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1. Os litigios e a sua mediabilidade no contexto da Lei n° 29/2013 de 19 de Abril

A Lei da Mediagao, Lei n° 29/2013 de 19 de Abril, implica a ponderacao de varios
planos na aproximacdo a uma definicdo de mediabilidade, separando conceitos como
acordo, objecto nas suas varias vertentes, homologacao, transac¢ao, for¢a executiva, para
atingir alguma transparéncia na complexidade desta matéria.

Tal ponderagdo, para uma no¢do de mediabilidade, a meu ver, decorre de trés
circunstancias: do modo como se “sinta” a oportunidade e a vantagem da mediagdo 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

mediacao para o futuro.

1.1 O objecto da mediacio no ambito da Lei da Mediagao

De acordo com o disposto no art.° 10°, em conjugacdo com o disposto no art.’ 11°, os
litigios em matéria civil e comercial, regulados em exclusivo no capitulo III da Lei, hao-
de respeitar a “interesses de natureza patrimonial” ou, caso envolvam outro tipo de
interesse, serdo litigios em que “as partes possam celebrar transac¢do sobre o direito
controvertido”. !

Por outro lado, os litigios, ainda que de natureza civil ou comercial, mas que sejam

susceptiveis de figurar como objecto em sede de mediagcdo penal, familiar ou laboral,

porque ndo abrangidos pelas disposi¢des do referido capitulo 111 2 - o que implica a sua

I Art.° 11° da Lei da Mediacdo
2 Art.° 10°, n.° 2 da Lei
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nao sujeicdo aos limites configurados no art.° 11° - verdo o seu objecto circunscrito nos
termos da respectiva legislacao:

a) a mediagdo penal encontra o 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 mediagdo familiar tem por objecto os conflitos subsistentes no ambito de relagdes
familiares, nomeadamente em sede de regulagdo, alteragdo e incumprimento do regime
de exercicio das responsabilidades parentais, divorcio e separacdo de pessoas e bens,
conversao da separacdo de pessoas e bens em divorcio, reconciliagdo dos conjuges
separados, atribuicdo e alteracdo de alimentos, provisorios ou definitivos, privacao 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 acordo resultante de mediagcdo em sede de responsabilidades parentais
serda homologado “se este satisfizer o interesse da crianca”.*

¢) A mediagdo laboral abrange “os litigios que resultam de relag¢do juridica que as
partes possam extinguir por via negocial e renunciar aos direitos dela emergentes e que

295

ndo estejam por lei reservados aos tribunais judiciais™ ou, ainda dito de outra forma,

“litigios em matéria laboral, quando ndo estejam em causa direitos indisponiveis, e
quando néo resultem de acidente de trabalho™”; ©

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

Isto embora seja de ter em conta que, a ndo ser que subsista norma de exclusdo na
regulacdo propria, a Lei da Mediagdo, ao ndo excluir a aplicacdo das normas do capitulo
I1I aos sistemas publicos de mediacdo,® acaba por circunscrever o objecto dos litigios a

estes submetidos, concretamente em matéria civil e comercial, adentro dos limites

definidos pelo art.° 11° da Lei;

3 Art.° 4° do Despacho n° 18.778/2007 de 22 de Agosto que regula o Sistema de Mediagdo Familiar

4 Art° 14° n.° 5 e 6 da Lei n° 61/2008 de 31 de Outubro e Art.° 24°, n.° 3 da Lei 141/2015 de 08/09

5 Cfr. o Considerando do Protocolo de 05 de Maio de 2006 que cria o Sistema de Mediagio Laboral

6 Causula 1* n° 1 do referido Protocolo.

7 Art.° 32° da Lei da Mediacdo.

8 Abrangidos também por forga do art.° 2° alinea a) € art.° 10° da Lei, porque é preciso anotar que o n° 2 do
art.® 10° exclui apenas as matérias, nao exactamente os sistemas.
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Finalmente, os litigios que sejam objecto de processo judicial, mas que, nos termos do
disposto no art.’ 273° do CPC e mediante suspensdo da instancia, sejam remetidos para
mediacao, ficam sujeitos, no que concerne ao acordo obtido, aos “termos definidos na lei
para a homologacdo dos acordos de mediagdo”,” o que inequivocamente nos remete
para a Lei da Mediagao sob 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 mediagcdo pré-judicial tem por finalidade
verificar se o mesmo respeita a litigio que possa ser objecto de mediagdo, a capacidade
das partes para a sua celebragdo, se respeita os principios gerais de direito, se respeita
a boa-fé, se ndo constitui um abuso de direito e o seu conteudo ndo viola a ordem
publica”.

A sintese acima e que resulta da recolha efectuada a partir dos varios contextos em que
a mediagdo podera ser adoptada e concretizada em acordo com relevancia e eficcia
juridicas, traz a evidéncia, como atras dizia, figuras, institutos, direitos, interesses e
conceitos diversos: isto €, 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 transacg¢do, principios como a boa-fé, a ordem publica, principios gerais
de direito, abuso de direito, direitos subjectivos disponiveis € indisponiveis, interesses de
natureza patrimonial, personalidade e capacidade de exercicio de direitos, homologacao

judicial, executoriedade.

1.2 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
Mediagao — e que, sem sombra de davidas, pretende doravante estabelecer uma espécie
de “lei de bases” da mediagao 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 mediacao integrada no processo instaurado no julgado ou servigo de mediacao em

? Art.°273° n.° 5 CPC
10 L ein® 78/2001 de 13 de Julho
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geral, ora no ambito dos art.® 249°-A, 249°-B, 249°-C e 279°-A do CPC que esteve em
vigor até 30 de Setembro de 2013, como “mediacdo pré-judicial “,'' em matéria civil e
comercial.

No que concerne ao objecto da mediacao, tinhamos assim que, a mediacdo promovida
e concretizada ao abrigo daquela Lei dos Julgados de Paz de 2001, '2operava “intra” e
“extra” competéncia: ndo tendo apenas por objecto 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 excep¢do dos que (tivessem) por
objecto direitos indisponiveis”.'*

Em conclusdo, portanto, a mediacdo levada a efeito nos servigos de mediagdo
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 homologag¢do pelo juiz de paz, tendo valor de
sentenga.” 1’

Como, subsidiariamente, era consignada a aplicabilidade do Codigo de Processo
Civil,'® daqui resultaria a tramita¢do dos termos ai definidos para a transacg¢io.'”

Isto, entenda-se, no que se refere ao acordo de mediacao 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 homologacao
pelo juiz de paz, mas, se as partes quisessem submeté-lo a homologacdo, fa-lo-iam ao
abrigo do disposto no art.® 249°-B e 279°-A n° 5 do CPC entdo 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 o art.° 63° da Lei n° 78/2001 de 13 de
Julho.

' Na sequéncia da transposi¢do da Directiva n° 2008/52/CE do Parlamento e do Conselho de 21 de Maio,
através da Lei n° 29/2009 de 29 de Junho.

12 Na definicdo do art.° 35 n° 1 da Lei n° 78/2001, que se relembra, “a mediagcdo é uma modalidade
extrajudicial de resolucgdo de litigios, de cardcter privado, informal, confidencial, voluntario e natureza
ndo contenciosa, em que as partes, com a sua participa¢do activa e directa, sdo auxiliadas por um
mediador a encontrar, por si proprias, uma solugdo negociada e amigavel para o conflito que as opoe”
13 Art.° 9° da Lei n® 78/2001

14 Art.° 16 n° 3 da Lei 78/2001

15 Art.° 56 n° 1 da Lei 78/2001

16 Art.° 63° da Lei 78/2001

17 Art.° 299°, n.° 1, expressamente ndo permitida quanto a direitos indisponiveis, e art.® 300°, n.° 3, ambos
do CPC.
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No que concerne 4 mediagao denominada de “pré-judicial” ao abrigo daquelas normas
constantes do CPC em vigor aquela data, ¢ de notar que o cardcter pré-judicial ai
consignado se reportava a duas situagdes diversas:

uma relativa a mediagdo 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 mediagdo'®.

