto-composicéo da lide ?°*. Pode
dizer-se que sdo meios semelhantes quanto a sua funcéo (pdem termo ao litigio)
mas diferentes quanto a estrutura.

De facto, sdo distintas sob varios aspectos: desde logo a desisténcia **° e
a confissdo sédo actos unilaterais, a primeira do autor e a segunda do reéu,
enquanto a transaccgao representa um acto bilateral.

Em tracos muito gerais, na desisténcia, 0 autor renuncia, parcial ou

266

totalmente, ao direito em que fundava a sua pretensdo, o que tem como

reciproche concessioni si possono creare, modifiaarestinguere anche rapporti diverse da quello lche
formato oggetto della pretesa e della contestaziteike parti.”

Ja quanto ao direito civil francés, a mencao dprecas concessdes nao resulta expressamente da lei
Code Civil francais, Titre XV, Article 2044°, corgado em 04-09-2013 em Legifrance- Le Service Rulbdi

la Diffusion du Droit, inwww.legifrance.gouv.fr : “La transaction est un contract par lequel les pesti
terminent une contestation née, ou préviennentongestation a maitre”.

62 santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, pageé&e-se-lhe como ‘mutuo sacrificio (delle parti)
che spiega ad un tempo la contrattualita della sarione e I'importanza pratica e sociale della stedi
fronte agli altri negozi di composizione della lite solo questo mutuo sacrificio importa alla legigequale
prescinde completamente da un giudizio sulla lit§"(

63 palmieri, Antonio M.,obra citada, pag. 46 e ss e 50il riferimento legislativo alle concessioni
reciproche ha un valore meramente descritivo, ch@essun modo assume rilievo in relazione al farofi
degli effetti negoziali. Tuttavia, non ci si pudrggere fino a considerarei | requisito dell'aliquidatum e
dell'aliquid retentum al pari di una indicazione dialore puramente pleonastico, suscettibile di esse
ignorata nella ricostruzione dogmatica dell’istitutLe recoproche concessioni, sebbene irrilevantiosil
profilo degli effetti negoziali (...) rappresentana alemento di struttura del tipo negoziale. Comegdls
legislatore caratterizza il negozio transattivoleedistingue rispetto ad altri negozi potenzialnmeeitonei a
realizzare il componimento del conflitto giuridito.

%64 por referéncia & sentenca que é vista como um deletero-composicdoAlberto dos Reis, José,
Cadigo de Processo Civil Anotaddol .1, 32 Edicdo Reimpresséo, 1982, Coimbra dditLim., pag 465,
citando Carnelutti): quando a causa termina por desisténcia do pedido,cpnfissdo ou por transaccgéao,
uma das partes ou ambas pde termo ao litigio ptw aeu; a lide é composta de dentro para fora, perq
acto de composicao provém de quem esta dentroldedie litigiosa(...) Pelo contrario, quando a causa
termina por sentenca de mérito, a lide é compalafora para dentro, porque o0 acto de composi¢ado
procede do juiz, pessoa que esta fora e acima k&&e juridica controvertida e que ndo tem, pormiss
interesse no pleito. Dai vem que nada importa, asnade auto-composicéo, que o litigio obtenha oo na
solucao conforme ao Direito. Uma confissao, umasti&scia ou uma transaccao, ndo deixa de ser vaida
eficaz pelo facto de traduzir uma composicéo da tidntraria a respectiva ordem juridica, isto éntréaria

a que o tribunal haveria de pronunciar, se fossancado a decidir. (...)Por outro lado, ainda que ast@gs
saibam perfeitamente que a sua composi¢do do tmm@io é aquela que o tribunal ditaria ou a queea |
quereria, nem por isso deve negar-se-lhes o podearclimar o litigio segundo a sua vontade ou ossseu
interesses, a ndo ser que se trate das chamadagded juridicas indisponiveis”.

285 Que, como sabemos, também pode ter alcance divenssoante se consubstancie numa pura desisténcia
da instancia (art® 285° n° 2 CPC)- semelhante a@ftacia a absolvicdo da instancia (art® 27898 ZPC)

- ou na desisténcia do pedido (n° 1 da referidmap

Discorremos aqui a propésito da desisténcia dodpedibviamente, porquanto s6 esta afecta o dicgito
por via da accdo se pretendia fazer valer. Sendppgur essa via, também extingue a instancia.
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consequéncia a extingdo respectiva (art® 285° n® 1 CPC) e a consolidacao da
situacao juridica do réu, ja que o autor ndo mais podera propor contra este outra

accdo sobre o mesmo objecto. Portanto, e em regra %’

, tudo se passa a margem
do réu, que ndo tem qualquer intervencao com relevancia juridica.

A confissdo do pedido ?°®, pelo seu lado, total ou parcial, representa o
contraponto da desisténcia do pedido: “ndo é outra coisa sendo o reconhecimento
que o réu faz do direito do autor afirmado na accéo” %°. Perante a confisséo do
réu, vai extinguir-se a instancia e a accao. O juiz tera de proferir uma sentenca,
em que, ao invés de conhecer do mérito da causa em sentido proprio, limitar-se-a
a verificar se a confissdo € valida, para o efeito de julgar extinta a ac¢ao. Portanto,
neste caso, a accdo termina, ndo por via de um acto substancialmente
jurisdicional, mas por via de um acto de vontade do réu 2”°.

Por conseguinte, a desisténcia do pedido e a confissdo do pedido sao
formas de p6r termo a accédo, podendo considerar-se, a par da transac¢ao, como
meios de auto-composicao da lide: em consequéncia da primeira a lide compde-
se por vontade do autor e em consequéncia da segunda por vontade do réu,
extinguindo-se 0 processo.

Alias, citando Carnelutti, diz Alberto dos Reis *"* que a transaccéo, do
ponto de vista estrutural, esta precisamente no meio da renuncia (desisténcia do
pedido) e do reconhecimento (confissdo do pedido): com a desisténcia, o autor
abandona a pretensdo sem qualquer compensacdo e, com a confissdo, o réu
reconhece a pretensdo do autor sem qualquer contrapartida.

Ora, na transaccdo, para que ela exista, tem de haver cedéncia ou

sacrificio mutuo.

26 Alberto dos Reis, Jos&odigo de Processo Civil Anotad®ol .1, 32 Edicdo Reimpressédo, (1982),
Coimbra Editora Lim., pag 477, chama a atencda pafacto de que a expressao “renincia a accao ou
renlincia a pretensdo” comummente utilizada a as@dpito ndo é correcta, ja que, sendo a pretemséo
facto e ndo uma situacéo juridica, ndo é suscémtév@oder de disposicdo. Em bom rigor, a férmela s
uma expresséo abreviadaufo sentido exacto é o seguinte: renlincia ao wirguie constitui a razdo ou o
fundamento da pretensao”.

%570 art® 286° CPC estabelece limites a livre desisaédo pedido.

%8 N&o nos referimos, portanto, & confissdo dos $astertente da confissédo que ndo tem o alcancetaliee
imediato da confissdo do pedido na relacdo proaés€d alcance da confissdo dos factos reporta-se
unicamente ao dominio da prova, e mesmo quanda @géfesse todos os factos articulados pelo autor,
ainda assim o juiz tera de proferir uma sentengaétéo — aplicando o direito aos factos- sobrawsa.

289 Alberto dos Reis, Jos€ddigo de Processo Civil Anotadé citado, pag 485.

20 |dem, pag 485.

271 Alberto dos Reis, Jos€6digo de Processo Civil Anotadé citado, pag 489.
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Cada um cede numa parte mas, afinal, ganha noutra, atento o risco
decorrente do litigio 2%, que afinal querem evitar. Independentemente de outras
razdes de ordem pratica ( como as despesas, o desgaste ) esta incerteza do
resultado final é determinante na opcéo pela transac¢cao como forma de terminar

o litigio.

A transaccao é também distinta da conciliacédo judicial, figura de natureza
processual consagrada no art® 594° do CC e que se caracteriza essencialmente
por ser presidida pelo juiz no ambito de um processo judicial, “devendo este
empenhar-se activamente na obtencdo da solucdo de equidade mais adequada
aos termos do litigio”. Trata-se, pois, de uma figura cuja aplicacdo € mais ampla,
visto que ndo esta limitada ao pré-requisito das concessdes reciprocas 2°°.
Embora possa vir a traduzir-se pela via instrumental de uma transaccéo ",

Mas, definitivamente, o seu raio de ac¢do, e também a sua fonte, € a
equidade, entendida num sentido amplo.

Entre a dicotomia poder de disposi¢cao e autonomia negocial, por um lado,
e jurisdicdo estrita e sentenca, por outro, a conciliagdo aparece a compor a lide. A
par da transaccdo como instrumento de composicdo do conflito com relevancia

275

juridica, onde a pura negociacédo estrita “*> entre as partes domina, a conciliacdo

judicial traz consigo, além da negociacao ?’®, o exercicio da ideia de solidariedade

"2 |dem, pag 490: nisso consistealiuid datum, aliquid retentutratribuido & transaccéo e que, do ponto
de vista conceitual, Carnelutti aproxima do cootdg seguro.

“"Nicoletti, Carlo, ALa Conciliazione Nel Processo Civil®ubblicazioni Dell'lstituto di Diritto
Processuale Civile Dell’'Universita di Roma, Milaragtt. A. Giuffre, Editore, (1963), pag 35Ma poi gia
rilevava il Chiovenda (Principii di diritto processle civile, Napoli, 1923, pag 882) che la condlane “si
distingue...dalla transazione, che avviene fuori glelcesso, alla quale da un lato é inerente l'idezllal
concessione reciproca; e a cui daltro lato manceffétto di por fine al rapporto processuale
imediatamente”.

2’ prato, Enrico dell.a TransazioneTransazione(dir. priv.) del’Enciclopedia deliti, (199)2, Giuffré
Editore- Milano, pag. 7.

27> Nicoletti, Carlo A., obra citada, pag. 126, chaima‘econémicd por oposicdo & ideia, ao propésito, de
exercicio da justica na sua plenitude.

2’% santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, pag “Albn existe, infatti, un negozio giuridico
“conciliazione” che possa mettersi sullo stessormiadella transazione: la conciliazione non e urgufa
negoziale a sé, ma indica soltanto un modo delfapgmsizione che a luogo tra le parti. Essa & congtatta
dalla circostanza, puramente extrinseca, che aevedta presenza di un terzo(...); ma, intrinsecamelate
conciliazione non si distingue dai vari tipi di rego, aventi ciascuno una prépria figura (transamo
rinunzia, riconoscimento), di cui le parti possoservirsi per raggiungere la composizione della.lite
conciliazione aggiunge soltanto I'elemento delladizialita, quando essa si verifica alla presenzpes
iniziativa del giudice (...)"
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social que impregna o ordenamento juridico e que € imanente a promocao da

chamada composicao equitativa do litigio 2’*, a partir de um acto jurisdicional.

6.3.7. O objecto e os limites da transaccao

A transaccdo, sendo um negoécio juridico, estd sujeita aos requisitos
gerais consignados na lei, entre eles a capacidade dos sujeitos para o exercicio
dos direitos, o objecto, a forma.

Interessa-nos agora, pelo que ao tema deste trabalho especialmente
releva, a questdo atinente ao objecto. E que, pelo modo como esta redigida a
norma do art® 1249° CC, bem se vé que, pelo menos na primeira parte, toca
directamente com a questado da capacidade para dispor. Isto €, com a legitimidade
dos sujeitos envolvidos para disporem dos direitos que pretendem abranger com

a transaccao 2’8,

6.3.7.1. A previsao do art® 1249° CC

De facto, sob a epigrafe “Matérias insusceptiveis de transaccao”, refere o
art® 1249°CC que “as partes ndo podem transigir sobre direitos de que lhes nao é

permitido dispor, nem sobre questdes respeitantes a negocios juridicos ilicitos”
279

'"Nicoletti, Carlo A., obra citada, pag. 123 a 129.

2’8 santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, page ®8, também chama & atencdo para aquilo que
qualifica como uma redacc¢éo infeliz do art® 1966°Qbdigo italiano (inspirador do nosso 1249°) que,
diversamente de algum entendimento doutrinarioahfaz referénciatanto alla capacita d’agire generale,
quanto allo specifico potere d'agire ( legittimaaé&), in ordine ai rapporti sui quali incide la traazione”.
N&o obstante, afirmald norma concerna non i soggetti della transaziomerelativi requisiti, ma I'oggetto
della medesima

2’9 Encontramos disposicdes legais, com regime id&ntic ordenamento juridico espanhol e italiani@agal

0 art® 1966° do Cédigo italiano, adiante transctiéoa sido a fonte do nosso art® 1249°) sob ¢@neos
mesmos sitios acima citados:

Codice Civile italiano, Libro IV, Titolo IIl, art1966° (Capacita a transigere e disponibilita dei diritti).

Per transigere le parti devono avere la capacitadiporre dei diritti che formano oggetto dellzelit

La transazione € nulla se tali diritti, per loro tuaa o per espressa disposizione di legge, sonwastalla
disciplina delle parti; Art. 1972(Transazione su un titolo nullo). E' nulla la trazsane relativa a un
contratto illecito, ancorché le parti abbiano tratd della nullita di questo. Negli altri casi in icla
transazione € stata fatta relativamente a un titmldlo, I'annullamento di essa puo chiedersi sadlaiparte
che ignorava la causa di nullita del titolo.
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No mesmo sentido, obviamente, a regulagdo adjectiva da transaccéo
constante do art® 289° n°® 1 do CPC: “Nao € permitida (...) transaccéo que importe

a afirmacado da vontade das partes relativamente a direitos indisponiveis”.

Parece poder concluir-se que, a capacidade para dispor, no que concerne
especificamente a transaccdo, depende da natureza do direito que se pretende
seja objecto dela, antes da ponderacao das condicionantes de natureza subjectiva
atinentes ao proprio sujeito: se é possivel dispor do direito, entdo, a priori, poder-

se-4 transigir sobre ele *.

n 281

A isto chamam alguns autores a “capacidade
objectiva
E, o direito sera indisponivel pela sua propria natureza ou por expressa

disposicdo da lei 2% 23, Retomaremos esta quest&o mais & frente.

6.3.7.2. Ailicitude

Quanto a ilicitude, temos que os requisitos da idoneidade do objecto do
contrato de transaccédo se reconduzem, em geral e segundo o disposto no art®
280° n° 1 do CC, a possibilidade fisica ou legal, & determinabilidade e a licitude -
que abrange nao sO a problematica da ilegalidade estrita, como ainda o objecto
contrario a ordem publica ou ofensivo dos bons costumes, conforme o disposto no
art® 280° n° 2 do CC *** #%,

Cddigo Civil espafiol, Libro IV, Titulo XIlII, Articlo 1814°:No se puede transigir sobre el estado civil de las
personas, ni sobre las cuestiones matrimonialesphie alimentos futuros.