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

E, quanto a homologag¢do, no primeiro caso esta ndo era exigivel. Conforme referia a

20 <

lei,*” “se da mediagao resultar um acordo, as partes podem requerer a sua homologag¢do

por um juiz”, sendo que, “a homologagdo judicial do acordo obtido em mediagdo pre-
Jjudicial visa a verificacdo da sua conformidade com a legislagdo em vigor” ',

No segundo caso a homologagdo era inevitavel, tendo em conta a pendéncia do
processo judicial: “alcanc¢ando-se acordo na mediag¢do, o mesmo é remetido a tribunal

(...), seguindo-se os termos definidos na lei para a transaccdo.*?

1.3. A Transaccio: o contrato e os varios institutos 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 transac¢do, 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 homologacao
do acordo obtido por via de mediagao.

A transac¢do cruza-se inevitavelmente com a analise 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

mediacao e o acordo dai resultante sdo pensados.

13 Art.° 249°-B CPC
19 Art.° 279°-A CPC
20 Art.° 249°-B n° 1 CPC
21 Art.° 249°-B n° 3 CPC
22 Art.® 279°-A n°5 CPC
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Afinal, se “superar a lide” ¢ a func¢do essencial da transac¢do 23, também o ¢ a da
mediacdo. Ambas as figuras t€ém 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 transac¢ao € o seu regime no nosso sistema juridico.

1.3.1. A transac¢io como meio de evitar ou terminar um litigio

A transac¢do é um “contrato”. ** Tal é a afirmacdo contida no art.° 1248° do nosso
Codigo Civil, que a inclui, precisamente, no Titulo II reservado aos Contratos em
Especial.

Doutrinariamente, tal afirmac¢do ndo é absolutamente unanime’,?’ °mas, dada a sua
amplitude, ndo podemos cuidar aqui dessa questdo. Relevante, no contexto da nossa
analise, ¢ que do ponto de vista do direito positivo portugués (art.° 1248° n.° 1 do CC) a

27 28 <

transac¢do ¢ um contrato , “pelo qual as partes previnem ou terminam um litigio . *°

23 Santoro-Passarelli, Francesco, La Transazione, seconda edizioni ristampa, Napoli Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, ( 1986), p. 4 a 7: “”Superare la lite costituisce la funzione essenziale della transazione.
(...) Riteniamo che la nozione di lite debba retenersi coincidente com quella di conflitto giuridico, quale si
determina tra una parte che afferma un proprio diritto ed un’altra che afferma un proprio diritto
contraposto o, comunque, nega il diritto della prima(...)".

24 B, oneroso: “la transazione é dunque un contrato oneroso, a prestazioni corrispettive”, Prato, Enrico
del, La Transazione, Transazione(dir. priv.) dell’Enciclopedia del diritto, (1992), Giuffré Editore- Milano,
p. 27.

25 Pires de Lima, Fernando Andrade, Antunes Varela, Jodo de Matos, Codigo Civil Anotado, vol II, 3*
Edigdo, Coimbra Editora, Lda, anotacdo 2 ao art.® 1248° CC: ha autores que, pondo a tonica no fim da
transacgdo, atribuem-lhe a natureza de sentenca. Nao obstante, o nosso legislador, acompanhando a
doutrina mais comum, classificou-a como um contrato.

26 D’Onoftio, Paolo, Transazione, Commentario del Codice Civile a cura di A. Scialoja e G. Branca, Libro
quarto, Zanichelli Editore Bologna, Il Foro Italiano Roma, p. 221.

Santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, p. 94 ¢ 95.

270 que implica que estd sujeita as regras que, desde logo substantivamente, regulam os contratos (art.’
405° ss CC) e na generalidade os negocios juridicos (art.® 217° e ss CC).

28Palmieri, Antonio M., Transazione e Rapporti Eterodeterminati, Universitd di Roma — Facolta di
Giurisprudenza, Studi di Diritto Civile, (2000), Milano- Dott. A. Giuffré Editore, p. 65.: “la transazione ¢
un atto essenzialmente dispositivo”.

29 Palmieri, Antonio M., obra citada, p. 8 € 9, chama a atengdo para o facto de que, ndo obstante o legislador
utilize na norma conceitos e expressdes de linguagem comum — e que, por isso, comportam alguma
ambiguidade e indeterminagdo — o contrato de transacc¢ao radica num verdadeiro “trans agere”, que invoca
a ideia de “superag@o”, ndo ja restritivamente no sentido econdémico mas agora também no “ferreno del
conflitto giuridico”
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Daqui resulta que, o objectivo da transac¢ao, no pressuposto do litigio, € terminar ou
evitar este ultimo.

Donde também resulta que, a transac¢do tanto pode ocorrer antes mesmo da
instauracdo de acg¢do judicial a proposito 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

transacgdo judicial *°

1.3.2. A vertente judicial da transaccio

Relativamente a transaccao 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 cessard, extinguindo-se a
instancia, e no segundo caso apenas dara lugar a uma modificagdo, conforma resulta das
disposi¢des conjugadas dos art.® 284° ¢ 277° alinea d) do CPC.

Esta transacg¢ao judicial, pelo que aqui nos interessa € conforme resulta do disposto no
art.® 289°, n° 1 do CPC, ndo ¢ admitida quando “importe a afirmagdo 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 transacg¢ao resulte de conciliagdo 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 transac¢do é vdlida, e, no caso afirmativo, assim é declarado por
sentenga, condenando-se ou absolvendo-se nos seus precisos termos.”

Se a transacc¢ao for feita em acta, em resultado de conciliag@o, nos termos do disposto
no n° 4 do citado normativo “/imita-se (o juiz) a homologa-la por sentenga ditada para a

acta, condenando nos respectivos termos”.

30 Caracterizada pelo seu objecto e fim, ndo pela forma, portanto.
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1.3.3. A transaccio judicial como negdcio juridico complexo

Em face do regime da transacg¢do na lei processual civil, que se mantém inalterado pos
reforma de 2013, permanece actual a perspectiva da sua natureza ambivalente e
complexa: 3!

a transacgao aparece como um negocio juridico privado, nos termos do qual as partes,
dotadas da autonomia que o direito lhes reconhece, dispdem e definem a situagdo juridica
em controvérsia, mas, paralelamente, tem eficacia processual, pois determinara uma
modifica¢ao no pedido deduzido na ac¢ao 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 transac¢do que “as partes previnem ou terminam um litigio
mediante reciprocas concessoes”, que até podem implicar “a constituicdo, modificagcdo
ou extingdo 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. 32

1.3.4. A transaccio judicial e a incontornavel homologacao

31 Sousa, Miguel Teixeira de, Estudos Sobre o Novo Processo Civil, Lisboa (1997), Lex, pag. 193, chama-
lhe “negdcio processual”, cujos efeitos podem ser constitutivos ou extintivos e podendo até produzir
simultaneamente ambos os efeitos: “os negocios processuais sdo aqueles que produzem efeitos de cardcter
processual. Mas isso ndo significa que esses negocios so possam realizar aqueles efeitos, pois que eles
também podem produzir efeitos obrigacionais. (...)caso da transac¢do: este negocio (que visa compor um
litigio mediante reciprocas concessées das partes, art.” 1248° CC) implica a modificagdo do pedido ou,
mais frequentemente, a extingdo da instancia(...) mas também pode impor certas obrigagdes as partes, que
podem incorrer, por isso, em responsabilidade contratual(art.” 798° CC).

Também o classifica como “negdcio processual interlocutorio”, pelo facto de ocorrer durante a pendéncia
da causa.

E acentua, pag. 207, que “a transacgdo produz efeitos materiais e processuais. Os efeitos materiais sdo os
que se referem a defini¢do da situagdo substantiva entre as partes, a qual (...) pode resultar de uma
alteracdo quantitativa do objecto do litigio ou da constitui¢do, modifica¢do ou extingdo de uma diferente
situagdo subjectiva. Os efeitos processuais traduzem-se, atendendo a amplitude da transac¢do em relagdo
ao objecto do processo, numa modificagdo do pedido (...) ou na extingdo da instancia(...)”.

32 Sousa, Miguel Teixeira de, obra citada, pag. 207, chama de “novatdria” a transacgio “em que as
concessoes mutuas entre as partes implicam a constitui¢do, modificagdo ou extingdo de direitos diversos
do objecto do litigio”.
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E depois, sobre esta transaccdo assim perspectivada, ¢ vertido o manto da
homologacao judicial, por via de sentenga, conforme o disposto no art.® 290°, n° 3 e 4

CPC, 33 34 35 36 g que, uma vez verificado o seu transito em julgado,?” 3® determina a

33 Nio obstante tratar-se de uma sentenga de mérito, hd quem veja esta sentenga como nio tendo contetido
especificamente jurisdicional ou decisdrio sobre o objecto, ja que sdo as partes quem dispdem da situagdo
e escolhem a solugdo a dar ao litigio. Lebre de Freitas, José, Introducdo ao Processo Civil. Conceito e
Principios Gerais a Luz do Codigo Revisto, 3* edigdo,(2013), Coimbra Editora, pag. 35, nesse sentido:
“podem autor e réu celebrar transacgdo, isto é, acordar em concessoes reciprocas para porem termo ao
litigio(...). Também nestes casos se segue uma sentenga de mérito, mas agora com natureza meramente
homologatoria, pois o tribunal limita-se a verificar se as partes no negocio eram capazes e tinham
legitimidade para se ocupar do objecto negocial e se este era disponivel, so ndo homologando se se
verificar incapacidade de uma das partes ou indisponibilidade , subjectiva ou objectiva, do objecto(...).
Havendo homologagdo, a sentenga é proferida em conformidade com a vontade das partes e ndo mediante
aplicagdo do direito objectivo aos factos provados, tutelando o direito subjectivo ou o interesse
Juridicamente protegido que, em conformidade, se verifique existir.”
34 Em consonancia, notas 3 e 4 ao art.° 290°, n.°3 (antigo art.° 300°n° 3) do CPC do mesmo autor in Cédigo
de Processo Civil Anotado, Vol. 1°(artigos 1°a 361°), 3¢ edi¢do, Coimbra Editora2014.
35 Alberto dos Reis, José, in Comentdrio ao Codigo de Processo Civil, Vol. 3°, (1946), Coimbra Editora
Lim.,, pag. 534, aponta mesmo tal sentenga como o equivalente a um acto administrativo, de jurisdi¢do
voluntdria, até notarial : “E uma sentenca de pura homologagdo do acto da parte ou das partes. O juiz nio
conhece do mérito da causa, ndo se pronuncia sobre a relagdo substancial em litigio; limita-se a verificar
a validade do acto preticado pelo autor, pelo réu ou por ambos os litigantes. Quere dizer, a sentenga é
antes um acto administrativo, um acto de jurisdi¢do voluntaria, do que um acto de jurisdig¢do contenciosa,
um acto jurisdicional propriamente dito. O papel do juiz é semelhante ao do notario quando se certifica
da identidade e idoneidade dos outorgantes que perante ele comparecem e se dispéem a celebrar uma
escritura publica.” E reitera: “Claro que a sentenga é indispensdvel. Ndo basta o acto das partes em si
(...) para que a instdncia se extinga e a ac¢do termine. Este efeito produz-se através da sentenga
homologatoria. Mas como a sentenga nada mais faz do que apreciar a validade do acto de vontade das
partes, pode afinal afirmar-se que é deste acto que procede a extingdo da relagdo processual”.
36 Xavier, Rita Lobo, Transacgdo Judicial e Processo Civil, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Sérvulo Correia, Lisboa, Vol. 3 (2010), pag. 817-835, pag. 823, em defesa do contetido jurisdicional da
sentenca homologatodria de transaccéo : *“ O contrato de transacgdo é um contrato de natureza privada, de
per se carecido da caracteristica de autoridade que tem uma sentenca. E a sentenca homologatéria que
lhe faz adquirir esse efeito. A decisdo do tribunal é uma decisdo de autoridade de cardcter publico. O
conteudo da decisdo ndo é apenas o que se traduz pelo exame de regularidade e validade formal e
extrinseca, mas assume explicitamente as disposi¢oes de cardcter dispositivo que inicialmente provém das
partes e atribui-lhes a for¢a da autoridade judicial”.
37 Art.° 628° CPC: “A decisdo considera-se transitada em julgado logo que ndo seja susceptivel de recurso
ordindrio ou de reclamacgdo”
3% E relevante, neste ponto, embora sem entrar numa analise aprofundada ja que ndo ¢ o tema deste trabalho,
anotar que, se € certo que a transac¢do homologada por sentenca judicial transitada em julgado impede a
reapreciagdo da causa — seja por via da invocagdo da excepgao dilatdria de “caso julgado” (art.® 577° alinea
f) e art.® 580° CPC ) como alguns entendem pondo a tonica na sentenga, ou pela via geral de excepgao
dilatoria (art.° 576° CPC) que Alberto dos Reis ( in Comentdrio, pag. 499) denomina de excepgdo de
transacgdo por ter entre as partes o valor de caso julgado — também a transaccdo extrajudicial, apesar de
ndo homologada judicialmente, mas porque inter partes tem o valor material de excepgdo, poderd ser
invocada como excepg¢do peremptoria (art.® 576°, n.° 3 CPC).
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sua obrigatoriedade ou imperatividade.®

Acresce ainda que, se a imperatividade “é o efeito primario ou fundamental da
sentenga”’,** tem ainda como efeito secundario o de constituir titulo executivo*' 42, desde
que aquela seja de natureza condenatoria (art.° 703°, n.° 1 alinea a) CPC)e a obrigacao
dela constante espelhe os demais requisitos de exequibilidade (art.® 713° CPC).

Assim, “se alguma das partes ndo cumprir voluntariamente as obrigagoes emergentes
da transac¢do, pode ser compelida ao cumprimento, pela parte contraria, mediante

execugdo baseada na sentenca de homologagdo.”

1.3.5. A qualificaciao substantiva da transacc¢io

Voltando a qualificagcdo substantiva, e a fechar o leque na defini¢do legal, temos que,
a transaccdo ¢ um contrato pelo qual as partes previnem ou terminam um litigio,
“mediante reciprocas concessoes”, concessdOes essas que ‘“‘podem envolver a
constitui¢dao, modificagdo ou extingdo de direitos diversos do direito controvertido” (art.°
1248° n.° 2 do CC). O que significa que as mutuas concessdes em jogo tanto poderao
significar que cada uma das partes “recua”, em maior ou menor grau, na sua posicao,
como ainda que, “constroem” um novo posicionamento por via de direitos diversos

daquele que os colocou na controvérsia.* 43

3Varela, Antunes, J Miguel Bezerra, Sampaio e¢ Nora, in Manual de Processo Civil, Reimpressdo da 2?
Edicao,( 2006), Coimbra Editora Limitada, pag. 688 e 689, avancando o entendimento da sentenca como
acto jurisdicional, refere que “Como remate final do processo, a sentenga constitui o acto jurisdicional por
exceléncia.(...). Uma vez proferida, imediatamente se esgota o poder jurisdicional do juiz sobre a matéria
da causa (...)ndo pode é alterar ja a decisdo, nem os seus fundamentos. Ndo pode ja modificar o seu sentido
ou alcance. O facto de a sentenga ficar sujeita a impugnac¢do por via de recurso ndo invalida a
imperatividade que a caracteriza, como solugdo jurisdicional do litigio”.

40 Varela, Antunes, J Miguel Bezerra, Sampaio e Nora, obra citada, pag. 699.

4! Varela, Antunes, J Miguel Bezerra, Sampaio e Nora, obra citada, pag. 700.

42 Alberto dos Reis, José, in Comentdrio ja citado, pag. 544 a propdsito de um caso de condenagdo ndo
expressa mas que tem de ter-se por implicita: “Na verdade, julgar valida uma transac¢do, ou ndo significa
nada, ou significa imprimir eficdacia executiva as declaragées dos transigentes e consequentemente
condena-los a cumprir as obrigagdes assumidas”.

43 Alberto dos Reis, José, in Comentdrio ja citado, pag. 537.

44 Pires de Lima, Fernando Andrade, Antunes Varela, Jodo de Matos, obra citada, anotacio 4 ao art.®° 1248°
CC, também chamam a atengdo para o caracter nao autonomo destes actos, que, por esta via, ddo um
caracter de novativa a transacc¢éo.