80 santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, [#ag. 9

81 b'Onofrio, Paolo,TransazioneCommentario del Codice Civile a cura di A. Sgale G. Branca, Libro
quarto, Zanichelli Editore Bologna, Il Foro Ital@Roma, pag 241 e seguintes.

%2 santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, (2ig. 1

283 Alberto dos Reis, Jos&;6digo de Processo Civil Anotadobra ja citada, pag 404, ja o referia em
anotacao ao entdo art® 304° CPEIF6 é permitida confissdo, desisténcia ou transacgde importe a
afirmacao da vontade das partes em qualquer domijumitilico em que ela ndo possa manifestar-se
validamente) : dizia entdo queA expressao “direitos indisponiveis” correspondeg@samente a férmula
legal(...) Quais séo os direitos indisponiveis? Quaselacdes juridicas subtraidas ao dominio datade
das partes? Se a lei expressamente subtrai a relpgidica ao dominio da vontade, como por exenmol®
art®...., ndo ha dificuldades; se ndo existe deteag@in expressa, temos de atender a natureza oucdeind
da relacdo juridica. Consideram-se geralmente ipdigveis as relacfes juridicas concernentes aodesta
das pessoas. Mas ndo pode admitir-se sem algunsEsves esta proposicdo.Também pag. 518 e
seguintes da mesma obra.

84 pires de Lima, Fernando Andrade, Antunes Varekio dle Matos, obra citada, Vol. |, 42 Edic&o, ayéma
1,2 e 3 a0 art® 280° CC.

85 Horster, Heinrich EwaldA Parte Geral do Cédigo Civil Portugués- Teoria @edo Direito Civi,
Almedina, reimpressao, (2000), pag 522 e seguintes.
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A este propdésito, também a lei adjectiva acompanha, inevitavelmente, tal
desiderato 2%,

Subordinar o objecto do contrato, como vemos expressamente no ambito
da regulamentacdo do contrato de transac¢do conforme o disposto no art® 1249°
CC, aos requisitos do disposto no art® 280° CC - sem esquecer, também, as
regras relativas ao principio da boa-fé, da proibicdo dos negdcios usurarios (art®
282°CC), do abuso do direito (art® 334° CC) %" e, de um modo geral, da sujeicdo
dos negocios juridicos a normas de natureza imperativa, estd em consonancia

com a légica de sustentacdo e de sobrevivéncia de todo o sistema.

6.3.7.3. A problematica da disponibilidade - indis  ponibilidade juridica

E preciso ter em conta que a disponibilidade dos direitos n&o é o puro ou
absoluto contraponto da indisponibilidade destes, posto que ela prépria sofre
limitacGes. Estas aparecem como necessarias a propria sustentacao da liberdade

de exercicio dos direitos (subjectivos) de cada um em situagéo.

288 Arto 290° n° 3 CPC

287 Coutinho de Abreu, Jorge Manuélp Abuso do Direito, Ensaio de um Critério em DiveCivil e nas
Deliberacbes Sociajs 1999), Almedina, pag. 49, chama a atencao, neir@sdos ensinamentos de
Castanheira Neves, para o facto de que o abusdralt &, antes do mais, um principio normativo,aum
expressdo da propria Ideia de Direito. Logo, comso“mostulados axiolégico-normativos do direito
positivo, ndo tém de ser traduzidos em lei parandgent, ainda quando ndo houvera o art® 334° CC sempre
o referido principio nortearia a ordem juridicajotilando a sua aplicabilidade.

Ainda, e no alcance do referido art® 3342 CC, p&a 69, explicitando as trés areas de salvagugrda:a
doutrina distingue dois sentidos principais da HéaNo primeiro ela é essencialmente um estadonoa u
situacéo de espirito que se traduz no convencindaiitude de certo comportamento ou na ignorarda

sua ilicitude, resultando de tal estado consequEnéavoraveis para o sujeito do comportamento. éNest
sentido, a boa-fé insere-se nas normas juridicasaelemento constitutivo da sua previséo, da higdto
segundo sentido, j& se apresenta como principionfativo e/ou geral de direito) de actuacdo. A béa f
significa agora que as pessoas devem ter um coarperito honesto, correcto, leal, nomeadamente no
exercicio dos direitos e deveres, ndo defraudandegéima confianca ou expectativa dos outros. &€ste
sentidos podem extrair-se das normas do Cddigol.Givi) Sdo também conhecidas as duas principais
concepcdes dos bons costumes: a sociolégica, queei@ 0 respectivo conceito, naturalmente evolytha
opinido social dominante, e a idealista, guiada pdames de ordem filoséfica ou religiosa, reagirstdre

as praticas usuais. Porém, pode dizer-se que a Inpaitalica( como tradicionalmente também séo refesid

os bons costumes), “segundo a doutrina mais quoalifa, € o conjunto das regras morais aceites pela
consciéncia social. Nao se trata pois de usos @tigas morais, mas de ideias ou convicgbes morsis,

da moral que se observa e se pratica (mores), naagi@la que se entende dever ser observada (bonus
mores). Nao se trata tdo pouco da moral subjectivapessoal do juiz, antes sim da moral objectiva, e
precisamente da que corresponde ao sentido étipermmte na comunidade social. Ndo se trata ainda,
portanto, da moral transcendente, religiosa oudilfica, mas da moral positiva (hoc sensu)”. Comeé&eo
critério estd na consciéncia social dominante. (E,)quanto ao fim social ou econémico dos direitos,

“Melhor fora se o art® 334° referisse apenas “fiou(funcao) desse direito”.
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Diz-se, em técnica, que toda a relagdo juridica, na sua definicdo
estrutural, “existe entre sujeitos; incidira normalmente sobre um objecto; promana
de um facto juridico; (e estard) dotada de garantia “ 22

S&o, pois, elementos constitutivos da relacdo juridica os sujeitos, o
objecto, o facto juridico e a garantia, sendo ainda especialmente relevante para a
definicdo da relagdo juridica concreta, a ligagéo, ou vinculo, existente entre os
sujeitos.

Tal vinculo advém, precisamente, do direito subjectivo e do
correspondente dever juridico em presenca e que definem, respectivamente, o
sujeito activo e o sujeito passivo da relagéo e, concomitantemente, o objecto que
os liga.

O direito subjectivo é, assim, tradicionalmente definido como “o poder
juridico (reconhecido pela ordem juridica a uma pessoa) de livremente exigir ou
pretender de outrem um comportamento positivo (ac¢do) ou negativo (omissao)
ou de por um acto livre de vontade, s6 de per si ou integrado por um acto de uma
autoridade publica, produzir determinados efeitos juridicos que inevitavelmente se

imp&em a outra pessoa (contraparte ou adversario) 2%.

Portanto, o direito subjectivo define-se como tal enquanto o exercicio do
respectivo poder juridico “esta dependente da vontade do seu titular. (...) Por isso
o direito subjectivo € uma manifestacdo e um meio de actuacdo da autonomia
privada 2*°.

Precisamente, a autonomia da pessoa no desenvolvimento da sua
personalidade, enquanto se relaciona com outras pessoas nha vida quotidiana, &
uma preocupacao vital do direito, alias constituinte do sentido do direito civil: este

disciplina a vida humana na inter-relagdo, no respeito do principio da autonomia

288 Mota Pinto, Carlos Albertdleoria Geral do Direito Civil 32 edicéio e 122 reimpress&o, Coimbra Editora,
(1999), pag 168.

89 Mota Pinto, Carlos Alberto, obra referida, pag.1/§@sta definicdo se incluem os direitos subjestiem
sentido estrito e os direitos potestativos.

No mesmo sentido:

Baptista Machado, JoAtntroducdo ao Direito e ao Discurso Legitimaddkimedina, 122 reimpresséo,
(2000), pag 64.

Horster, Heinrich EwaldA Parte Geral do Cdédigo Civil Portugués- Teoria @edo Direito Civl,
Almedina, reimpresséo, (2000), pag 45 e seguintes.

Santos Justo, Alntroducédo ao Estudo do Direit@Coimbra Editora, 52 edi¢éo,( 2011), pag 37.

2% Mota Pinto, Carlos Alberto, obra citada, pag 169.
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da pessoa. Daqui decorre, naturalmente, que tal autonomia é essencial & propria
realizagéo da personalidade.
Mas, obviamente, porque esse poder de autodeterminacao é sentido pelo

| 291 tera de entrar em

direito como sendo-0 no contexto da relacdo inter-pessoa
linha de conta com o principio da igualdade ou da paridade dos sujeitos. O que
necessariamente sugere uma preocupacdo com o equilibrio nas relagdes juridicas
e a composicao de areas de salvaguarda.

Precisamente, a autonomia — que perpassa todos os dominios do direito
civil - € mais ampla no ambito das rela¢des de natureza patrimonial e do trafico
juridico do que no ambito das rela¢gBes pessoais e familiares, por exemplo.

E manifesta-se, necessariamente, por via da liberdade de, ndo s6 exercer
0os poderes (direitos) de que se é titular, como ainda na possibilidade de
conformar o conteddo, quer por via de acto unilateral quer por via de negécio
juridico unilateral ou bilateral, dos seus direitos e interesses.

E assim que, no dominio concreto dos contratos, falamos do principio da
liberdade contratual consignado no art® 405° CC - que é também uma
manifestacdo da autonomia da vontade. E o contrato € o meio por exceléncia,
embora ndo o Unico, de revelar essa autonomia da vontade, de concretizar o
universo dos direitos subjectivos e correspondentes deveres juridicos.

Mas, como logo de entrada anota o referido normativo 405° no seu n° 1,
“dentro dos limites da lei”. Porque é assim que o direito civil procura “assegurar,
pelo menos contra as suas negacdes extremas, uma justica efectiva e substancial
nas relagbes entre as partes, bem como valores ou interesses da colectividade,
tais como os bons costumes, a ordem publica, a celeridade, a facilidade, a
seguranca do comércio juridico” 2,

Compreende-se, pois, a razdo de ser das limitagcbes ou restricbes ao
exercicio dos direitos, mesmo em dominios de reserva do principio da autonomia

da vontade, como é o caso dos contratos.

21 Mota Pinto, Carlos Alberto, obra citada, pag 840: Direito sé pode ser concebido, tendo como
destinatérios os seres humanos em convivéncia”
292 Mota Pinto, Carlos Alberto, obra citada, pag ®B8e
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6.3.7.4. A indisponibilidade dita “objectiva™ as c oisas fora do comércio e os
direitos subjectivos de natureza pessoal

Ha bens ( coisas, direitos, interesses) que sao “objectivamente
indisponiveis” no contexto multifacetado das rela¢gbes juridicas, e o contrato de
transaccdo ndo é excepcao: refira-se, desde ja, que a doutrina aponta, neste
contexto, as coisas que se encontram fora do comércio - isto € as “coisas que ndo
podem ser objecto de direitos privados, tais como as que se encontram no
dominio publico e as que s&o, por sua natureza, insusceptiveis de apropriacdo
individual”, conforme dispde o art® 202° n°® 2 CC.

Mas ndo s6. A doutrina aponta os chamados direitos subjectivos de

I 293 294 295

natureza pessoa , onde se incluirdo direitos como os de personalidade e

os de familia 2% 2°7,

A este propdsito, ocorre de imediato que, de uma forma geral, a doutrina

agrupa os direitos subjectivos por via de varias classificacdes que correspondem,

afinal, a uma visdo pluridimensional deste direito 2.

293 pires de Lima, Fernando Andrade, Antunes Vareldp He Matos, obra citada, anotagdo 3 ao art® 1249°
CC.

29 prato, Enrico dell.a TransazioneTransazione(dir. priv.) del’Enciclopedia deliti, (1992), Giuffré
Editore- Milano, pag. 71 e seguintes.

2% pjres de Lima, Fernando Andrade, Antunes Vareldp He Matos, obra citada, anotacéo 3 ao art® 1249°
CC.

2% | ebre da Freitas, José, Jodo Redinha, Rui Pirtdigé de Processo Civil Anotado, Vol. 1° (art° B88°

), (1999),Coimbra Editora, em anotacdo 2 e 3 aig@umirt® 299°, hoje textualmente art® 289° CPCaik32

“o0 n° 1 respeita aos limites materiais ao princigla autonomia da vontade, a observar tanto dentro d
processo como fora dele, agora no campo da indigilade objectiva das situagées juridico-privadés
normas de direito substantivo cabe, pois, a detemgo das situacdes juridicas objectivamente
indisponiveis e, designadamente, a distincdo eadrelas que o sdo em absoluto( estando vedado ugralq
dos negécios de auto-composigdo do litigio) ews apenas o sdo relativamente ( permitindo a raglip

de algum ou alguns deledj assim que, sera relativa a indisponibilidad®ljecto nas ac¢des de divorcio e
separacao de pessoas e bens, ja que € possiwt@mga do pedido mas ndo a transac¢cdo nem ssamf
assim como relativa sera a indisponibilidade deittira alimentos, ja que parece ser admitida aa@gdo
(art® 2006° e 2012° CC) e a confissdo, mas a éesiat do pedido s6 sera possivel quanto a prestacde
vencidas (art® 2008° n° 1 CC).

297 Alberto dos Reis, obra citada, pag. n° 519, namesentido.

2% Segundo o objecto ou bem juridico em que incid@mdireitos de personalidade e de familia, direitos
sobre bens materiais e imateriais; segundo o cdotsérédo direitos de dominio, de crédito, poteststi
segundo o alcance da sua oponibilidade serdo absalu relativos; originarios ou derivados conseant
facto juridico de que derivam; e transmissiveistrip@niais ou intransmissiveis- pessoais consoante
ligacéo ao titular.

Nesse sentido também Baptista Machado, Juidi@ citada pag 88 a 90.
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E assim que os direitos de personalidade e os de familia, e também os
direitos reais, serdo direitos absolutos por oposicdo aos direitos subjectivos
relativos ( como € o caso dos direitos obrigacionais). Os primeiros sao direitos
subjectivos que se impdem contra todos, embora absoluto “ndo signifique
“ilimitado”, ou “isento de vinculacdes e deveres”, ou “incontrolado” 2%°.

Os segundos s&o direitos que, em regra *®°, s6 tém efeitos “inter-partes”,
nao se constituem como um poder de dominio, apenas estabelecem obrigactes
limitadas a determinadas pessoas: séao direitos de crédito, direitos que implicam
apenas uma correlativa obrigagcdo de prestar, ou de adoptar um dado
comportamento 3%*,

Concretamente, aplicando o critério aos “negocios processuais”, refere
taxativamente a doutrina que “a confisséo, a desisténcia do pedido e a transacg¢ao
nao sao admissiveis relativamente a situagdes juridicas indisponiveis (...) isto €, a
situacdes que ndo podem ser constituidas , modificadas ou extintas por vontade
das partes (...). A indisponibilidade da situacdo juridica pode ser absoluta ou
relativa:-é absoluta se a situacdo ndo admite nenhum desses negocios

processuais; -é relativa se for admissivel algum ou alguns desses negécios >%.

6.3.7.5. O alcance do art® 1249° CC e os direitos s ubjectivos de natureza

pessoal

Concretizando o alcance da previsao legal da primeira parte do art® 1249°
CC, dissemos atras que a doutrina aponta como indisponiveis os direitos
subjectivos de natureza pessoal, onde se incluem os direitos de familia e os
direitos de personalidade, o que levaria a pensar que, pelo menos aparentemente,
deixaria de fora os direitos de natureza patrimonial.

Mas ndo sera assim.

299 Horster, Heinrich Ewaldpbra ja citada pag 46 e 47.

%0 Embora haja obrigagdes contratuais que ultrapaestes limites e até outras que, por serem durasleur
conferirem um exercicio muito aproximado de possesmbam por dar guarida a statusaparentemente real
(ex® contrato de locagdo, de comodato). Em regras&ue constituem direitos pessoais de gozo.

0L Arte 397° CC Obrigagéo é o vinculo juridico por virtude do duama pessoa fica adstrita para com
outra a realizacao de uma prestacao.

392 50usa, Miguel Teixeira de, obra citada, paging P@hto 4.
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Desde logo porque a previsao normativa do art® 1249° ndo nos conduz a
uma tal visdo de caracter restritivo quando refere “As partes ndo podem transigir
sobre direitos de que Ihes nédo é permitido dispor, (...)". E, por outro lado, porque
conhecemos, pelo ordenamento juridico afora, varios casos de direitos de crédito
que sdo de natureza indisponivel 3% 3%,

Concluimos, pois, conforme o atras referido, que a indisponibilidade
contida no art® 1249° CC é aquela que resultara ndo apenas da natureza do
direito em presenca, mas também de expressa disposicao da lei acerca de direito

de qualquer natureza, incluidos os direitos de natureza patrimonial.

Convenhamos que, logo no alcance das classificagcdes acima enunciadas,
designadamente daquela que distingue direito absoluto de direito relativo, a
indisponibilidade andara mais proxima do direito de natureza absoluta do que do
direito de crédito ou de natureza relativa.

E a verdade é que — num exercicio de divagacao juridico-conceitual
sempre agradavel - a questao da indisponibilidade / disponibilidade dos direitos, €,
afinal, anterior aquela ordenacdo doutrinaria e pluridimensional dos direitos
subjectivos, exercidos no contexto das relagfes juridicas em sentido estrito, pois
que, em rigor, advém, no mais essencial, do préprio conceito de relacdo juridica
fundamental.

Conforme ja haviamos suscitado acima, a liberdade no exercicio dos
direitos, expressdo do poder de autodeterminagdo que o Direito ao homem
reconhece, além de implicar inevitavelmente — diriamos até constitutivamente — o
seu exercicio em relacdo com os outros, implica autoresponsabilizacéo.

Portanto, liberdade, autodeterminacéo e autoresponsabilizacdo definem o

homem como “pessoa” **°. E é este homem enquanto pessoa que, na relacdo

393 Embora também haja direitos de crédito de natuirediaponivel (ex° direito & retribuicdo no ambiio
contrato de trabalho).

304 Como bem refere Santoro-Passarelli, Francesc@ cibada, pag. 122 a prop6sito da distincdo entre
indisponibilidade por natureza e indisponibilidgate via da lei: fn realta si puo retineri che la categoria
dei diritti indisponibili per natura compreenda dir di contenuto non patrimoniale, personali o
personalissimi, come tali generalmente indisponibkila seconda quei diritti patrimoniali, dei quéd legge
expressamente sancisce l'indisponibilita piut o mampia, indisponibilita che pud assumere specifieara

la forma dellintransigibilita”.

395 Horster, Heinrich Ewald, obra citada, pag 154 &:16..) cada homem tem, em relacdo a todos os
outros, um direito no sentido de ser respeitado @@essoa e de ndo ser violado na sua existénaia,(vi
corpo, saude) e na sua esfera prépria que envolsaaexisténcia (propriedade, direitos de crédéts)
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juridica fundamental com os outros, é instituido num “circulo de direitos”, ou
“esfera juridica” que Ihe “garante um certo minimo inalienavel (...). Deste modo,
compdem o circulo de direitos a prépria existéncia da pessoa, os direitos de
personalidade inerentes a mesma, 0s seus direitos patrimoniais e 0s interesses
legalmente protegidos. A pessoa, conjuntamente com o0s seus direitos de
personalidade, € o centro daquele circulo, envolta pelos outros direitos e
interesses protegidos por lei. Dentro desta “esfera juridica” distingue-se, depois,
entre direitos e deveres de caracter pessoal e de caracter patrimonial” *°°.

E esta relacéo juridica fundamental que informa a relag&o juridica, desde
logo em sentido amplo, e depois, em sentido estrito ou concreto. Através desta
altima é concretizada a atribuicdo do direito subjectivo e da correspondente
obrigacdo, em situagao.

Portanto, na esfera juridica encontramos direitos ( e deveres) de natureza
pessoal - desde logo os direitos de personalidade e os direitos de familia — e

também direitos de natureza patrimonial:

1- direitos de personalidade

decorre do que acima vai dito que toda a pessoa, pelo simples facto de o
ser, tem personalidade juridica. “ Num sentido puramente técnico, ser pessoa é
precisamente ter aptiddo para ser sujeito de direitos e obrigacdes; € ser um centro
(...) de uma esfera juridica” *°’.

Sendo a personalidade juridica uma qualidade que é directamente
informada pelo principio da dignidade da pessoa humana, tal implica que “a
pessoa € titular de direitos absolutos, que se impdem ao respeito de todos 0s

outros, incidindo sobre os varios modos de ser fisicos ou morais da sua

bem como uma obrigacdo no mesmo sentido em rem¢ddos os outros. Quer dizer, os homens devem-se
respeito mituo como pessoas, como seres autodetgtos e auto-responsaveis. (...) Todas as relacdes
juridicas , independentemente do facto juridico thes deu origem, podem ser conduzidas ao modelo-
padrdo da relagdo juridica fundamental (...). Por routado, todas as relagdes juridicas devem ser
compativeis com a relagéo juridica fundamental.”

3% Horster, Heinrich Ewaldhbra citada,pag 157 e 158.

%97 Mota Pinto, Carlos Alberto, obra citada, pag 84.
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personalidade: sdo os direitos de personalidade constantes dos art® 70 e
seguintes do Cédigo Civil” 38 3%,

Tais direitos protegem a vida, a saude e a integridade fisicas, a honra, o
nome, a liberdade fisica e psicologica, a imagem, a reserva da intimidade da vida
privada.

S&o direitos tidos como necessarios e irrenunciaveis '°.

Encontram acolhimento e tutela, em especial nos art® 72° a 80° e, a titulo

de tutela geral, no art® 70°, do CC.

2-Direitos de familia: pessoais e patrimoniais

Trata-se de direitos subjectivos de caracter peculiar atento o tipo de
relacdo juridica em que se enquadram. As relacdes familiares sdo relagbes entre
sujeitos, pessoas 3™, pelo que esta logicamente excluido que uma das pessoas
possa ser objecto da relacao.

Tais relacdes dao origem a dois tipos de direitos familiares: os pessoais e

0S patrimoniais.

Os direitos familiares patrimoniais sdo, por natureza, direitos reais ou
obrigacionais, embora com especificidades decorrentes da relacdo familiar donde
derivam: entre outros e a titulo de exemplo, os art® 1678° e seguintes
estabelecem as regras quanto a administracdo, alienagdo e oneracdo dos bens
comuns do casal ou préprios de cada um; os art® 1888° e seguintes regulam a

administracdo dos bens pertencentes a filhos menores; os art® 1690° e seguintes

%98 Mota Pinto, Carlos Alberto, obra citada, pag 87.
39 Rabindranath Capelo de Sousi, Constituicdo e os direitos de personalidade, &ssusobre a
ConstituicdoVol. 2, Lisboa,( 1978), pag. 93, da a seguinténitgfo de direito de personalidaddireitos
subjectivos, privados, absolutos, gerais, extrapatniais, inatos, perpétuos, intransmissiveis, tretamente
indisponiveis, tendo por objecto os bens e as ®@staifdes interiores da pessoa humana, visandatuel
integridade e o desenvolvimento fisico e moral iddéviduos e obrigando todos os sujeitos de diraito
absterem-se de praticar ou de deixar de praticatogaaque ilicitamente ofendam ou ameacem ofender a
personalidade alheia sem o que incorrerdo em resabitidade civil e/ou na sujei¢do as providénciasets
adequadas a evitar a consumacao da ameaca ou aates efeitos da ofensa cometida”.
%19 Embora o disposto no art® 81° n° 1 CC admita ailptidade de limitag&o voluntaria quando n&o cnigr
aos principios de ordem publica.
311 Arte 1578° CC“Parentesco é o vinculo que une duas pessoas(...)”

Art® 1577° CCCasamento é o contrato celebrado entre duas passa)”
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estabelecem o regime das dividas dos conjuges e os bens que respondem pelas
mesmas.

Ora, muitos dos direitos de natureza patrimonial no contexto da relagcéo
familiar, precisamente em virtude da sua especial funcéo e ligacao ao titular, sdo

alvo de indisponibilidade % 3%

e, por conseguinte, de intransigibilidade:
pensemos, por exemplo, no caso do direito legal a prestacédo alimentar do filho
menor de idade. Enquanto direito constituido ao abrigo das responsabilidades
parentais ( art® 1878° n° 1 CC), as quais séo irrenunciaveis (art® 1882° CC), tera

tal direito de ser qualificado como indisponivel 3.

E de referir a este propdsito— como bem anota Santoro-Passarelli 3*° -
que, quando a razao da indisponibilidade, para além do bem intrinsecamente
considerado e sob tutela, se funda numa especifica funcdo em relacdo a pessoa
que é titular do direito ao respectivo bem, entdo, a somar ao aspecto objectivo,
teremos o concurso de um aspecto subjectivo da indisponibilidade *°.

O que traz consigo, inevitavelmente, e numa perspectiva mais ampla, um
alargamento do conceito de indisponibilidade a propria relacdo juridica e néo

apenas ao direito em si.

Ja os direitos familiares pessoais nao encontram paralelo, sao
especificos. Na verdade, desenham-se como relacbes entre pessoas, sujeitos.
Pode dizer-se que sdo direitos sem objecto, ndo sao direitos de dominio.
Correspondem a estados familiares — ex® “casado”, “filho”.

Nas relacdes externas, isto €, em relacdo a terceiros, tém caracter de

exclusividade, sdo direitos absolutos, natureza aproximada da dos direitos reais:

312 santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, 2. 1

313 Alberto dos Reis, obra citada, pag. 520 a 524steira de Manuel de Andrade, alerta precisampata

o facto de ser necessario distinguir, no ambito mdacdes familiares, os efeitos pessoais dososfeit
patrimoniais e mesmo quanto a estes, para a neéadssile distinguir os direitos patrimoniaientuaise os
direitos patrimoniaiglefinidos e certos visto que, sé quanto a estes se verificaraodibilidade inerente
ao poder de disposicéo.

%14 Embora o direito a alimentos, conforme o regimaledecido no art® 2008° n° 1 CC, aponte para uma
indisponibilidade parcial ja que séo susceptiveisathiincia as prestagfes vencidas.

%15 santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, @#gNel caso del credito alimentare legale pud ravvésar
anche una limitazione della capacita giuridica ddlmentando, privo dellattitudine a modificareidpporto
alimentare di cui € parte ope legis, in particolamediante una transazione. Prevale pero I'aspetto
oggettivo. Non cosi in altre ipotesi, in cui prevéspetto soggettivo (...)"

3% 0 que tera a sua relevancia pratica no tipo dalisade (nulidade ou anulabilidade) a tratar eno cis
violagao .
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ex® art® 1577°( o casamento implica plena comunh&o de vida), art® 1878° n° 1 (
compete aos pais exercer o poder paternal).

Nas relacdes internas apresentam-se genericamente como direitos
obrigacionais de caracter duradouro: por exemplo o art® 1672 (os cdnjuges estéo
reciprocamente vinculados pelos deveres de...), aparecendo por vezes como
direitos de tipo potestativo na vertente de poderes de direccdo: ex® art® (os filhos
estdo sujeitos as responsabilidades parentais...); art® 1878° n°® 1 (compete aos
pais, no interesse dos filhos...).

Sé&o direitos irrenunciaveis, inalienaveis e, em parte, originarios ou
naturais ( como é o caso da relacdo paterno-filial).

Por conseguinte, conclui-se que o nucleo duro da indisponibilidade estara
nos direitos de personalidade, nos direitos familiares pessoais e nalguma vertente

patrimonial destes direitos como € o caso do direito legal a alimentos.

6.4 Transaccdo, acordo de mediacao, homologacao e a Lei n°
29/2013 de 14 de Abril

S&o, pois, ja o vimos, pressupostos da transaccdo, na sua vertente
substantiva, a existéncia de um litigio e o propdsito de o terminar mediante
concessdes ou sacrificios mutuos, salvaguardando os direitos de que ndo é
permitido as partes dispor bem como as questdes relativas a negocios juridicos
ilicitos (art® 1249° CC), sendo que o acordo dai resultante constara, no minimo,
de documento escrito, sem prejuizo de acrescidas exigéncias de forma (art® 1250°
CQO).

Quando a transaccéao seja interceptada por cenario judicial — quer porque
o litigio est4 pendente em juizo quer porque, embora ndo o estando, a transacgéo
celebrada carece de homologacéo judicial para ser plenamente eficaz, como é o
caso de alguns acordos resultantes de mediacdo — 0S seus pressupostos e
requisitos, designadamente quanto ao objecto e qualidade das pessoas

intervenientes, sdo especificadamente avaliados nos termos do disposto no art®

121



290° n° 3 do CPC (e art® 289° n° 1 e 290° n° 1, em exacta correspondéncia com
0s art® 1249° e 1250° CC, respectivamente).

Pressupostos serdo a existéncia de litigio que se pretende compor por via
de concessbes mutuas, sendo que 0s requisitos, atinentes as pessoas envolvidas
e ao objecto da transaccdo, tocardo questdes de indole subjectiva como a
capacidade, e de indole objectiva como a licitude e a disponibilidade das matérias
envolvidas ( quer quanto a disponibilidade dos direitos estritamente considerados
quer quanto a indisponibilidade de certas relaces juridicas, como referimos

acima).

E € nesta latitude - feita a pequena viagem acima pelos varios conceitos e
institutos envolvidos - que a mediacao e os litigios que Ihe sdo cometidos, isto €, a
mediabilidade, se deverdo também ponderar.

317 “E certo que, a mediagéo

Na perspectiva de Cardona Ferreira
costuma ser apresentada como emanacgdo da autonomia privada. E €. (...)