45 Alberto dos Reis, José, in Comentdrio jd citado., pag. 498, citando Redenti, parece ter uma opinido
diversa: “a transac¢do implicard, em regra, a substituicdo do novo acordo, como fonte ou como acto
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1.3.6. As figuras proximas

Ora, ¢ precisamente esta especificidade do seu objecto, as “reciprocas concessoes”,
que define a transacgdo.*6 47 48

E que, paralelamente, a distingue — concretamente na sua vertente juridico-processual,
isto €, no contexto de uma ac¢ao judicial - de figuras proximas como a desisténcia e a
confissdo, ndo obstante todas sejam tradicionalmente entendidas como meios de auto-

composi¢do da lide.** Pode dizer-se que sdo meios semelhantes quanto a sua funcdo

(poem termo ao litigio) mas diferentes quanto a estrutura.

constitutivo ou regulador de direitos ou de obrigacaes (...), aos actos ou factos precedentes, de que surgiam
pretensoes diversas e contrastantes”.

46 A definigdo é idéntica & que encontramos noutros ordenamentos juridicos, como o espanhol e o italiano:
Codigo Civil espaiiol, Libro IV, Titulo XIII, Articulo 1809°, consultado em Norm@Civil, Generalitat de
Catalunya, Departament de Justicia, in civil.udg.es/normacivil : “La transaccion es un contrato por el qual
las partes, dando, prometendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o
ponen término al que habia comenzado”’;

Codice Civile italiano, Libro IV, Titolo III, art. 1965°, consultado em Guida al Diritto 24, in
www.diritto24.ilsole24ore.com : “La transazione é il contrato com qual ele parti, facendosi reciproche

concessioni, pongono fine a una lite gia incominciata o prevengono una lite che puo sorgere tra loro. Con
la reciproche concessioni si possono creare, modificare o estinguere anche rapporti diverse da quello che
ha formato oggetto della pretesa e della contestazione delle parti.”

Ja quanto ao direito civil francés, a mengao as reciprocas concessdes nio resulta expressamente da lei:
Code Civil frangais, Titre XV, Article 2044°, consultado em Legifrance- Le Service Public de la Diffusion
du Droit, in www.legifrance.gouv.fr : “La transaction est un contract par lequel les parties terminent une

contestation née, ou préviennent une contestation a maitre”.

47 Santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, p. 68, refere-se-lhe como o “mutuo sacrificio (delle parti) che
spiega ad un tempo la contrattualita della transazione e I'importanza pratica e sociale della stessa di fronte
agli altri negozi di composizione della lite. E solo questo mutuo sacrificio importa alla legge, la quale
prescinde completamente da un giudizio sulla lite (...)”

48 Palmieri, Antonio M., obra citada, p.46 e ss e 50:" il riferimento legislativo alle concessioni reciproche
ha un valore meramente descritivo, che in nessun modo assume rilievo in relazione al profilo degli effetti
negoziali. Tuttavia, non ci si puo spingere fino a considerarei [ requisito dell aliquid datum e dell aliquid
retentum al pari di una indicazione di valore puramente pleondstico, suscettibile di essere ignorata nella
ricostruzione dogmatica dell’istituto. Le recoproche concessioni, sebbene irrilevanti sotto il profilo degli
effetti negoziali (...) rappresentano un elemento di struttura del tipo negoziale. Com esse, il legislatore
caratterizza il negozio transattivo: e lo distingue rispetto ad altri negozi potenzialmente idonei a realizzare
il componimento del conflitto giuridico.”

4 Por referéncia a sentenga que ¢é vista como um meio de hetero-composicdo (Alberto dos Reis, José,
Codigo de Processo Civil Anotado, Vol .1, 3* Edigdo Reimpressdo, 1982, Coimbra Editora Lim., p. 465,
citando Carnelutti): “quando a causa termina por desisténcia do pedido, por confissdo ou por transacgdo,
uma das partes ou ambas poe termo ao litigio por acto seu; a lide é composta de dentro para fora, porque
o0 acto de composi¢do provém de quem estad dentro da relagdo litigiosa(...) Pelo contrario, quando a causa
termina por senten¢a de mérito, a lide é composta de fora para dentro, porque o acto de composi¢do

N.2 11 (2018) Universidade Luséfona do Porto 128 - 169
Novo Série

138



Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica

De facto, sdo distintas sob varios aspectos: desde logo a desisténcia® e a confissdo sdo
actos unilaterais, a primeira do autor e a segunda do réu, enquanto a transac¢ao representa
um acto bilateral.

Em tragos muito gerais, na desisténcia, o autor renuncia, parcial ou totalmente, ao
direito®' em que fundava a sua pretensdo, o que tem como consequéncia a extingdo
respectiva (art.® 285° n.° 1 CPC) e a consolidagdo da situagdo juridica do réu, ja que o
autor nao mais poderd propor contra este outra ac¢ao sobre o mesmo objecto. Portanto, e
em regra,’”> tudo se passa a4 margem do réu, que ndo tem qualquer interven¢do 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 ac¢do” >*. Perante a confissdo do réu, vai extinguir-se a instincia e
a accdo. O juiz terd de proferir uma sentenga, em que, ao invés de conhecer do mérito da

causa em sentido proprio, limitar-se-a a verificar se a confissao ¢ valida, para o efeito de

procede do juiz, pessoa que esta fora e acima da relagdo juridica controvertida e que ndo tem, por isso
interesse no pleito. Dai vem que nada importa, no caso de auto-composic¢do, que o litigio obtenha ou ndo,
solugdo conforme ao Direito. Uma confissdo, uma desisténcia ou uma transacgdo, ndo deixa de ser valida
ou eficaz pelo facto de traduzir uma composi¢do da lide contraria a respectiva ordem juridica, isto é,
contraria a que o tribunal haveria de pronunciar, se fosse chamado a decidir. (...)Por outro lado, ainda
que as partes saibam perfeitamente que a sua composi¢do do conflito ndo é aquela que o tribunal ditaria
ou a que a lei quereria, nem por isso deve negar-se-lhes o poder de arrumar o litigio segundo a sua vontade
ou os seus interesses, a ndo ser que se trate das chamadas relagées juridicas indisponiveis”.

50 Que, como sabemos, também pode ter alcance diverso, consoante se consubstancie numa pura desisténcia
da instancia (art.’ 285°, n.° 2 CPC)- semelhante na sua eficacia a absolvi¢do da instancia (art.° 278° ¢ 279°
CPC) - ou na desisténcia do pedido (n° 1 da referida norma).

Discorremos aqui a proposito da desisténcia do pedido, obviamente, porquanto sé esta afecta o direito que
por via da accdo se pretendia fazer valer. Sendo que, por essa via, também extingue a instancia.

1 Alberto dos Reis, José, Codigo de Processo Civil Anotado, Vol .1, 3* Edi¢io Reimpressdo, (1982),
Coimbra Editora Lim., p. 477, chama a atengdo para o facto de que a expressdo “rentncia a acgdo ou
rendincia a pretensdo” comummente utilizada a este proposito ndo € correcta, ja que, sendo a pretensdo um
facto e ndo uma situagdo juridica, ndo € susceptivel de poder de disposi¢do. Em bom rigor, a formula sera
uma expressao abreviada, “cujo sentido exacto é o seguinte: renuncia ao direito que constitui a razdo ou o
fundamento da pretensdo”.

52 0 art.® 286° CPC estabelece limites a livre desisténcia do pedido.

53 Nao nos referimos, portanto, a confissdo dos factos, vertente da confissdo que niio tem o alcance directo
e imediato da confissdo do pedido na relagdo processual. O alcance da confissdo dos factos reporta-se
unicamente ao dominio da prova, ¢ mesmo quando o réu confesse todos os factos articulados pelo autor,
ainda assim o juiz tera de proferir uma sentenca de mérito — aplicando o direito aos factos- sobre a causa.
5% Alberto dos Reis, José, Cédigo de Processo Civil Anotado, ja citado, p. 485.
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julgar extinta a ac¢do. Portanto, neste caso, a ac¢do termina, ndo por via de um acto
substancialmente jurisdicional, mas por via de um acto de vontade do réu.>>

Por conseguinte, a desisténcia do pedido e a confissao do pedido sdo formas de por
termo a accdo, podendo considerar-se, a par da transaccdo, como meios de auto-
composi¢ao 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 o processo.