Porém, todos temos de ter consciéncia , a este respeito, acerca da ordem
juridica portuguesa, mormente de dois aspectos. Por um lado ha que distinguir (..)
situacdes de direitos disponiveis e, por outro lado, indisponiveis(...).

Mas indisponiveis sdo quase todos os direitos, designadamente, em
Direito da Familia e em grande parte do Direito do Trabalho. E, portanto, neste
ambito, a intervencéao do juiz €, juridicamente, indispensavel. Mas, curiosamente,
estes dois campos séo aqueles em que a mediagcdo pode ser mais til. Problema?
Solugdo extremamente simples: “casar” a intervencdo da jurisdicdo e da
mediacdo, como, alias, se fez em matéria de Direito da Familia.

Por outro lado, livre e esclarecida formacdo da vontade pessoal € um
principio de interesse e ordem publica da propria autonomia privada. Ou, numa
outra vertente, atente-se nas palavras de Carlos da Mota Pinto: “esta autonomia,
este poder de autodeterminacdo nas relagbes com as outras pessoas, supde

necessariamente a igualdade ou paridade de situacéo juridica dos sujeitos”.

$'rerreira, J. O. Cardona, “Justica- Os Caminhamtes Caminhds (2010), in O Direito 142°, V, pag
813-827.
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Mas nada disto obsta a mediacdo. O que tudo isto faz - mais uma vez o
friso- € aconselhar, “impor” a harmonizacéo entre jurisdicdo e mediacdo. Uma e
outra s6 ganham com essa harmonizacdo e, mais importante, ganha o cidad&o

Caminhante.”

Vimos acima que a mediacdo € hoje regulada, nos seus principios gerais
aplicaveis, bem como quanto aos regimes juridicos da mediacdo em matéria civil
e comercial, dos mediadores e da mediacao publica, pela Lei n°® 29/2013 de 19 de
Abril, que, numa espécie de remake parcial — isto porque temos em conta que ja
anteriormente a Lei n® 29/2009 de 29 de Junho, por via do seu art® n°® 85°, hoje
revogado, tivera tal pretenséo, introduzindo normas em conformidade no Cdédigo
de Processo Civil, hoje também revogadas — procede a transposi¢céao da Directiva
2008/52/CE de 21 de Maio do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a

certos aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial.

No alcance desta Lei n® 29/2013 de 19 de Abril, de que nos ocupamos, a
mediacdo em geral, como forma de resolucdo alternativa de litigios, aparece
regulada como uma via de chegada a um acordo entre as partes (art® 2° alinea
a)), com o auxilio de um terceiro (art® 2° alinea b)), e estruturalmente assente em
principios como a vontade das partes em submeter e manter o seu litigio a
mediacao (art® 4°), a confidencialidade do procedimento de mediacao (art® 5°), o
direito a tratamento igual e imparcial (art°® 6°), por via de um mediador
independente (art® 7°), competente e responsavel (art® 8°) e, finalmente, em que o

acordo obtido tenha forca executiva.

Este ultimo alcance, especificamente regulado no art® 9° da Lei, aporta a
nossa teméatica um aspecto de grande relevo: o acordo resultante de mediacéo

pode ter forca executiva sem necessidade de homologac&o judicial **2.

Isto desde que respeite a litigio que possa ser objecto de mediacéo e para
o qual a lei ndo exija homologacédo judicial, as partes sejam dotadas de

capacidade para celebrar o acordo, este tenha sido conseguido por via de

18 Também em consonancia com o disposto no art°riPB&linea d) CPC
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mediacéo realizada nos termos da lei e com a intervencéo de mediador constante
da lista oficial do Ministério da Justica ( requisito ndo exigivel no ambito dos
sistemas publicos de mediacédo) e o conteudo do acordo néo viole principios de

ordem publica 3°.

Portanto, livremente fixado pelas partes o conteiddo do seu acordo
resultante da mediacao, e uma vez reduzido a escrito e assinado pelas proprias e
pelo mediador ( conforme o disposto no art® 20° da Lei, a meu ver mal integrado
na seccao lll do capitulo 1ll, quando o deveria estar no capitulo Il por ser de
aplicacao geral), tal acordo, ressalvado o disposto no referido art® 9° tem total

eficacia, estando assegurada a sua forca executiva.

Concretamente no que concerne a mediacdo em matéria civil e comercial
320 _ retirados, por conseguinte, os litigios susceptiveis de serem objecto de
mediacao familiar, laboral e penal, ja que tém tratamento especifico no ambito dos

sistemas publicos respectivos - a Lei trabalha a questdo mediante duas

190 que implicara, como bem lembr@arecer do Sindicato dos Magistrados do Ministd®itblico sobre

a Proposta de Lei 116/Xljue esteve na base da Lei da Mediacdo, consultad®709-2013 em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/PagiDetalhelniciativa.aspx?BID=37369

que" intervindo apenas as partes e o mediador no psscede mediacdo, quem deve assegurar que aquelas
tém capacidade, que o acordo é celebrado nos tetegadmente previstos e que o litigio possa seedaibj

de mediacdo e que o acordo no viola a ordem paldiprecisamente o mediador. E certo que, por uma
questdo de opcéo legislativa, decidiu-se ndo defieste diploma as qualidades técnicas que devsupos
mediador (...). Ndo podemos, ainda assim, deixarsdarair que estamos apreensivos nesta matéria”.

320 Ainda, duas ressalvas efectuadas a este propggaitoreferidoParecer ao conjugar o disposto nos art°
10° e 11° da Proposta de Laipta por elevar a categoria de litigio passivelrdediacdo em matéria civil e
comercial todo aquele que respeite a interessesalereza patrimonial, ou seja, que assumam caracter
econdmico ou material e dessa perspectiva se taflimo patriménio do interessado, ou, ndo assumindo
essa nhatureza possam as partes transigir sobreraitalicontrovertido. Resulta que (...) se optou por u
critério alargado de definicdo das matérias integt@s dos conceitos “civil e comercial’. Esta opgao
merece-nos, porém, duas ressalvas: em primeirorjugapeitando as normas deste capitulo Il & oo

de transposicao da Directiva 2008/52/CE (...) senaveniente a referéncia expressa a exclusdo dotdmbi
de aplicacdo deste capitulo as matérias em quetadBsactua no exercicio da sua autoridade (...). Em
segundo lugar, pese embora o presente regime trateigual medida todos os interesses de natureza
patrimonial, inserindo-os no conceito de matérigila comercial, existem, dentro desta categoiitaagdes

que merecem a devida ressalva. Os interesses e@»®nos consumidores e o direito a reparacao dos
danos por estes sofridos encontram assento cocistital (...),. Reconhecemos que é possivel que se
argumente que, pese embora o modo de conduzir wdmgdo seja radicalmente diferente quando esta em
causa um litigio de consumo ou um diferendo relzil® com um contrato comercial ou de direitos remis

de responsabilidade civil, o certo é que, respeitaee os principios de qualidade, confidencialidade
executoriedade das decisdes, 0 esquema previgicesante Proposta de Lei podera eventualmente garan

a salvaguarda dos interesses econdémicos dos codsteni Todavia, existem razdes vdlidas e justifisad
para que se autonomizem os mecanismos de rescdligdinativa de litigios quando esta em causa matéri
relacionada com consumo.”
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coordenadas fundamentais: primeiro a da delimitagdo do objecto e em segundo
lugar a dos requisitos de homologacao do acordo obtido.

O art® 11° delimita o objecto desta mediacéo ***. E fa-lo com uma dupla
amplitude: no que concerne a interesses de natureza patrimonial enquadraveis
em tais matérias, ndo sdo apontadas limitaces.

J& no que concerne a litigios que ndo envolvam interesses de natureza
patrimonial, s6 serd possivel a mediagdo se também fora possivel a transaccéo
322

O que implica a convocagao dos aspectos implicados nesta, acima
suscitados.

O art® 14° regula os requisitos da homologacao judicial do acordo obtido,
quer quando seja obrigatéria por imposicao legal — o que desde logo sucedera no
caso de acordo de mediagéo celebrado em processo remetido para mediagédo nos
termos do actual art® 273° n° 5 do CPC ( antigo 279°-A), conforme o disposto no
art® 45° da Lei - quer quando sejam as partes a pretender requerer tal

homologagéo 3%.

%21 Também o Conselho Superior da MagistraturaPamecersobre a referida Proposta de Lei, consultado
no Sitio ja referido, aduz:1$to corresponde a ndo poderem ser sujeitos liigjoe respeitassem a direitos
indisponiveis na medida em que em relacdo a estggindo as regras gerais do processo civil, “ndo é
permitida confissdo, desisténcia ou transaccdoimporte a afirmacao da vontade das partes relatigata

a direitos indisponiveis” (...). Porém, o projecto diploma néo prevé qualquer norma que permita aplic
subsidiariamente as normas de direito processual, diem pelo contrario, as regras a que 0 processo
mediacdo fica sujeito, sdo as estabelecidas noodipl que institua a entidade responsavel pela sua
efectivacdo (...). Ou seja, afastada ab initio a egdfio subsidiaria das regras do processo civil, tal
significara uma inversdo de um principio fundamérnta direito privado segundo o qual os direitos
indisponiveis ndo podem ficar sujeitos aos simpleresses das partes ( razdo por que no processio ¢
ndo se admite transaccdo quanto aos mesmos). Posegainte, seria pertinente(...) a exclusdo da
composicao de direitos indisponiveis, sob pena deifesta contradicdo interna do ordenamento jurdgic
sugerindo-se o aditamento “e que ndo respeitenreitds indisponiveis”.

No mesmo sentido @pinido da Deputada Relatora da Comissao de Assu@mnstitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias“tal como afirma o CSM (...) os direitos indisponivéi® podem ficar sujeitos aos
simples interesses das partes. Ndo por acaso, paadmite transac¢do quanto aos mesmos. Bem mais
consentdneo com a nossa ordem juridica seria, pois,se salvaguardasse na redaccao da lei a exxldea
composicao de direitos indisponiveis — bastariaaarescento — sendo que a mediacdo penal e de aistem
de familia ja esté salvaguardada pela propria prsggode lei.”

33 A proposito do consignado no art® 14°, aduz tamlnéParecer do Sindicato dos Magistrados do
Ministério Publico sob consulta: refere-se na exposicdo de motivos desta Propostdale que “a
atribuicdo de forca executiva nem sempre é pretingelas partes e que, por outro lado, séo diveesas
matérias em que sera sempre necessaria, por faegauttos dispositivos legais, a homologacéo judid@
acordo para que este tenha forga executiva. Impaitéa referir que o acordo de mediacdo que nameel
0s requisitos necessarios para que lhe seja atibddrca executiva pode sempre, em virtude de poiste
homologacao judicial, ver-lhe ser concedida essaliqade”. A articulacdo dos regimes previstos pars
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E refere a norma que, tal homologacéao judicial tem por finalidade verificar
se 0 mesmo respeita a litigio que possa ser objecto de mediacéo, a capacidade
das partes para a sua celebracdo, se respeita os principios gerais de direito, se
respeita a boa-fé, se ndo constitui um abuso de direito e 0 seu contetdo néo viola

a ordem publica.

Aqui chegados, impde-se que nos detenhamos nalgumas consideracoes
acerca da homologacéo que o legislador da mediacéao colocou ao alcance desta.

Compreende-se, até por razdes de légica e coeréncia juridico-processual
sistémica, que o acordo de mediacdo esteja sujeito a homologacdo quando
aconteca “em suspensao”: isto €, quando tenha na base um litigio que é alvo de
accao judicial que fica suspensa, nos termos da lei, enquanto decorre a mediacéo
324.

De resto, parecem proceder as criticas encontradas sobre a justificacao e
utilidade da homologacéo.

E que, efectivamente, a Directiva 2008/52/CE n&o impde a homologac&o
do acordo de mediacéo, apenas pretende a sua executoriedade: A mediacdo néo
devera ser considerada uma alternativa inferior ao processo judicial pelo facto de
o cumprimento dos acordos resultantes da mediagcdo depender da boa vontade
das partes. Por conseguinte, os Estados-Membros deverdo assegurar que as
partes de um acordo escrito, obtido por via de mediacdo, possam solicitar que o
conteudo do seu acordo seja declarado executério. Os Estados-Membros so

deverdo poder recusar declarar esse acordo executorio se o seu conteudo for

acordos exequiveis com e sem recurso a homologadamal parece-nos bem conseguida (...). Igualmente
acertada (...) é a opcgdo pelo caracter facultativoroduntario da submissdo a homologagédo. Se as parte
consideram que é possivel o cumprimento do acomhsanbase voluntaria, sem recurso aos mecanismos
executivos judiciais, ndo se entenderia que a hogamldo fosse estipulada como mecanismo obrigatério

fora das situacdes previstas no art® 9°. Tal obgéyateria apenas a virtualidade de impedir que oto do

acordo fosse contrario a ordem publica, que as gmrd celebrassem sem capacidade ou que o litigio
pudesse ser resolvido por via da mediacdo. Todagags critérios de seleccdo e admissédo a funcédo de
mediador forem suficientemente exigentes para daranobrigacdo de competéncia destes profissignais

que se erige como principio deste diploma, crennasaqopcao deste art® 14° é acertada.”
Dir-se-a que o disposto no art® 26° alinea K) dept@curou suavizar esta preocupagéo: submeteuagid

do mediador as normas éticas e deontoldgicas gpaevna Lei e no Cddigo Europeu de Conduta para

Mediadores da Comisséo Europeia.
%24 Em sentido contrario, por ndo lhe parecer seritinesl e até contrariar o principio da confideridiadle

gue preside a mediagdo, Gouveia, Mariana Franglguihas Questdes Juridicas a Proposito da Mediagéo
in Mediation and Consensus Building: the new tools datpowering citizens in the european union,

Mediarcom/ Minerva Coimbra, (2009), pag. 213-248y.236.
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contrario ao direito interno (...) ou se o seu direito ndo previr o caracter executorio
do conteudo do acordo especifico. Tal podera acontecer se a obrigacéo
especificada no acordo ndo tiver, pela sua natureza, caracter executorio 32°. Tal
estd expressamente regulado no art® 6° n°® 1 da Directiva, sob a epigrafe
“Executoriedade dos acordos obtidos por via de mediag&o”.

Ora, na vigéncia da transposicao da Directiva efectivada em 2009, ndo é
feita qualquer referéncia a executoriedade, mas sémente a homologacéao, por via
do art® 249°-B do CPC.

A verdade é que, nem seria necessaria tal referéncia, até em
conformidade com a Directiva quando refere “ (...)ou se o seu direito ndo previr o
caracter executorio do contetdo do acordo especifico”.

De facto, a data, o art® 46° n°1 alinea c) do CPC, direito interno portugués,
estabelecia que “os documentos particulares, assinados pelo devedor, que
importem constituicdo ou reconhecimento de obrigacdes pecuniarias, cujo
montante seja determinado ou determinavel por simples célculo aritmético de
acordo com as clausulas dele constantes, ou de obrigacdo de entrega de coisa ou
de prestacdo de facto” eram titulos executivos. Trata-se, portanto, de simples
documentos de natureza particular, jA& para ndo falar dos auténticos ou
autenticados também previstos como titulos executivos no alcance da alinea b) da
mesma norma.

Portanto, a sugestéo feita pela Directiva no seu art® 6° n° 2, tem apenas
em conta a generalidade dos sistemas juridicos e ndo, como o era a data, o caso
especifico portugués 3%°.

Donde resulta que, a homologacao, no sistema juridico portugués, ndo se

afigurava imprescindivel & executoriedade do acordo de mediacao **'.

%2 Considerando 19 da Directiva referida.

3% | ebre de Freitas, José acgéo executiva Depois da reforma da refqrBfaEdicdo, ( 2009), Coimbra
Editora, pag. 57, nota 44 referéA tvolugcao do nosso direito foi, desde o CPC de518d sentido de
generalizar e exequibilidade dos documentos pddres(...) que outras legislagées ndo conhecem (daso
lei alema), e outras ainda restringem aos titulescdédito (caso da lei italiana) ou aos chequesdgcda lei
francesa).”

%27 Gouveia, Mariana Franca, obra citada a propdsifere até que a Gnica virtualidade vislumbrazta a
homologacéo seria a da obtencdo de um titulo exectim o valor de sentenca (art® 46° n° 1 alingpaaa
circunscricdo dos fundamentos de oposicdo (ar® 8L entdo vigente.)
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J& ao abrigo da Lei da Mediagé&o, veio a ser revogado aquele art® 249°-B,
€ certo, mas a Lei tomou posi¢cdo quanto aos requisitos de executoriedade do
acordo de mediacdo ndo homologado, no seu art® 9°: desde que o0 seu conteudo
respeite a litigio susceptivel de mediacéo e para o qual ndo se exija homologacéao,
as partes sejam dotadas de capacidade e o conteudo nao viole a ordem publica,
tendo sido conseguido o acordo por via de mediacdo legalmente prevista e
através de mediador inscrito oficialmente, tal acordo é executorio.

Ficou clara, portanto, a dissociacdo entre executoriedade e homologacéao.

Sendo que, a luz do actual art® 703° CPC, serd agora enquadrada a

qualidade executoria do acordo de mediacdo na alinea d) do seu n° 1.

De tudo quanto se disse, parece poder concluir-se, a luz da Lei n°
29/2013 de 19 de Abril, que em matéria civil e comercial - com exclusao dos
litigios que, ainda que de tal ambito, sejam passiveis de mediacao familiar, laboral
e penal - o0s requisitos de mediabilidade dos litigios s6 encontraréo
correspondéncia nos requisitos estritos do contrato de transaccao quando
estejam presentes interesses de natureza n&o patrimonial, ou, ainda, como
decorre da analise supra efectuada, interesses patrimoniais que decorrem de
direitos de natureza estritamente pessoal indisponiveis.

Isto é, em tese, o acordo valido e resultante de mediagdo podera nao
resultar exactamente coincidente com as exigéncias do acordo transaccional
classico valido, tal como o conhecemos e acima desenvolvemos, caso apenas

estejam em presenca interesses de natureza patrimonial 2%,

38 vide, Carlos RogelMediacién y Transaccion en el Derecho Givilonografia, in Diritto@Storia, Rivista
Internazionale di Scienze Giuridiche e Tradizionenm@na, n® 9, 2010, consultada em 07-09-2013 em
http://dirittoestoria.it/9/Monografie/Rogel-Vide-M&cion-y-transaccion.htm O autor defende que os
limites aplicaveis a transaccao se aplicam inex@na@nte a mediacdo quando esta termina por actiedo:
mediacién — si tiene éxito — determina la celeldacipor las personas com las que se ha mediadande
acuerdo transaccional mediante el qual (...) se pfinea todas las disputas existentes(...)la mediacion
conduce a la transaccion.(...) Las personas no sompee enteramente libres para zanjar, por su sola
voluntad, las cuestiones que a ellas afectan(... vmtransaccional, mediacién previa mediante, dieg el
caso(...).En efecto, hay muchas cuestiones(...) adgal por normas imperativas(...) que no pueden ser
cambiadas ni alteradas por pactos ni por acuerdesvdluntades, transaccionales o no. La transaccion,
pues, tiene sus limites, limites que, de buenpueden ignorar los padres e hijos de familia,(...)mados
mediadores, que son profesionales y, como talemycemlores obligados de la matéria que les ocupa(...).
Los mediadores, pues y en mi opinion, han de salmmessariamente, cosas sobre la transaccion, meta
deseable de su quehacer. Han de saber, sefaladepmrien puede transigir Y quien no. Han de saber
sobre que cosas se puede transigir y sobre qualés n
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E claro que, se tal acordo estiver por lei — ou por vontade das partes —
como vimos acima, sujeito a homologacéao judicial, tera de respeitar os requisitos
consignados no art® 14° n°® 3 da Lei, os quais, em rigor e por afericdo dos
requisitos do contrato de transaccdo ja acima expendidos, nos reconduzem as

condicionantes impostas a uma transacc¢ao valida: objecto, capacidade, licitude.

Mas s6 nesse caso.

Porque, se o acordo resultante de mediacdo nao estiver por lei ou por
vontade das partes sujeito a homologacéo judicial, a sua validade depende
unicamente de o mesmo ter sido alcangado por partes capazes, com o auxilio de
mediador oficial no ambito de procedimento legal de mediacéo, e de o seu objecto
ser susceptivel de mediacao, respeitando a ordem publica 3%°.

Tal acordo, assim conseguido, é valido e eficaz, sendo susceptivel de
fundar uma accéo executiva, como ja referido (art® 9° da Lei).

Aqui chegados, temos inevitavelmente de concluir que as questdes
suscitadas acima a proposito da andlise e transposicdo da Directiva,
especialmente no que toca ao objecto da mediacdo ou mediabilidade, acabam por
se manter, em maior ou menor grau, com a Lei da Mediacdo tal qual ficou
aprovada.

Questiono, até, se, tendo em conta os Pareceres das entidades acima

elencadas, como o Conselho Superior da Magistratura, o Conselho de

%29 £ interessante verificar que, no dominio da LeiAdhitragem Voluntaria, Lei n° 63/2011 de 14 de
Dezembro, a possibilidade de celebragéo de trafigatg decurso do processo arbitral, que vem peenist
seu art® 41° n° 1, também parece desviar-se dod@orequisitos classicos do contrato de transagglo
menos no que se refere a interesses de naturezagraal: se, no decurso do processo arbitral, as partes
terminarem o litigio mediante transaccao, o triblagbitral deve pér fim ao processo e, se as paltes
solicitarem, da a tal transaccdo a forma de sendepipferida nos termos acordados pelas partes, aase
que o conteudo de tal transacc¢éo infrinja algummpipio de ordem publica.

De facto, se analisarmos comparativamente o est@tielna Lei da Mediacdo e o disposto no art® I° e

2 da referida Lei da Arbitragem Voluntaria, verdfinos que ha identidade de regimes quanto a tenuica
mediabilidade ou objecto do litigio, e transacddio-se-a que a Lei da Mediac&o, sendo ulteriortemopo,
aquela Lei da Arbitragem, seguiu 0s seus passtas megéria.

Ora, foi mesmo essa a intengdo do legislador, ceenpode ver pela consulta efectuada, em 07-09-2013,
exposicdo de motivos no A&mbito da Proposta del16iXIl que esteve na base da Lei da Mediacdo, em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/PagiDetalhelniciativa.aspx?BID=37369 "Numa
perspectiva de valorizagdo do procedimento de ngddiae de maximizacéo dos tipos de litigios que as
partes podem procurar resolver entre si atravésntEsma, optou-se pela concretizacdo desse crit@so n
mesmos termos em que foi fixado o critério de mbitidade na nova Lei de Arbitragem Voluntéria,
aprovada pela Lei n® 63/2011 de 14 de Dezembro”.
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30 até a Comissdo Parlamentar de

Acompanhamento dos Julgados de Paz
Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, que expressamente
se pronunciaram pela ressalva expressa dos direitos de natureza indisponivel no
ambito da Lei, tal ndo significara mesmo, numa consentanea perspectiva do
alcance da Directiva transposta, uma clara opg&do por um conceito de mediacéo

pairando sobre o conceito de transacc¢éo, logo mais abrangente e flexivel.

6.5. O Direito Comparado: a transposicéo da Directi  va 2008/52/CE
e a mediabilidade dos litigios no direito positivo das ordens

juridicas de Espanha, Franca, Italia e Alemanha

Noutros paises da Unido, qual tera sido o alcance dado a mediabilidade,
em matéria civil e comercial, na sequéncia da transposicdo da Directiva
2008/52/CE para os respectivos ordenamentos internos?

Vejamos alguns exemplos.

Em Espanha, a transposicao foi efectivada por via do Real Decreto Ley

5/2012 de 6 de julio, de mediacion en assuntos civiles Y mercantiles 3.

O art® 1° do Real Decreto Ley define mediacdo, numa formulagcdo bem
ampla, como “aquel medio de solucién de controversias, cualquiera que sea su
denominacién, en que dos o mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si

mismas un acuerdo con la intervencién de un mediador.

No art® 2° n°® 2, sdo enunciadas as exclusées sendo que, para além dos
litigios objecto de mediacdo penal, laboral e relativa a administracdo publica,
também consigna expressamente a exclusdo da mediacdo em matéria de

consumao.

330 parecer consultavel no mesrsdtio acima referido, que faz sentir como pertinenteistinddo entre
direitos disponiveis e indisponiveis e a mencdalaaguarda destes, mormente por via da homologagao
judicial.

%1 pyblicada enBOE nim. 162, de 7 de julio de 2012, paginas 43228242 consultada em 09-09-2013
em Agencia Estatal Boletin Oficial del Estadtip://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-209P12
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O objecto é assumido na seguinte formulacéo, alias coincidente com a da
Directiva referida: “Esta Ley es de aplicacion a las mediaciones en asuntos civiles
o0 mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos, siempre que no afecten a
derechos y obligaciones que no estén a disposicion de las partes en virtud de la

legislacion aplicable. (art® 2° n° 1).

Quanto a forca executiva dos acordos resultantes da mediacdo, a lei
espanhola contempla duas vias: se a mediagdo é extrajudicial, as partes podem
certificar o acordo mediante escritura publica, perante um notéario, o qual fara o
controle dos requisitos legais (art® 25° n® 1 e 2). Por outro lado, “ Cuando el
acuerdo se hubiere alcanzado en una mediacion desarrollada después de iniciar
un proceso judicial, las partes podran solicitar del tribunal su homologacion de

acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil (art® 25° n° 4).

Submete expressamente a mediacdo aos principios da voluntariedade e
livre disposicao, igualdade de oportunidades, imparcialidade e confidencialidade
(art® 6°, 7°, 8° e 9°9), para além da expressa sujeicdo das partes a lealdade, boa-fé
e ao respeito mutuo e ainda ao deber de colaboracéo e apoio ao mediador (art®
100).

O estatuto do mediador é regulado em pormenor (art® 11° a 15°), devendo
ter formacdo superior e ainda formacdo especifica acreditada em mediacao, e
inclusivé devera actuar a coberto de seguro de responsabilidade civil profissional.

Do art® 16° ao art® 24° regula a lei a tramitacdo do procedimento de
mediacdo, sendo que € admitida como possivel a realizacdo de actos de

mediacao por via de meios electronicos de comunicacao ou videoconferéncia.

De um modo geral, ressalvadas as notas acima, a estrutura da lei € muito

semelhante a lei portuguesa sobre mediacdo em materia civil e comercial.

Em Franga, a transposigéo féz-se por via da Ordonnance n°® 2011-1540
du 16 novembre 2011, portant transposition de la directive 2008/52/CE du

Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la
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médiation en matiére civile et commerciale *?, que altera a Loi du 8 février 1995
333 relative a l'organisation des juridictions et & la procédure civile, pénale et

administrative.

No seu art® 21, também de forma conceitualmente ampla, afirma-se que a
mediacao “régie par le présent chapitre s'entend de tout processus structure,
quelle gu'en soit la dénomination, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de
parvenir a un accord en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec
I'aide d'un tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné, avec leur accord, par le
juge saisi du litige, e consignam-se principios como a confidencialidade ***, a
imparcialidade, a competéncia e diligéncia.

Estabelece aquilo a que chama de mediacao judicial, ou seja, que em
processo judicial o juiz podera proceder a remessa da causa para mediacdo e
aduz regras quanto a designacdo dos mediadores, duracdo do procedimento e
custos (art® 22).

Exclui a aplicabilidade aos processos de natureza penal (art® 23) e

algumas matérias de natureza laboral (art® 24).

Estabelece o principio de que o acordo obtido por via de mediacdo
extrajudicial pode ser sujeito a homologacgdo judicial, a qual lhe dard forca

executdria 3,

¥ Consultada em 10-09-2013 em
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidtex JORFTEXT000024804839

(Lien Legifrance)

333 Clest la loi du 8 février 1995 qui consacre pour la premiére fois les modes alternatifs en comprenant un
chapitre intitulé "la conciliation et la médiation judiciaires", consultada em 10-09-2013 em http://www.vie-
publique.fr/politiques-publiques/juge-justice-prmtie/reglement-conflits/

%34 Embora com excepcdes« Art. 21-3.-Sauf accord contraire des parties, n@édiation est soumise au
principe de confidentialité.

« Les constatations du médiateur et les déclaratimtueillies au cours de la médiation ne peuvér é
divulguées aux tiers ni invoquées ou produites dansadre d'une instance judiciaire ou arbitralensa

l'accord des parties.
« I est fait exception aux alinéas précédents dardes deux cas suivants

« a) En présence de raisons impérieuses d'ordréigoab de motifs liés a la protection de l'intéstipérieur
de Tlenfant ou a [lintégritt  physique ou psychalogi de la  personne

« b) Lorsque la révélation de I'existence ou lautljation du contenu de l'accord issu de la médraist

nécessaire pour sa mise en Geuvre ou son exécution.

335, . : . A i . . I
Art. 21-5.4 'accord auquel parviennent les parties peut étrarsis a 'homologation du juge, qui lui

donne force exécutoire.”
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E delimita o objecto da mediagdo, neste ambito civil e comercial,

expressamente aos direitos da natureza disponivel 3

Em Italia, a Directiva entrou no ordenamento juridico por via do Decreto
Legislativo 4 marzo 2010, n°® 28, publicado na Gazzetta Ufficiale n. 53 del 05
Marzo 2010 %7,

O actual art® 1° alinea a) do referido Decreto define mediagcdo como *:
I'attivita, comunque denominata, svolta da un terzo imparziale e finalizzata ad
assistere due o piu soggetti nella ricerca di un accordo amichevole per la
composizione di una controversia, anche con formulazione di una proposta per la
risoluzione della stessa >*.