Alias, e citando Carnelutti, diz Alberto dos Reis>® que a transac¢do, do ponto de vista
estrutural, estd precisamente no meio da renuncia (desisténcia do pedido) e do
reconhecimento (confissdo do pedido): com a desisténcia, o autor abandona a pretensao
sem qualquer compensagao e, com a confissdo, o réu reconhece a pretensdo do autor sem
qualquer contrapartida.

Ora, na transacg¢ao, para que ela exista, tem de haver cedéncia ou sacrificio mutuo.

Cada um cede numa parte mas, afinal, ganha noutra, atento o risco decorrente do
litigio,>” que afinal querem evitar. Independentemente de outras razdes de ordem pratica
( como as despesas, o desgaste ) esta incerteza do resultado final ¢ determinante na opgao
pela transac¢do como forma de terminar o litigio.

A transacgao ¢ também distinta da conciliagdo 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
obtengdo da solugdo 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.’*Embora possa vir a traduzir-se pela via instrumental de uma

transac¢do. >°

55 Idem, p. 485.

56 Alberto dos Reis, José, Cédigo de Processo Civil Anotado, ja citado, p. 489.

57 Idem, p. 490: nisso consiste o “aliquid datum, aliquid retentum” atribuido a transaccio e que, do ponto
de vista conceitual, Carnelutti aproxima do contrato de seguro.

3Nicoletti, Carlo, A.La Conciliazione Nel Processo Civile, Pubblicazioni Dell’Istituto di Diritto
Processuale Civile Dell’Universita di Roma, Milano, Dott. A. Giuffre, Editore, (1963), p. 35: “ Ma poi gia
rilevava il Chiovenda (Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1923, p. 882) che la conciliazione “si
distingue...dalla transazione, che avviene fuori del processo, alla quale da un lato é inerente l'idea della
concessione reciproca; e a cui d’altro lato manca [effetto di por fine al rapporto processuale
imediatamente”.

59 Prato, Enrico del, La Transazione, Transazione(dir. priv.) dell’Enciclopedia del diritto, (199)2, Giuffre
Editore- Milano, p. 7.
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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¢do e autonomia negocial, por um lado, e jurisdi¢ao
estrita e sentenga, por outro, a conciliagao aparece a compor a lide. A par da transac¢ao
como instrumento de composicao do conflito com relevancia juridica, onde a pura
negociagio estrita®® entre as partes domina, a concilia¢do judicial traz consigo, além da
negociagio,’! o exercicio da ideia de solidariedade social que impregna o ordenamento
juridico e que é imanente & promogdo da chamada composi¢do equitativa do litigio,*? a

partir de um acto jurisdicional.

1.3.7. O objecto e os limites da transac¢ao

A transaccao, sendo um negdcio 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 questao
atinente ao objecto. E que, pelo modo como esta redigida a norma do art.® 1249° CC, bem
se v€ que, pelo menos na primeira parte, toca directamente com a questao da capacidade
para dispor. Isto €, com a legitimidade dos sujeitos envolvidos para disporem dos direitos

que pretendem abranger com a transacg¢io.®

%0 Nicoletti, Carlo A., obra citada, p. 126, chama-lhe “econémica” por oposi¢io 4 ideia, ao propdsito, de

exercicio da justica na sua plenitude.

61 Santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, p. 47: “Non existe, infatti un negozio giuridico
“conciliazione” che possa mettersi sullo stesso piano della transazione: la conciliazione non é una figura
negoziale a sé, ma indica soltanto un modo della composizione che a luogo tra le parti. Essa é
contradistinta dalla circostanza, puramente extrinseca, che avviene alla presenza di un terzo(...); ma,
intrinsecamente, la conciliazione non si distingue dai vari tipi di negozio, aventi ciascuno una propria
figura (transazione, rinunzia, riconoscimento), di cui le parti possono servirsi per raggiungere la
composizione della lite. La conciliazione aggiunge soltanto [’elemento della giudizialita, quando essa si
verifica alla presenza e per iniziativa del giudice (...)"

62 Nicoletti, Carlo A., obra citada, p. 123 a 129.

63 Santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, p. 97 ¢ 98, também chama a atengdo para aquilo que qualifica
como uma redaccao infeliz do art.® 1966° do Codigo italiano (inspirador do nosso 1249°) que, diversamente
de algum entendimento doutrinario, afinal faz referéncia “tanto alla capacita d’agire generale, quanto allo
specifico potere d’agire ( legittimazione), in ordine ai rapporti sui quali incide la transazione”. Nao
obstante, afirma, “la norma concerna non i soggetti della transazione, e i relativi requisiti, ma [’oggetto
della medesima”.
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1.3.7.1. A previsao do art.’ 1249° CC

De facto, sob a epigrafe “Matérias insusceptiveis de transac¢do”, refere o art.°
1249°CC que “as partes ndo podem transigir sobre direitos de que lhes ndo é permitido
dispor, nem sobre questoes respeitantes a negocios juridicos ilicitos”.%*

No mesmo sentido, obviamente, a regulacao adjectiva da transac¢do constante do art.°
289°,n° 1 do CPC: “Ndo é permitida (...) transac¢do que importe a afirmagdo da vontade
das partes relativamente a direitos indisponiveis”.

Parece poder concluir-se que, a capacidade para dispor, no que concerne
especificamente a transacg¢ao, 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.®> A
isto chamam alguns autores a “capacidade objectiva™ °®

E, o direito serd indisponivel pela sua propria natureza ou por expressa disposi¢dao da

lei.” 68 Retomaremos esta questdo mais a frente.

64 Encontramos disposi¢des legais, com regime idéntico, no ordenamento juridico espanhol e italiano (alias,
o art.° 1966° do Codigo italiano, adiante transcrito, tera sido a fonte do nosso art.® 1249°) sob consulta nos
mesmos sitios acima citados:

Codice Civile italiano, Libro IV, Titolo 111, art. 1966° (Capacita a transigere e disponibilita dei diritti).
Per transigere le parti devono avere la capacita di disporre dei diritti che formano oggetto della lite.

La transazione é nulla se tali diritti, per loro natura o per espressa disposizione di legge, sono sottratti alla
disciplina delle parti; Art. 1972. (Transazione su un titolo nullo). E' nulla la transazione relativa a un
contratto illecito, ancorché le parti abbiano trattato della nullita di questo. Negli altri casi in cui la
transazione é stata fatta relativamente a un titolo nullo, l'annullamento di essa puo chiedersi solo dalla
parte che ignorava la causa di nullita del titolo.

Codigo Civil espafiol, Libro IV, Titulo XIII, Articulo 1814°: No se puede transigir sobre el estado civil de
las personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos futuros.

65 Santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, p. 99.

% D’Onoftio, Paolo, Transazione, Commentario del Codice Civile a cura di A. Scialoja e G. Branca, Libro
quarto, Zanichelli Editore Bologna, Il Foro Italiano Roma, p. 241 e seguintes.

67 Santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, p. 121.

%8 Alberto dos Reis, José, Codigo de Processo Civil Anotado, obra ja citada, p. 404, ji o referia em anotagdo
ao entdo art.® 304° CPC (“Ndo é permitida confissdo, desisténcia ou transac¢do que importe a afirmagdo
da vontade das partes em qualquer dominio juridico em que ela ndo possa manifestar-se validamente.”) :
dizia entdo que “A expressdo “direitos indisponiveis” corresponde precisamente a formula legal(...) Quais
sdo os direitos indisponiveis? Quais as relagoes juridicas subtraidas ao dominio da vontade das partes?
Se a lei expressamente subtrai a relagdo juridica ao dominio da vontade, como por exemplo nos art.”....,
ndo ha dificuldades; se ndo existe determinagdo expressa, temos de atender a natureza ou a indole da
relagdo juridica. Consideram-se geralmente indisponiveis as relagoes juridicas concernentes ao estado
das pessoas. Mas ndo pode admitir-se sem algumas reservas esta proposi¢do.” Também p. 518 e seguintes
da mesma obra.
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1.3.7.2. A ilicitude

Quanto a ilicitude, temos que os requisitos da idoneidade do objecto do contrato de
transacgdo se reconduzem, em geral e segundo o disposto no art.® 280°, n.° 1 do CC, a
possibilidade fisica ou legal, a determinabilidade e a licitude - que abrange ndo s6 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. %° 70

A este prop0sito, também a lei adjectiva acompanha, inevitavelmente, tal desiderato.”!