E o art® 2° é taxativo quando circunscreve o objecto da mediagéo, em
matéria civil e comercial, aos direitos de natureza disponivel : “ Chiunque puo'
accedere alla mediazione per la conciliazione di una controversia civile e
commerciale vertente su diritti disponibili, secondo le disposizioni del presente

decreto.”

Séo elencados os deveres do mediador, a sua sujei¢cdo aos principios da
confidencialidade, da imparcialidade e correccao e existe um “registo dos
organismos de mediacdo”, podendo esta ser praticada por entidades publicas ou
privadas, inscritas nesse registo gerido pelo Ministério da Justica. A sua
actividade é vinculada ao Decreto, ao regulamento ministerial e ao regulamento

interno de cada um que é sujeito a aprovacao do Ministério.

O art® 12° do Decreto Legislativo refere-se a eficacia executiva do acordo
alcancado por via de mediacao. A redaccao inicial desta norma foi alterada, no

sentido de conferir poderes aos advogados que assistam as partes para,

336uprt, 21-4.-L'accord auquel parviennent les parties ne peuter atteinte a des droits dont elles n'ont pas
la libre disposition.”

%37 Consultada em 11-09-2013 em Altalagp://www.altalex.com/index.php?idnot=55668

338 Esta nao era a redaccao original da norma, mas gjoe resultou da alteracdo conjugada do art. 84 do
D.L. 21 giugno 2013, n. 6Modificado pelaL. 9 agosto 2013, n. 98consulta feita em 11-09-2013.
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relativamente a alguns litigios, poderem atestar a conformidade do acordo com a
ordem publica e as normas imperativas, ficando assim conferida forca executiva a
tal acordo. Nos restantes casos, mantém-se a regra inicial: desde que nao
contrarie a ordem publica e normas imperativas, o acordo € homologado pelo juiz

competente a luz do regulamento, passando a titulo executivo %*°.

Interessante também € o facto de o diploma estabelecer trés tipos de
mediacdo em matéria civil e comercial: a obrigatoria, que significa que, para
poderem prosseguir nos tribunais as partes deveréo ter tentado, ainda que sem

sucesso, a mediacao %

— como é o caso, por exemplo, dos litigios em matéria
de direitos reais, partilhas, sucesséo hereditaria, locagdao, comodato,
arrendamento por empresas, indemnizacao por danos resultantes de certos tipos
de responsabilidade civil, contratos de seguros, bancérios e financeiros — a
facultativa, isto €, accionada por op¢ao das partes, e também aquela em que € o
proprio juiz perante quem decorre a causa judicial a sugerir as partes o recurso a

mediacao.

339 Arte 120, modificado pelo art. 84, 1, n),L. 21 giugno 2013, n. 6% L. 9 agosto 2013, n. 98onsultado
em 11-09-2013:Ove tutte le parti aderenti alla mediazione siarssiatite da un avvocato, I'accordo che sia
stato sottoscritto dalle parti e dagli stessi avathcostituisce titolo esecutivo per I'espropriazoforzata,
I'esecuzione per consegna e rilascio, I'esecuzitaydi obblighi di fare e non fare, nonché per Figone di
ipoteca giudiziale. Gli avvocati attestano e céstiho la conformita dell'accordo alle norme impeévat e
all'ordine pubblico. In tutti gli altri casi 'acamlo allegato al verbale € omologato, su istanzgalite, con
decreto del presidente del tribunale, previo aczerento della regolarita formale e del rispetto datlorme
imperative e dell'ordine pubblico. Nelle controvierdransfrontaliere di cui all'articolo 2 della déttiva
2008/52/CE del Parlamento europeo e del Consigliel, 21 maggio 2008, il verbale € omologato dal
Presidente del tribunale nel cui circondario I'acdo deve avere esecuzione.

%0 portanto, nestes casos, a “experiéncia” prévimeiacdo é uma condicdo de admissibilidade da acgéo
art® 5° do Decreto -Chi intende esercitare in giudizio un'azione retatiad una controversia in materia di
condominio, diritti reali, divisione, successioneditarie, patti di famiglia, locazione, comodaffitto di
aziende, risarcimento del danno derivante dall@a@iazione di veicoli e natanti, da responsabiliteédica e
da diffamazione con il mezzo della stampa o caw aftezzo di pubblicita’, contratti assicurativi, izari e
finanziari, e' tenuto preliminarmente a esperirg@ibcedimento di mediazione ai sensi del preseateeto
ovvero il procedimento di conciliazione previstd dacreto legislativo 8 ottobre 2007, n. 179, owvdr
procedimento istituito in attuazione dell'articol®8-bis del testo unico delle leggi in materia bana e
creditizia di cui al decreto legislativo 1° setter@li 993, n. 385, e successive modificazioni, perdeerie ivi
regolate. L'esperimento del procedimento di mediazie' condizione di procedibilita’ della domanda
giudiziale. L'improcedibilita’ deve essere ecceml convenuto, a pena di decadenza, o rilevatéfidia
dal giudice, non oltre la prima udienza. Il giudioge rilevi che la mediazione €' gia' iniziata, man si e’
conclusa, fissa la successiva udienza dopo la szddel termine di cui all'articolo 6. Allo stesemdo
provvede quando la mediazione non e' stata espa#segnando contestualmente alle parti il termdne
quindici giorni per la presentazione della domandiamediazione. Il presente comma non si applica all
azioni previste dagli articoli 37, 140 e 140-bisl dmdice del consumo di cui al decreto legislat&o
settembre 2005, n. 206, e successive modificazioni.
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Certo € que, o tom avancado do Decreto Legislativo de 05 de Marco de
2010 e suas sucessivas alteragdes, tem provocado agitagao na doutrina italiana e
nos operadores judiciarios, que qualificam o modelo italiano de mediacdo em

matéria civil e comercial de ambiguo, e, por isso, susceptivel de insucesso ***.

Finalmente, na Alemanha , a transposicédo deu-se por via de uma Lei de
21 de Julho de 2012, em vigor desde 26 do mesmo més e ano, publicada no
Boletim Oficial (Bundesgesetzblatt) BGBI. |, 2012, S. 1577 3,

E a primera norma juridica que regula formalmente a mediacdo na
Alemanha.

E transpbe a Directiva, relativa a certos aspectos da mediagcdo em materia
civil e comercial, para o ordenamento juridico aleméao, com um alcance que até a
ultrapassa:

Enguanto a Directiva esta vocacionada para os litigios civis e comerciais,
e transfronteiricos, a Lei alema contempla todas as modalidades de mediacéo,
independentemente do tipo de litigio e do lugar do domicilio ou de residéncia
habitual das partes.

Também define mediagdo como um processo estruturado, no qual as
partes procurardo encontrar, autbnoma e voluntariamente, a solucéo do litigio por
mutuo acordo , com o auxilio de um ou mais mediadores.

Deixa ao mediador e as partes o poder de conduzir 0 processo,
sujeitando-o0 apenas a orientacdes genéricas.

Principios como a confidencialidade, a independencia e a imparcialidade
sao incontornaveis. Alias, no intuito de garantir a confidencialidade, obriga-se a

sua assumpcao formal por parte do mediador.

%1 Nesse sentido, Alpa,Guido — Silvia Izzbmodelo italiano di mediazione: le ragioni di umsucesspin
Judicium — Il processo civile in Itdlia e in Eurgppag 1 a 11, consultada em 13-09-2013 em
www.judicium.it

No mesmo sentido Scarselli, Giuliariaa nuova mediazione e conciliazione: le cose ahe vanng, in
Judicium — Il processo civile in Italia e in Eurgpambém consultada em 13-09-2013veww.judicium.it

Em sentido contrario, defendendo aspectos positiensiova lei, Tiscini, Robertd,'esito positivo della
mediazione civili e commerciale del d. Igs. N. B&2 il verbale di acordo, tra requisiti formali e
pregi/difetti sostanziali, in Judicium — Il processo civile in Italia eEuropa, também consultada em 13-09-
2013 emwww.judicium.it

%42 Consultado o seu resumo em 13-09-2013 em Eurahestice, Portal Europeo de e-Justice,
https://e-justice.europa.eu/content_mediation_immbes_states-64-de-maximizeMS-es.do?member=1
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A Lei alema incentiva a resolucéo dos litigios de forma amigavel, segundo
o principio de que os litigios devem ser resolvidos, tanto quanto possivel, fora dos
tribunais 3**. O que se repercute também nas leis processuais: ao iniciar um
processo judicial, as partes deverdo esclarecer se tentaram uma solucao
extrajudicial, por exemplo por via de mediacdo, ou se ndo o fizeram e é
desaconselhavel que o fagam. O tribunal também poderd sugerir 0 recurso a
mediacao.

Os acordos resultantes da mediacdo poderdo ser executados mediante a

intervenc&o de advogado ou de notario ***.

6.6.Uma analise comparativa do conceito de disponib ilidade:

mediabilidade e arbitrabilidade

Fizemos acima uma analise ao conceito de indisponibilidade que subjaz
ao contrato de transacgao, figura que irremediavelmente acompanha o regime
juridico da mediacdo até a actualidade.

Mas a problematica da disponibilidade — indisponibilidade também esta
presente no ambito da arbitragem voluntaria.

A propésito, a antiga Lei n°® 31/86 de 29 de Agosto sobre Arbitragem
Voluntaria ja estatuia, no seu art® 1° n® 1 que “desde que por lei especial ndo
esteja submetido exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem necessaria,
qualquer litigio que nao respeite a direitos indisponiveis pode ser cometido pelas
partes, mediante convencao de arbitragem, a decisdo de arbitros”.

Ulteriormente, a Lei n° 63/2011, de 14 de Dezembro, agora em vigor,
adoptou a seguinte formulacéo no seu art® 1°: “1- Desde que por lei especial ndo
esteja submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem

necessaria, qualquer litigio respeitante a interesses da natureza patrimonial pode

%3Comentério alcangavel neitio do Bundesministerium der Justiz, consultado em0%-2013 em
http://www.bmj.de/DE/Home/home_node.html
%44 Conforme a informag&o recolhida Bétioindicado acima, rege o art® 796, letras a-c,78# 1, n° 5, do

Cdédigo de Processo Civil alem&o).
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ser cometido pelas partes, mediante convencao de arbitragem, a decisdo de
arbitros. 2- E também valida uma convencéo de arbitragem relativa a litigios que
nao envolvam interesses de natureza patrimonial, desde que as partes possam
celebrar transacc¢ao sobre o direito controvertido.”

Como se vé — e, alias, vem de acordo com a intencionalidade manifestada
na Proposta de Lei da Mediacéo ja acima invocada — o conceito legal de litigio
mediavel na Lei de 2013 acompanha ipsis verbis o conceito de litigio arbitravel na
Lei da Arbitragem Voluntaria de Dezembro de 2011 e hoje em vigor.

Assim sendo, e apesar de, tecnicamente, a solu¢cdo do litigio ser
alcancada por vias diversas — na arbitragem pela intervencgao jurisdicional do
arbitro e na mediacédo pelo esforco interactivo das proprias partes — € de relevar a
proximidade conceitual da indisponibilidade dos litigios em ambos os casos até ao
passado recente e, de 2013 em diante, a prépria identidade da indisponibilidade
na formulagéo legal, que, como vemos em ambos 0s casos, continua a convocar
a indisponibilidade de determinados direitos por forca da aplicabilidade do regime
da transaccéao.

Por conseguinte, como tem sido entendida a questéo da indisponibilidade
dos direitos no &mbito da arbitragem?

De um modo geral, e logo a partida, a doutrina que se debruca sobre a

arbitragem tem entendido que a avaliacdo devera ser efectuada caso a caso *.

¥ Silva, Paula Costa e, “Anulacdo e Recursos dasBe Arbitral , in Revista da Ordem dos Advogados
Ano 52, Lishoa,( Dez 1992), pagina 922, a propdditaconceito de indisponibilidade no alcance darei
31/86 :“O critério da arbitrabilidade de um litigio fornédo pelo n°® 1 do art® 1° ha-de ser concretizado de
forma casuistica. Assim, s6 confrontados com détewo litigio ou direito perguntaremos ao ordenareen
gue o disciplina se aquele deve ser dirimido exeausente por tribunal judicial ou arbitral necesgae se
este, devido a sua natureza, é subtraido a disfimtatle das partes

No mesmo sentido Almeida, Carlos Ferreira de, ¥@ogao de Arbitragem: conteddo e efeitos”,l in
Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de @@mé Industria Portuguesa — Intervengdes, 2008
Coimbra Almedina, pagina 86 e 87A ‘indisponibilidade de direitos, como critério pasexclusdo da
arbitrabilidade, ndo é o Unico possivel e tem siditicado, a meu ver sem razao, porque 0O critérie m
parece suficientemente amplo e razoavelmente ¢lajoA necessidade de atender e respeitar a ordem
publica, as normas imperativas em geral (e tambérhans costumes e a boa-fé) ndo implica a excldado
arbitrabilidade; constitui apenas limite ao podeedsério dos tribunais arbitrais em termos que esuqo

se diferenciam do poder dos tribunais estaduaisis.normas imperativas convivem (geralmente bem) com
a autonomia privada. Algumas areas em que o pesmdemas imperativas é especialmente relevante séo
precisamente aquelas em que a arbitragem tem mdtis §or exemplo, nos conflitos de consumo e de
trabalho). A disponibilidade ou indisponibilidadesidireitos ndo se afere instituto a instituto. iksspor
exemplo, a exclusédo global da arbitrabilidade dégios relativos a direitos de personalidade, defi,
sucessorios ou ao contrato de arrendamento naofteiamento legal nem politico, porque, em relagéo a
todos estes institutos, ha matérias susceptiveisnatérias insusceptiveis de decisdo arbitral. A
disponibilidade ou indisponibilidade deve ser asdé questao a questdo, considerando a causa de @gedi
eventualmente, os termos em que é formulado o @édiyl Um critério pratico consiste em inquirir se o
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Para além disso, cedo o critério da indisponibilidade dos direitos foi olhada com

desconfianca 3%

, Sobretudo com a sua consagracdo na Lei n° 31/86 acima
referida, e no contexto da tendéncia verificada noutras ordens juridicas **': de
facto, o mundo resolvia a questao entre varias alternativas, desde o consagrar a
livre arbitrabilidade com excepcfes expressas quanto a matérias concretas (
como, por exemplo, a india e os EUA), até a adopcao de critérios da caracter
conceitual (como é o caso da maioria dos paises europeus e da américa latina)
que se reconduzem, essencialmente, ao critério da ressalva da ordem publica, ao
da natureza patrimonial da pretensdo ou ao da disponibilidade do direito em
causa.

E assim que, defendendo a adequacdo, a arbitrabilidade dos litigios, do
critério da natureza patrimonial da pretensdo — que € hoje, na combinacéo
efectuada pela Lei n® 63/2011 em vigor, o critério geral do n°® 1 do art® 1°, embora
se mantenha associada a ressalva em sede de indisponibilidade no n° 2 — a
doutrina sempre se dividiu quanto ao critério da disponibilidade dos direitos como

condicdo de arbitrabilidade 3.

litigio poderia ou ndo ser negociado e resolvidtapgroprias partes, o que equivale a inquirir spassivel

de contrato de transaccéo. (...)

348 ventura, Raul, “Convencéo de Arbitragem” Revista da Ordem dos Advogad(&986), Ano 46, Tomo

I, pagina 320 e 321, a propdsito do conceito diésponibilidade naquela Lei n® 31/86, ja entamentava:
“Para que o litigio possa ser sujeito a arbitragemdp pode incidir sobre direitos indisponiveis.(.Np
estrangeiro( usam-se) varias técnicas. Um primeinapo de leis internas procede por exclusao express
singular de varias matérias, acrescentando ou néoanitério de ordem geral (...). Quando utilizam um
critério geral de arbitrabilidade, as leis adoptammn de dois: ou a susceptibilidade de transaccéoeceans
partes sobre o litigio (...) ou a disponibilidade diceito sobre que versa o litigio(...). A Lei n°® 3A&iliza

o critério da disponibilidade dos direitos e a eéep parece acertada, ndo porque o critério da
transigibilidade conduza a resultados diversos, m&E® porque chega ao mesmo resultado so
indirectamente. Pelo menos em paises, como o nojsefn que as partes ndo podem transigir sobre
direitos de que lhes ndo é permitido dispor, € iiniittercalar a transigibilidade para alcancar a
disponibilidade. Pessoalmente, nutro davidas saste requisito da arbitrabilidade, porque ndo ddscou
ligacdo necessaria entre a influéncia da vontads plartes sobre as vicissitudes de uma relacaoipaid a
influéncia da vontade das partes para a determioagés juizes dos seus litigios, mas conformo-meacom
sentir comum, tao largamente manifestado. Sejacor@udo, permitido notar que, por exemplo, quargio |
que a arbitragem nao é possivel quando a transacgano €, pois esta exige a faculdade de dispstovi
ser constituida por abandonos reciprocos(...), coemie que a transac¢do ndo possa, pelo citado motivo
incidir sobre direitos indisponiveis, mas contirmduvidar da igualdade, para este efeito, entrex$@ccao

e convencao de arbitragem, ou, por outras palavdasjdo de que o julgamento por um tribunal arbitla
litigio sobre o direito disponivel afecte a indisfulidade do direito.

347 Caramelo, Ant6nio Sampaio, “A disponibilidade diceito como critério de arbitrabilidade do litigio
Reflexdes de iure conderidoin Revista da Ordem dos Advogado&006), Ano 66, Tomo lllI, Lisboa,
paginas 1233-1265, pag. 1235.

38 Almeida, Carlos Ferreira de, obra citada, page&7desfavor do critério da patrimonialidade.

Caramelo, Antonio Sampaio, obra citada, pag. 124&yor de tal critério.
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Centrando-se numa perspectiva, mais ou menos maleavel, da distincdo
tradicional acima j& aflorada, de indisponibilidade absoluta e relativa **°, conclui a
doutrina que s6 a indisponibilidade de caracter absoluto ( isto €, a que nao é
disponivel de forma alguma) podera ser impeditiva da arbitrabilidade. J& o direito
que apenas é relativamente indisponivel (isto €, aquele de que a parte pode

350 h30 sera obstaculo a arbitrabilidade — tal como, alias,

dispor de certa forma )
no ambito de qualquer outra jurisdicdo que ndo a dos tribunais arbitrais.

Fala-se, a este propdsito, de disponibilidade forte e de disponibilidade
fraca: “parece-me ser til distinguir, a este propdsito, entre uma disponibilidade
forte, para designar a possibilidade de se renunciar ao direito, ndo s6 apés a sua
constituicdo na esfera juridica do seu titular, mas também antecipadamente, e
uma disponibilidade fraca, que se traduz na possibilidade de rendncia ao direito
s6 apoOs a radicacdo deste na esfera juridica do seu titular.(...)se os direitos
disponiveis referidos no art® 1° n® 1 da LAV, deverem ser entendidos no sentido
de disponibilidade forte atrds explicado, teremos de concluir que ficard muito
significativamente restringido o campo da arbitrabilidade, sem que se vejam
razdes ponderosas de politica legislativa para que isso aconteca(...).Ao invés, se
o sentido da disponibilidade do direito(...) for o de disponibilidade fraca, entédo
este criterio de arbitrabilidade perde muita da sua operatividade, uma vez que a
esmagadora maioria dos direitos subjectivos que, por lei, sdo antecipadamente
irrenunciaveis, passam a poder ser objecto de renuncia apds a sua radicacéo na

esfera juridica do seu titular” 3*

. Quer o autor dizer, tornam-se disponiveis.

Mais ainda, esta perspectiva é criticada, dizem, por “assentar na ideia
ultrapassada de que o Direito, no seu conjunto, pode ser compreendido em
termos de direitos subjectivos, o que constitui uma visao redutora e ultrapassada,

que, por isso, deve ser afastada” 2.

%9 Sousa, Miguel Teixeira de, obra citada, paging P@hto 4, ja acima parcialmente transcrito ®@sio
da analise do conceito de indisponibilidade.

%50 caramelo, Anténio Sampaio, obra citada, pag. 1244

%1 Caramelo, Anténio Sampaio, obra citada, pag. ¥24350: para ilustrar esta perspectiva, o autarcav
dois Acoérddos, um de 16/02/2005 do Tribunal da ¢@lale Guimarées e outro do STJ de 11/10/2005.

%2 por ineréncia, uma vez que também lida com o déuncke disponibilidade do direito em termos
tradicionais, é também contestado o critério (wWuaitério como se lhe referem) ttansigibilidade (pag.
1255)
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E lembrada, a este propésito, a realidade das questdes de direito das
sociedades, que implicam uma distincdo entre os contratos tradicionais de troca e
0S contratos associativos como € o caso do contrato de sociedade: nos primeiros
imperara a visao tradicional da figura do contrato, mas nos segundos tratar-se-a,
fundamentalmente, do estabelecimento de regras organizativas e procedimentais
com producdo e imputacdo de efeitos a nivel meta-individual, logo né&o
exclusivamente reconduziveis a situacdes de titularidade e portanto as
tradicionais questdes da disponibilidade, na transferéncia ou na renuncia, dos
direitos %2,

Isto para concluir — & semelhanca do que também j& ouvimos defender
acima a proposito de mediacdo / homologacdo do acordo — que a questdo da
indisponibilidade, em arbitragem, ndo deveria ser fundamento de exclusdo da
submissao de litigios mas apenas tida como limite ao poder decisério dos arbitros.

O facto é que, a actual LAV veio consagrar como critério de arbitrabilidade
o da patrimonialidade da pretensdo, mas nado abandonou o critério da
disponibilidade, agora para questbes de natureza nao patrimonial, por via da
operacionalidade da figura da transaccéao.

Alias, tal e qual como na mediacao.

7. Conclusao

A questdo nuclear deste meu trabalho prende-se, fundamentalmente,
com a analise da relacdo existente entre, por um lado a mediabilidade dos litigios
e 0 ponto de encontro conseguido entre as partes em conflito por via da mediacéo
em matéria civil e comercial, e, por outro, o tradicional contrato de transaccédo e a
inerente disponibilidade dos direitos, uma vez que, no contexto estudado, se
verifica que as normas positivas sobre mediagdo convocam, de uma forma ou de

outra, tal instituto.

53 Caramelo, Anténio Sampaio, obra citada, pag. 1253
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Coloca-se, por conseguinte, a questao de saber se acordo de mediacéo e
transaccdo se reconduzem a uma mesma e exacta figura, com inevitaveis
implicacdes noutras figuras conexas, como é o caso da homologacédo, ou se,
diferenciadamente, o acordo de mediacdo se afasta, de alguma forma, da

transaccao tradicional.

Para tanto, foi analisada a no¢cdo de mediacdo, o seu enquadramento
engquanto meio, alternativo ou adequado, de resolucao de conflitos transformados
em litigios, o ndcleo essencial que a define — as partes e 0 mediador, numa
relacdo paritaria de cooperacdo pautada por confianca, sigilo, neutralidade e
idénea competéncia, num cenario de voluntariedade do principio ao fim — e a
percepcdo de que se trata de uma area a qual o advogado, embora operador
judiciario tradicional na resolucdo de litigios, ndo devera alhear-se, convocando a
amplitude da sua contribuicdo para uma boa e eficaz administragdo da justica,
também por essa via.

De facto, tenho para mim que a “teoria” desta moderna mediacdo — se
assim me é permitido discorrer — traz consigo, ainda que vista de fora, uma
diferente e avancada percepcao daquilo que seré a pacificagdo através da justica.
Em tese, € o proprio conflito feito litigio que contém o germe ou antidoto para a
sua resolucao.

Analisei o percurso legislativo da mediacdo em Portugal até a recente Lei
n° 29/2013 de 19 de Abril, assim como — com muita curiosidade e alguma
saudade dos meus primeiros tempos de estudante - alguns dos institutos, figuras
e conceitos genuinamente juridicos e directamente implicados no tema, o que me

permitiu uma visdo da questdo com alguma latitude.

Ao desenvolver uma tal analise, percebe-se que os varios conceitos e
figuras se associam e desassociam no terreno da mediagdo em varias
frequéncias: o acordo resultante da mediacdo nem sempre se reconduz a
transaccdo em sentido juridico estrito e seus exclusivos requisitos, esta nem
sempre é condi¢cdo ou pressuposto da homologac¢do do acordo, assim como a
homologacdo, quando nao obrigatoria, ndo impede a validade e eficacia do

acordo, espelhando assim a propria executoriedade deste estas variacoes.

141



Ora vejamos, revisitando a exposi¢ao:

No territério dos julgados de paz , cuja competéncia declarativa (art® 6° n°
1 LJP), agora expressamente ampliada aos procedimentos cautelares (ar® 41°-A
LJP) ***, se desenvolve, ainda que limitada ao valor de 15.000,00€, em &reas tdo
diversas como — salvaguardadas as especialidades expressas - os direitos e
deveres de natureza obrigacional, incluida a responsabilidade civil contratual e
extracontratual, os direitos e deveres de natureza real, e até certas accdes
indemnizatérias emergentes de determinados crimes (art® 9° LJP), a mediacdo
aparece como um servi¢o do proprio julgado.

No dizer da Lei dos Julgados de Paz, o servico tem como objectivo
estimular a resolugdo, com caracter preliminar, de litigios por acordo das partes
(art® 16° n° 2), e € competente para mediar quaisquer litigios que possam ser
objecto de mediacao, ainda que excluidos da competéncia do julgado de paz (art®
16° n° 3).

Ali encontramos, portanto, a mediagéo intra e extra competéncia, ambas
com inclusa pré-mediacao, cujo objectivo € explicar as partes em que consiste a
mediacao e verificar a predisposicdo destas para um possivel acordo em fase de
mediacao (art® 50° LJP).

Ora, salta a vista que a Lei n° 54/2013 de 31/07 que alterou a LJP,
eliminou, no n° 3 do art® 16° a referéncia “com excepc¢ao dos que tenham por
objecto direitos indisponiveis”, em coeréncia com o disposto no art® 11° da Lei da
Mediacdo que a precedeu e que vincula o processo de mediacéao (art® 53° n° 1
LJP).

Em conclusdo, a mediacdo ao dispor junto dos servicos do julgado de
paz, em termos materiais, ultrapassa a competéncia concreta do proprio julgado,
sendo que, o seu limite material serd o constante no art® 11° da Lei da Mediacéo,
ja nosso conhecido.

E assim que, das disposi¢es conjugadas da LJP, da Lei da Mediag&o e
da Portaria 1112/2005, de 28/10, temos que, caso haja acordo de mediacédo, das

duas uma:

%4 por forca da Lei n° 54/2013 de 31 de Julho.
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o referido acordo assinado por todos o0s intervenientes, resulta de
mediacao levada a efeito no ambito de processo instaurado no julgado de paz e
adentro da competéncia deste para a apreciacdo da causa. Nesse caso vai a
imediata homologacédo pelo juiz de paz, tendo valor de sentenca (art® 56° n°® 1
LJP). Como é subsidiariamente aplicavel a lei processual civil (art® 63° LJP),
temos que, por principio, esta homologacéao judicial ha-de respeitar os termos do
disposto nos art® 290° e 289° CPC, por equiparacao deste acordo de mediacéo a
transaccdo. Por fim, a executoriedade de tal acordo decorrerda, portanto, da
valéncia condenatéria da propria sentenca homologatoria e dos requisitos da
obrigacdo que esta confirma (art® 703° n° 1 alinea a) CPC).

Por outro lado, se o referido acordo resultar de mediacéo
extracompeténcia, refere a Portaria n°® 1112/2005 de 28/10, que o mediador de
conflitos esta sujeito as regras técnicas aplicaveis a mediacao , inscritas na Lei n°
78/2001 de 13/07, e no presente regulamento (art® 15°). Logo, por forca do art®
53° da LJP, sujeito a Lei da Mediacao e ao cumprimento das suas normas.

Assim, em matéria civil e comercial, se o litigio mediado respeitar a
interesses de natureza patrimonial ndo sofre limitacdes, mas ja se respeitar a
interesses de natureza nao patrimonial sO sera possivel se as partes puderem
celebrar transacgao sobre o direito controvertido (art® 11° n° 2 Lei da Mediacgao).

Cabe ao mediador, conforme ja atras referimos, a responsabilidade da
verificacdo desta conformidade, especialmente se as partes ndao pretenderem a
homologacéo judicial do acordo e esta nao for imposta por lei.

De todos os modos, o acordo de mediacdo ndao homologado é valido.

E é eficaz em sede executéria nos termos do disposto no art® 9° da Lei da
Mediacdo, onde salta a vista que, materialmente, tal s6 depende de o litigio ser
mediavel, as partes terem capacidade e de o conteudo do acordo nédo violar a
ordem publica .

Caso as partes queiram submeter o acordo a homologacdo, o juiz
competente em razdo da matéria, nos termos do disposto no art® 14° n°3 da Lei
da Mediacao, fara uma verificagcdo exaustiva: se o litigio € mediavel, se as partes
tém capacidade, se respeita 0s principios gerais de direito, se respeita a boa-fé,

se nao constitui um abuso do direito e o seu contetudo nao viola a ordem publica.
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Como se Vvé, neste caso, 0s requisitos da homologacdo e inerente
conferéncia de validade ao acordo estdo em correspondéncia com o0s da

transaccao.