Subordinar o objecto do contrato, como vemos expressamente no ambito da
regulamentagdo do contrato de transac¢ao 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-f¢, da proibicdo dos negdcios usurarios(art. 282°CC), do abuso do

direito (art.® 334° CC),”? e, de um modo geral, da sujei¢do dos negdcios juridicos a normas

% Pires de Lima, Fernando Andrade, Antunes Varela, Jodo de Matos, obra citada, Vol. I, 4> Edicdo, anotacdo
1,2 e 3 ao art.° 280° CC.

70 Horster, Heinrich Ewald, 4 Parte Geral do Cédigo Civil Portugués- Teoria Geral do Direito Civil,
Almedina, reimpressao (2016), p. 522 e seguintes.

" Art.° 290°, n.° 3 CPC

2 Coutinho de Abreu, Jorge Manuel, Do Abuso do Direito, Ensaio de um Critério em Direito Civil e nas
Deliberagoes Sociais,( Reimpressdo da edi¢do de 1999), Almedina, 2006, pag. 49, chama a ateng@o, na
esteira dos ensinamentos de Castanheira Neves, para o facto de que o abuso de direito ¢, antes do mais, um
principio normativo, uma expressdo da propria Ideia de Direito. Logo, como os “postulados axiologico-
normativos do direito positivo, ndo tém de ser traduzidos em lei para vigorarem”, ainda quando ndo
houvera o art.® 334° CC sempre o referido principio nortearia a ordem juridica, vinculando a sua
aplicabilidade.

Ainda, e no alcance do referido art.® 334* CC, pag. 55 a 69, explicitando as trés areas de salvaguarda: “(...)
a doutrina distingue dois sentidos principais da boa-fé. No primeiro ela é essencialmente um estado ou
uma situa¢do de espirito que se traduz no convencimento da licitude de certo comportamento ou na
ignordncia da sua ilicitude, resultando de tal estado consequéncias favoraveis para o sujeito do
comportamento. Neste sentido, a boa-fé insere-se nas normas juridicas como elemento constitutivo da sua
previsdo, da hipotese. No segundo sentido, ja se apresenta como principio (normativo e/ou geral de direito)
de actuagdo. A boa fé significa agora que as pessoas devem ter um comportamento honesto, correcto, leal,
nomeadamente no exercicio dos direitos e deveres, ndo defraudando a legitima confianga ou expectativa
dos outros. Estes sentidos podem extrair-se das normas do Codigo Civil. (...) Sdo também conhecidas as
duas principais concepgoes dos bons costumes: a sociologica, que procura o respectivo conceito,
naturalmente evolutivo, na opinido social dominante, e a idealista, guiada por ditames de ordem filosofica
ou religiosa, reagindo sobre as prdaticas usuais. Porém, pode dizer-se que a moral publica( como
tradicionalmente também sdo referidos os bons costumes), “segundo a doutrina mais qualificada, é o
conjunto das regras morais aceites pela consciéncia social. Ndo se trata pois de usos ou praticas morais,
mas de ideias ou convicgbes morais, ndo da moral que se observa e se pratica (mores), mas daquela que
se entende dever ser observada (bonus mores). Ndo se trata tdo pouco da moral subjectiva ou pessoal do
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de natureza imperativa, estd em consonancia com a logica de sustentacdo e de

sobrevivéncia de todo o sistema.

1.3.7.3. A problematica da disponibilidade - indisponibilidade juridica

E preciso ter em conta que a disponibilidade dos direitos ndo é o puro ou absoluto
contraponto da indisponibilidade destes, posto que ela propria sofre limitagcdes. Estas
aparecem como necessarias a propria sustentacao da liberdade de exercicio dos direitos
(subjectivos) de cada um em situagdo.

Diz-se, em técnica, que toda a relagdo juridica, na sua defini¢do estrutural, “existe
entre sujeitos, incidirda normalmente sobre um objecto; promana de um facto juridico; (e
estard) dotada de garantia.” 73

Sao, pois, elementos constitutivos da relagdo juridica os sujeitos, o objecto, o facto
juridico e a garantia, sendo ainda especialmente relevante para a definicdo da relagcao
juridica concreta, a ligagdo, ou vinculo, existente entre os sujeitos.

Tal vinculo advém, precisamente, do direito subjectivo e do correspondente dever
juridico em presenga e que definem, respectivamente, o sujeito activo e o sujeito passivo
da relagao e, concomitantemente, o objecto que os liga.

O direito subjectivo €, assim, tradicionalmente definido como “o poder juridico
(reconhecido pela ordem juridica a uma pessoa) de livremente exigir ou pretender de
outrem um comportamento positivo (acg¢do) ou negativo (omissdo) ou de por um acto
livre de vontade, so de per si ou integrado por um acto de uma autoridade publica,
produzir determinados efeitos juridicos que inevitavelmente se impoem a outra pessoa

(contraparte ou adversario)”.”

Juiz, antes sim da moral objectiva, e precisamente da que corresponde ao sentido ético imperante na
comunidade social. Nao se trata ainda, portanto, da moral transcendente, religiosa ou filosofica, mas da
moral positiva (hoc sensu)”. Como se vé, o critério esta na consciéncia social dominante. (...) E, quanto
ao fim social ou econdmico dos direitos, “Melhor fora se o art.” 334° referisse apenas “fim (ou fungdo)
desse direito”.”

3 Mota Pinto, Carlos Alberto, Teoria Geral do Direito Civil, 3* edigio e 12 reimpressio, Coimbra Editora,
(1999), p. 168.

74 Mota Pinto, Carlos Alberto, obra referida, p. 169. Nesta defini¢do se incluem os direitos subjectivos em
sentido estrito e os direitos potestativos.

No mesmo sentido:

Baptista Machado, Jodo, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, 2016 (reimpressdo
da edigdo de 2014), p. 64.

N.2 11 (2018) Universidade Luséfona do Porto 128 - 169
Novo Série

144



Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica

Portanto, o direito subjectivo define-se como tal enquanto o exercicio do respectivo
poder juridico “estd dependente da vontade do seu titular. (...) Por isso o direito
subjectivo é uma manifesta¢do e um meio de actuagdo da autonomia privada.”

Precisamente, a autonomia da pessoa no desenvolvimento da sua personalidade,
enquanto se relaciona com outras pessoas na vida quotidiana, € uma preocupagao vital do
direito, alids constituinte do sentido do direito civil: este disciplina a vida humana na
inter-relacdo, no respeito do principio da autonomia da pessoa. Daqui decorre,
naturalmente, que tal autonomia € essencial 4 propria realizacdo da personalidade.

Mas, obviamente, porque esse poder de autodeterminagdo € sentido pelo direito como
sendo-0 no contexto da relagdo inter-pessoal,’® tera de entrar em 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 relacdes de natureza patrimonial e do trafico juridico do que no
ambito das relacdes pessoais e familiares, por exemplo.

E manifesta-se, necessariamente, por via da liberdade de, ndo s6 exercer os poderes
(direitos) de que se ¢ titular, como ainda na possibilidade de conformar o conteudo, quer
por via de acto unilateral quer por via de negdcio 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 ¢ também uma manifestagdo da autonomia
da vontade. E o contrato ¢ o meio por exceléncia, embora nao 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 ¢ assim que o direito civil procura “assegurar, pelo menos contra

as suas negagoes extremas, uma justica efectiva e substancial nas relacoes entre as

Horster, Heinrich Ewald, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués- Teoria Geral do Direito Civil,
Almedina, 2016 (reimpressao da edicdo de 1992), p. 45 e seguintes.

Santos Justo, A., Introducdo ao Estudo do Direito, Coimbra Editora, 8 edigdo,( 2017), p. 37.

75 Mota Pinto, Carlos Alberto, obra citada, p. 169.

76 Mota Pinto, Carlos Alberto, obra citada, p. 84 : “O Direito s6 pode ser concebido, tendo como
destinatarios os seres humanos em convivéncia”
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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.””’
Compreende-se, pois, a razdo de ser das limitagdes ou restrigdes ao exercicio dos

direitos, mesmo em dominios de reserva do principio da autonomia da vontade, como ¢

o caso dos contratos.

1.3.7.4. A indisponibilidade dita “objectiva”: as coisas fora do comércio e os

direitos subjectivos de natureza pessoal

Ha bens ( coisas, direitos, interesses) que sao “objectivamente indisponiveis” no
contexto multifacetado das relagdes juridicas, e o contrato de transac¢ao nao € excepgao:
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 sdo, por sua natureza, insusceptiveis
de apropriagdo individual”, conforme dispde o art.® 202°, n.° 2 CC.

Mas ndo s6. A doutrina aponta os chamados direitos subjectivos de natureza pessoal

787980 onde se incluirdo direitos como os de personalidade € os de familia. ' %

77 Mota Pinto, Carlos Alberto, obra citada, p. 97 e 98.

78 Pires de Lima, Fernando Andrade, Antunes Varela, Jodo de Matos, obra citada, anotacdo 3 ao art.’ 1249°
CC.

7 Prato, Enrico del, La Transazione, Transazione(dir. priv.) dell’Enciclopedia del diritto, (1992), Giuffre
Editore- Milano, p. 71 e seguintes.

80 Pires de Lima, Fernando Andrade, Antunes Varela, Jodo de Matos, obra citada, anotacdo 3 ao art.’ 1249°
CC.

81 Lebre da Freitas, José, Jodo Redinha, Rui Pinto, Codigo de Processo Civil Anotado, Vol. 1° (art.° 1° a
380°), (1999),Coimbra Editora, em anotagdo 2 e 3 ao antigo art.° 299°, hoje textualmente art.° 289° CPC
de 2013: “o n° I respeita aos limites materiais ao principio da autonomia da vontade, a observar tanto
dentro do processo como fora dele, agora no campo da indisponibilidade objectiva das situagoes juridico-
privadas. As normas de direito substantivo cabe, pois, a determinacdo das situacées juridicas
objectivamente indisponiveis e, designadamente, a distingdo entre aquelas que o sdo em absoluto( estando
vedado qualquer dos negocios de auto-composicdo do litigio) e as que apenas o sdo relativamente (
permitindo a realizacdo de algum ou alguns deles). E assim que, seré relativa a indisponibilidade do objecto
nas ac¢des de divorcio e separag@o de pessoas e bens, ja que € possivel a desisténcia do pedido mas ndo a
transac¢@o nem a confissdo, assim como relativa sera a indisponibilidade do direito a alimentos, ja que
parece ser admitida a transaccdo (art.® 2006° ¢ 2012° CC) e a confissdo, mas a desisténcia do pedido s6 sera
possivel quanto a prestagdes vencidas (art.® 2008°, n.° 1 CC).

82 Alberto dos Reis, obra citada, pag. n® 519, no mesmo sentido.
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A este proposito, ocorre de imediato que, de uma forma geral, a doutrina agrupa os
direitos subjectivos por via de varias classificagdes que correspondem, afinal, a uma visao
pluridimensional deste direito. %3

E assim que os direitos de personalidade e os de familia, e também os direitos reais,
serdo direitos absolutos por oposi¢do aos direitos subjectivos relativos ( como € o caso
dos direitos obrigacionais). Os primeiros sao direitos subjectivos que se impdoem contra
todos, embora absoluto “ndo signifique “ilimitado”, ou “isento de vinculagoes e

deveres”, ou “incontrolado” .

Os segundos sdo direitos que, em regra,®

s0 tém efeitos “inter-partes”, nao se
constituem como um poder de dominio, apenas estabelecem obrigagdes limitadas a
determinadas pessoas: sdo direitos de crédito, direitos que implicam apenas uma
correlativa obrigagdo de prestar, ou de adoptar um dado comportamento.®¢
Concretamente, aplicando o critério aos “negocios processuais”, refere taxativamente
a doutrina que “a confissdo, a desisténcia do pedido e a transacgdo ndo sdo admissiveis
relativamente a situagoes juridicas indisponiveis (...) isto é, a situagoes que ndao podem
ser constituidas , modificadas ou extintas por vontade das partes (...). A indisponibilidade
da situagdo juridica pode ser absoluta ou relativa:-é absoluta se a situa¢do ndo admite
nenhum desses negocios processuais, -é relativa se for admissivel algum ou alguns desses

negocios.’’

1.3.7.5. O alcance do art.’ 1249° CC e os direitos subjectivos de natureza pessoal

83 Segundo o objecto ou bem juridico em que incidem sdo direitos de personalidade e de familia, direitos
sobre bens materiais e imateriais; segundo o conteudo serdo direitos de dominio, de crédito, potestativos;
segundo o alcance da sua oponibilidade serdo absolutos ou relativos; originarios ou derivados consoante o
facto juridico de que derivam; e transmissiveis- patrimoniais ou intransmissiveis- pessoais consoante a
ligagdo ao titular.

Nesse sentido também Baptista Machado, Jodo, obra citada, p. 88 a 90.

8 Horster, Heinrich Ewald, obra jd citada, p. 46 e 47.

85 Embora haja obrigagdes contratuais que ultrapassam estes limites e até outras que, por serem duradouras
e conferirem um exercicio muito aproximado de posse , acabam por dar guarida a um status aparentemente
real (ex® contrato de locagdo, de comodato). Em regra sdo as que constituem direitos pessoais de gozo.

86 Art.° 397° CC: Obrigagdo é o vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com
outra a realizag¢do de uma prestagdo.

87 Sousa, Miguel Teixeira de, obra citada, pagina 201, Ponto 4.
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Concretizando o alcance da previsdo legal da primeira parte do art.° 1249° CC,
dissemos atrds 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.

Desde logo porque a previsdo normativa do art.° 1249° nao nos conduz a uma tal visao
de caracter restritivo quando refere “As partes ndo podem transigir sobre direitos de que
lhes ndo é permitido dispor, (...)”. E, por outro lado, porque conhecemos, pelo
ordenamento juridico afora, varios casos de direitos de crédito que sdo de natureza
indisponivel. 8 %

Concluimos, pois, conforme o atras referido, que a indisponibilidade contida no art.°
1249° CC ¢ aquela que resultard nao apenas da natureza do direito em presenca, mas
também de expressa disposi¢do da lei acerca de direito de qualquer natureza, incluidos os
direitos de natureza patrimonial.

Convenhamos que, logo no alcance das classificagdes 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 ¢ que — num exercicio de divagacao juridico-conceitual sempre agradavel
- a questao da indisponibilidade / disponibilidade dos direitos, €, afinal, anterior aquela
ordenacao doutrindria e pluridimensional dos direitos subjectivos, exercidos no contexto
das relagdes juridicas em sentido estrito, pois que, em rigor, advém, no mais essencial, do
proprio conceito de relagdo juridica fundamental.

Conforme ja haviamos suscitado acima, a liberdade no exercicio dos direitos,

expressao do poder de autodeterminagdao que o Direito ao homem reconhece, além de

8 Embora também haja direitos de crédito de natureza indisponivel (ex° direito a retribui¢do no ambito do
contrato de trabalho).

8 Como bem refere Santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, p. 122 a propésito da distingio entre
indisponibilidade por natureza e indisponibilidade por via da lei: “In realta si puo retineri che la categoria
dei diritti indisponibili per natura compreenda diritti di contenuto non patrimoniale, personali o
personalissimi, come tali generalmente indisponibili, e la seconda quei diritti patrimoniali, dei quali la
legge expressamente sancisce [l'indisponibilita piu o meno ampia, indisponibilita che puo assumere
specificamente la forma dell intransigibilita”.
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implicar inevitavelmente — diriamos até constitutivamente — o seu exercicio em relagdo
com os outros, implica autoresponsabilizagao.