Antes da entrada em vigor da Lei da Mediacdo , o regime da mediacéo
extra competéncia, em sede de homologacdo do acordo obtido ndo era
substancialmente diferente: ao remeter a LJP, a titulo subsidiario, como vimos,
para o Cddigo de Processo Civil, regiam entdo os art® 249°-A, B e C para a
mediacdo em geral e o0 art® 279°-A para a mediagao levada a efeito na pendéncia
de accdo judicial que no entretanto ficaria suspensa: neste U(ltimo caso,
alcancando-se acordo na mediacdo, 0 mesmo é remetido a tribunal,
preferencialmente por via electronica, seguindo os termos definidos na lei para a
transaccdao (art® 279°-A).

N&o estando pendente instancia judicial, a homologacdo seguiria 0s
termos do disposto no art® 249°-B n° 3, que genericamente referia que a
homologacéao judicial de acordo obtido em mediacao pré-judicial visa a verificacdo
da sua conformidade com a legislacdo em vigor.

Em termos praticos, tal implicava a remissao para os art® 300° e 299°
entdo vigentes no CPC e, por conseguinte, a verificacdo da conformidade dos
requisitos da transacgéo. O que, diga-se, de algum modo vinha de conformidade
com o disposto no art® 16 n°3 da LJP na redaccdo entéo vigente que ressalvava
da mediacgéo extra competéncia os direitos indisponiveis.

De notar que, o acordo ndo homologado — no caso de homologacédo néo
obrigatéria — art® 249°-B n°® 1- ainda assim seria susceptivel de fundar accéo
executiva, tendo em conta o disposto no art® 46° n° 1 alinea c) entdo em vigor. Por
iIsso, quando preenchidos os requisitos desta norma, o acordo resultante de

mediacao seria executorio.

O raciocinio efectuado a proposito da homologacdo de acordo de
mediacao no contexto da mediagcéo extra competéncia no ambito dos julgados de
paz antes da entrada em vigor da actual Lei da Mediacdo, cria-nos algumas

dificuldades para a compreensdo do alcance da restante mediacdo em matéria
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civil e comercial quando promovida a mediagéo fora dos servicos do julgado de
paz.

De facto, alargando o raciocinio quanto ao objecto, validade e possivel
homologacédo do acordo de mediacdo em matéria civil e comercial, promovida fora
dos servicos do julgado de paz, ndo regia entdo a norma do art® 16° n° 3 da LJP.

Regia, outrossim, a norma geral do art® 249°-A do CPC entdo em vigor,
que no seu n° 1, estatuia que as partes podiam, previamente a apresentacdo de
qualquer litigio em tribunal, recorrer a sistemas de media¢do para a resolugéo
desses litigios.

Tal redaccdo, ao alargar a mediacdo a qualquer litigio parecia querer
conferir —lhe uma vasta amplitude de objecto, em clara dissonancia com o objecto
da mediacdo exercida no ambito dos julgados de paz, ainda que extra

competéncia.

Convém lembrar que tal dissonéncia, a primeira vista, parece radicar
numa desconforme transposicao da Directiva 2008/52/CE que, como ja sabemos,
estd na base da inclusdo, no Cdodigo de Processo Civil, daquelas normas relativas
a mediacgédo (art® 249°-A, B e C e art® 279°-A).

De facto, tal Directiva, no seu inequivoco intuito de dinamizar a mediacéo
conforme tivemos a oportunidade de ver acima, circunscreveu-a, contudo, a
matéria civil e comercial. Todavia, diz, ndo se devera aplicar aos direitos e
obrigacdes sobre os quais as partes, nos termos do direito aplicavel, ndo sejam
livres de decidir por si s6. E o que consta do seu Considerando 10, recebido de
seguida no seu art® 1° n® 2 guando expressamente estatui que a presente
directiva é aplicavel (...), em matéria civil e comercial, excepto no que se refere
aos direitos e obrigacdes de que as partes nao possam dispor ao abrigo do direito
aplicavel.

Fica claro, portanto, que a Directiva 2008/52/CE exclui a sua aplicacéo a
matéria que cada um dos Estados- Membros, na sua ordem juridica, mantenha na
area de salvaguarda da indisponibilidade.

N&o obstante, o art® 249°-A n® 1 CPC entéo vigente, ndo foi redigido em
consonancia. De facto, ao referir qualquer litigio parece ndo fazer distingoes,
como ja tivemos a oportunidade de ver acima, acompanhando a doutrina sobre a

matéria.
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E também é verdade que, ainda antes e também contemporaneamente
da Directiva em questdo, o legislador portugués deu abertura a mediacdo em
areas que sao, claramente, de indisponibilidade, como € o caso do direito penal,
da familia e laboral. Basta ver a amplitude dos litigios mediaveis nos sistemas
publicos respectivos e acima discriminados.

Vimos acima que, por todos, Dario Moura Vicente defendia, no contexto
da vigéncia do CPC anteriormente a entrada em vigor da Lei da Mediacao, a
aplicabilidade da mediacdo em matéria civil e comercial a generalidade dos
litigios, por opc¢éo do legislador, tendo em conta o disposto no art® 249° n° 1 CPC
e, por maioria de razao, porgue também a permitiu expressamente em matérias
de direitos indisponiveis como aquelas referidas.

Alids, defende mesmo que tal estd em consonéncia com uma visao total
da mediacdo. Isto €, ndo apenas como meio para chegar a um acordo expresso e
formal, mas como meio para que as pessoas se pacifiguem, desmontando os
seus conflitos, o que sera o objectivo ultimo da mediacéao.

Neste sentido, como vimos, a mediacdo seria sempre admissivel em
qualquer contexto, podendo apenas suceder que porventura nao fosse possivel a
homologacédo do acordo expresso, a final.

Esta visdo, contudo, do ponto de vista do direito positivo, civil e
processual civil, de entdo, como também referia Mariana Franca Gouveia, atras
citada, encontrava o obstaculo da homologacgé&o judicial do acordo obtido por via
de mediacdo: art® 279°-A n°® 5 para a mediacdo na pendéncia de acc¢ao judicial,
necessariamente obrigatéria na nossa lei, e art® 249°-B n°® 3 para a restante, ou
seja, a facultativa, que, em conformidade, faria o0 acordo desembocar
necessariamente na transacg¢do, de cujos pré-requisitos consta precisamente a
disponibilidade (art® 300° n° 3 e 299° n°® 1 do CPC entdo vigente) de que também
fala substantivamente o art® 1249° CC.

Aduzia a referida autora, que, mesmo quando se distinga, na
disponibilidade e como é tradicional, entre relativa e absoluta, para admitir
eventual validade aos acordos de mediagcdo sobre direitos relativamente
disponiveis, restaria sempre, mesmo quanto a esses, o controlo jurisdicional da
homologacdo e da conformidade do acordo pelo menos quanto a normas

imperativas ( art® 249°-B n°® 3 CPC: a homologacéo judicial de acordo obtido em
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mediacao pré-judicial visa a verificacdo da sua conformidade com a legislacdo em

vigor), mais uma vez, conforme o imposto pelo regime da transaccéao.

Alids, parece-me que teria de ser esse, inevitavelmente, o sentido do
caminho da homologacdo, mesmo para quem via nela, a final, quanto a
homologacdo voluntaria constante daquele art® 249°-B n°® 1 e 3 do CPC entéo
vigente, o Unico objectivo de alcancar um titulo executivo com o valor de sentenca
para minimizar o alcance de uma eventual oposicdo em sede executiva. Isto
porque, No nosso sistema juridico, o disposto no entdo em vigor art® 46° n° 1
alinea c) CPC sempre atribuiria ao acordo resultante de media¢do, nos seus
precisos termos, forca executéria como documento de natureza particular,
susceptivel, em sede executoria, de uma oposi¢cdo mais abrangente ( antigo art®
816° CPC).

Alids, em sede executéria, a Directiva 2008/52/CE nao colocou qualquer
obstaculo: estabeleceu pretender a executoriedade do acordo, é certo
(Considerando 19° e art® 6° n° 1 da Directiva), limitando-se a remeter para o

direito interno de cada Estado-Membro.

Assim, voltando a homologacdo como forma de controlo jurisdicional do
conteudo do acordo de mediacdo — obrigatoria ou facultativa - que, alias, nunca
foi imposta pela Directiva mas decorre apenas do direito interno portugués, tudo
indica que, até a entrada em vigor da Lei da Media¢&o, nos termos do disposto
nos art® 300°n° 3 e 299° n°® 1 CPC, o controle é feito por via dos requisitos
exigidos para a transaccao.

Embora autores haja, como Mariana Franca Gouveia que, como Vvimos
acima, defende que, na pratica, ndo serd possivel ao juiz verificar da
conformidade do acordo com normas imperativas, uma vez que, no caso, nao
dispde do instrumento factualidade versus prova que Ihe permitiria tal afericao.

Donde resultara, no seu entender, que o controlo jurisdicional, para além
da questdo da disponibilidade, sé devera procurar saber se o acordo de mediagéo
viola ou ndo a ordem publica, entendida como o conjunto dos principios

fundamentais do nosso ordenamento juridico.
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Com a entrada em vigor da Lei da Mediacdo, em Maio de 201 3, a
mediacdo em matéria civil e comercial passa a ser regulada exclusivamente por
esta Lei, que, alias, revoga expressamente os art® 249°-A, B e C (art® 49° da Lei)
e tem por objectivo, uma vez mais, a transposicéo da Directiva 2008/52/CE.

A entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2013, em 1 de
Setembro de 2013, no ambito da mediagédo, deu nova redaccdo ao art® 279° do
CPC, agora art® 273° CPC, o qual adequa, no seu n° 5, os termos da
homologacédo. Ai se refere que alcangcando-se acordo na mediacdo, 0 mesmo é
remetido a tribunal, preferencialmente por via electronica, seguindo os termos
definidos na lei para a homologacéo dos acordos de mediacéo.

Isto é, adequa a norma processual a Lei da Mediacdo, como sempre teria
de ser, uma vez que esta € lei especial que regula, para futuro, o regime da
mediacdo em matéria civil e comercial.

Valem aqui, portanto, todas as consideragbes que fizemos acima, em
sede de direito positivo, especialmente a propdsito da mediacdo extra

competéncia.

O que mudou, pelo que importa a questao da mediabilidade e da validade
e eficacia do acordo de mediacao, no contexto civil e comercial?

Como vimos acima, ficou expressamente consignada, com caracter
obrigatdrio geral, uma no¢do de mediacao (art® 2° alinea a) da Lei) mais alargada
e proxima da que consta da Directiva 2008/52/CE.

Quanto aos litigios susceptiveis de mediacéao, ficou definitivamente fixado
o critério do legislador portugués no art® 11° da Lei: sdo mediaveis os litigios que
respeitem a interesses de natureza patrimonial, pois 0s restantes s0 0 serdo se
for possivel a transaccéo.

O legislador féz uma opc¢ao expressa pela transaccdo como pré-requisito
da mediabilidade neste ultimo caso.

Alids, em exacta consonancia com a opc¢ao que ja havia sido feita,
também para a arbitragem, no art® 1° n° 1 e 2 da Lei da Arbitragem Voluntaria,
aprovada pela Lei n°® 63/2011 de 14 de Dezembro. O texto é exactamente igual.

A meu ver, e apesar das criticas apontadas a Proposta de Lei como
vimos acima, quanto a conveniente inclusdo da referéncia expressa a

inaplicabilidade da mediagédo aos direitos de natureza indisponivel, tal acaba por
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se revelar, por um lado, como uma forma de salvaguardar, de principio, tais
direitos — j& que a transaccdo implica necessariamente o0 seu respaldo — e, por
outro, como que uma abertura flexivel a avaliacdo concreta ou conjuntural da
propria indisponibilidade, que, alids e se bem virmos, vai sendo cada vez mais
restringida a um nucleo essencial.

Salvaguardada a reserva de indisponibilidade acima, o art® 20° estabelece
gue o conteudo do acordo é livremente fixado pelas partes e deve ser reduzido a
escrito, sendo assinado pelas partes e pelo mediador.

E é assim que, fica também expresso que tal acordo de mediagdo €&
executério por natureza, e portanto sem necessidade de homologacédo judicial
para lhe conferir tal executoriedade, quando esta homologacdo nao seja
obrigatdria e se cumpram os requisitos do disposto no art® 9° da Lei. Onde, como
ja tivemos a oportunidade de anotar, salta a vista a vinculacdo do contetdo do
acordo de mediacéo ao conceito de ordem publica para poder ser executorio.

Assim sendo, e a luz das normas do processo de execucdo que entraram
em vigor em 1 de Setembro de 2013, o referido acordo sera titulo executivo nos

termos do disposto no art® 703° n° 1 alinea d) do CPC.

Esta executoriedade, constante do art® 9° da Lei, sera sindicavel pelo
mediador, pois a este competira a verificacdo dos pré-requisitos do acordo de
mediacdo para esse efeito, com o0 z€élo e a competéncia que as normas éticas e

deontoldgicas Ihe impdem (art® 26° alinea k) da Lei).

Finalmente, o art® 14° n° 3 da Lei estabelece o0s requisitos da
homologacéo judicial, quando voluntariamente pretendida, mas estabelece a sua
aplicabilidade, afinal, também a homologacao judicial obrigatéria decorrente do
disposto na lei processual civil quanto aos acordos resultantes de mediacéo
levada a efeito na pendéncia de accao judicial: era o art® 279°-A até 31 de Agosto
de 2013, e a partir dessa data, o art® 273° CPC, que no seu n° 5, como ja
referimos acima, estabelece tal conformidade (art® 45° da Lei).

Se virmos bem, tais requisitos, afinal, conduzem-nos aos requisitos da

transaccao.
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Por conseguinte, hoje como ontem — embora me pare¢a que hoje com
menor densidade do que ontem - 0 conceito de transac¢do condiciona o0 modo
como é assumida e implementada a mediacdo e o acordo dela resultante, em
sede de direito positivo.

E, por outro lado, a homologacdo e a executoriedade do acordo de
mediacdo reflectem esse condicionamento, ora convocando expressamente a
figura da transaccdo ora remetendo-a a penumbra dos bastidores, como vimos
acima.

N&o obstante, no que toca ao concreto pré-requisito da disponibilidade da
relacao juridica sob litigio, observa-se uma tendéncia para que o nucleo essencial
de salvaguarda seja cada vez mais restringido, o que alias acompanha a
tendéncia no ambito da prépria transaccao tradicional.

Talvez também por isso mesmo o legislador da mediacéo na Lei 29/2013
de 19 de Abril ndo tenha atendido as sugestbes de expressa consagracao do
impedimento dos direitos ditos indisponiveis, limitando-se a remissdo para a
transaccao, onde figuram como um dos pré-requisitos a ponderar em situacao, a
par de outros.

O facto é que, o legislador portugués assumiu ja, como atras vimos,
sistemas publicos de mediacao que tocam areas de clara indisponibilidade - uma
forma, também, creio, de ndo anular o potencial e capacidade resolutiva da

mediag¢do onde ela, muito provavelmente, tera até maior interesse e eficacia.
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