Portanto, liberdade, autodeterminagdo e autoresponsabilizacdo definem o homem
como “pessoa”.”’ E é este homem enquanto pessoa que, na relagio juridica fundamental
com os outros, ¢ instituido num “circulo de direitos”, ou “esfera juridica” que lhe “garante
um certo minimo inalienavel (...). Deste modo, compoem o circulo de direitos a propria
existéncia da pessoa, os direitos de personalidade inerentes a mesma, os seus direitos
patrimoniais e os interesses legalmente protegidos. A pessoa, conjuntamente com o0s seus
direitos de personalidade, é 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 cardcter pessoal e de cardcter patrimonial.” °'

E esta relagdo juridica fundamental que informa a relagdo juridica, desde logo em
sentido amplo, e depois, em sentido estrito ou concreto. Através desta ultima ¢
concretizada a atribuicdo do direito subjectivo e da correspondente obrigagdo, em
situagdo.

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
aptiddao para ser sujeito de direitos e obrigagoes, é ser um centro (...) de uma esfera

Jjuridica”.*?

%0 Horster, Heinrich Ewald, obra citada, p. 154 a 156: “(...) cada homem tem, em relagdo a todos os outros,
um direito no sentido de ser respeitado como pessoa e de ndo ser violado na sua existéncia (vida, corpo,
saude) e na sua esfera propria que envolve a sua existéncia (propriedade, direitos de crédito, etc) bem
como uma obriga¢do no mesmo sentido em relagdo a todos os outros. Quer dizer, os homens devem-se
respeito mituo como pessoas, como seres autodeterminados e auto-responsaveis. (...) Todas as relagoes
Juridicas , independentemente do facto juridico que lhes deu origem, podem ser conduzidas ao modelo-
padrdo da relagdo juridica fundamental (...). Por outro lado, todas as relagées juridicas devem ser
compativeis com a relagdo juridica fundamental.”

°! Horster, Heinrich Ewald, obra citada, p. 157 e 158.

92 Mota Pinto, Carlos Alberto, obra citada, p. 84.
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Sendo a personalidade juridica uma qualidade que ¢ directamente informada pelo
principio da dignidade da pessoa humana, tal implica que “a pessoa é titular de direitos
absolutos, que se impoem ao respeito de todos os outros, incidindo sobre os varios modos
de ser fisicos ou morais da sua personalidade: sdo os direitos de personalidade
constantes dos art.° 70 e seguintes do Cédigo Civil.” %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.

Sdo direitos tidos como necessdrios € irrenuncidveis.”

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 relagdo juridica
em que se enquadram. As relagdes familiares sio relagdes entre sujeitos, pessoas, *°pelo
que esta logicamente excluido que uma das pessoas possa ser objecto da relagao.

Tais relacdes dao origem a dois tipos de direitos familiares: os pessoais € os
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
administracao, alienacdo e oneragdo dos bens comuns do casal ou proprios de cada um;

os art.® 1888° e seguintes regulam a administracao dos bens pertencentes a filhos menores;

%3 Mota Pinto, Carlos Alberto, obra citada, p. 87.
%% Rabindranath Capelo de Sousa, 4 Constituicdo e os direitos de personalidade, Estudos sobre a
Constitui¢do, Vol. 2, Lisboa,( 1978), p. 93, da a seguinte defini¢do de direito de personalidade: “direitos
subjectivos, privados, absolutos, gerais, extrapatrimoniais, inatos, perpétuos, intransmissiveis,
relativamente indisponiveis, tendo por objecto os bens e as manifestagdes interiores da pessoa humana,
visando tutelar a integridade e o desenvolvimento fisico e moral dos individuos e obrigando todos os
sujeitos de direito a absterem-se de praticar ou de deixar de praticar actos que ilicitamente ofendam ou
ameacem ofender a personalidade alheia sem o que incorrerdo em responsabilidade civil e/ou na sujeigdo
as providéncias civeis adequadas a evitar a consumacdo da ameaga ou a atenuar os efeitos da ofensa
cometida”.
%5 Embora o disposto no art.® 81°, n.° 1 CC admita a possibilidade de limitacdo voluntaria quando nio
contraria aos principios de ordem publica.
% Art.° 1578° CC: “Parentesco é o vinculo que une duas pessoas(...)”

Art.° 1577° CC: "Casamento ¢ o contrato celebrado entre duas pessoas(...)”

N.2 11 (2018) Universidade Luséfona do Porto 128 - 169
Novo Série

150



Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica

os art.® 1690° e seguintes estabelecem o regime das dividas dos conjuges € os bens que
respondem pelas mesmas.

Ora, muitos dos direitos de natureza patrimonial no contexto da relagao familiar,
precisamente em virtude da sua especial funcdo e ligacdo ao titular, sdo alvo de

indisponibilidade °7

e, por conseguinte, de intransigibilidade: pensemos, por exemplo,
no caso do direito legal a prestacdo alimentar do filho menor de idade. Enquanto direito
constituido ao abrigo das responsabilidades parentais ( art.° 1878°, n.° 1 CC), as quais sao
irrenunciaveis (art.® 1882° CC), ter4 tal direito de ser qualificado como indisponivel. %

E de referir a este propdsito— como bem anota Santoro-Passarelli '°°-

que, quando a
razdo da indisponibilidade, para além do bem intrinsecamente considerado e sob tutela,
se funda numa especifica fungao em relacao a pessoa que ¢ 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 relacao juridica e ndo apenas ao direito em si.

Ja os direitos familiares pessoais ndo encontram paralelo, sao especificos. Na verdade,
desenham-se como relagdes entre pessoas, sujeitos. Pode dizer-se que sdo direitos sem

0 ¢¢

objecto, ndo sdo direitos de dominio. Correspondem a estados familiares — ex° “casado”,
“filho”.

Nas relagdes externas, isto €, em relacao a terceiros, t€ém caracter de exclusividade, sao
direitos absolutos, natureza aproximada da dos direitos reais: ex® art.® 1577° (o casamento
implica plena comunhdo de vida), art.° 1878° n.° 1 ( compete aos pais exercer o poder

paternal).

%7 Santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, p. 122.

% Alberto dos Reis, obra citada, pig. 520 a 524, na esteira de Manuel de Andrade, alerta precisamente para
o facto de ser necessario distinguir, no ambito das relagdes familiares, os efeitos pessoais dos efeitos
patrimoniais e mesmo quanto a estes, para a necessidade de distinguir os direitos patrimoniais eventuais e
os direitos patrimoniais definidos e certos , visto que, s6 quanto a estes se verificara a disponibilidade
inerente ao poder de disposigéo.

% Embora o direito a alimentos, conforme o regime estabelecido no art. 2008°, n.° 1 CC, aponte para uma
indisponibilidade parcial ja que sdo susceptiveis de renincia as prestagdes vencidas.

100 Santoro-Passarelli, Francesco, obra citada, p. 124: Nel caso del credito alimentare legale puo ravvisarsi
anche una limitazione della capacita giuridica dell’alimentando, privo delldttitudine a modificarei 1
rapporto alimentare di cui e parte ope legis, in particolare mediante una transazione. Prevale pero
Iaspetto oggettivo. Non cosi in altre ipotesi, in cui prevale laspetto soggettivo (...)”

1910 que tera a sua relevancia pratica no tipo de invalidade (nulidade ou anulabilidade) a tratar em caso de
violagdo .
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Nas relagdes internas apresentam-se genericamente como direitos obrigacionais de
caracter duradouro: ex® art.° 1672° (os conjuges estao reciprocamente vinculados pelos
deveres de...), aparecendo por vezes como direitos de tipo potestativo na vertente de
poderes de direccao: ex® art.° 1877° (os filhos estdo sujeitos as responsabilidades
parentais...); art.° 1878°, n.° 1 (compete aos pais, no interesse dos filhos...).

Sao direitos irrenunciaveis, inaliendveis e, em parte, originarios ou naturais ( como ¢
o caso da relacdo paterno-filial).

Por conseguinte, conclui-se que o ntcleo 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.

1.4 Transaccio, acordo de mediacao, homologacio e a Lei n° 29/2013 de 14 de

Abril

Sao, pois, ja o vimos, pressupostos da transac¢cdo, na sua vertente substantiva, a
existéncia de um litigio e o proposito de o terminar mediante concessoes ou sacrificios
mutuos, salvaguardando os direitos de que nao ¢ permitido as partes dispor bem como as
questdes relativas a negocios juridicos ilicitos (art. 1249° CC), sendo que o acordo dai
resultante constard, no minimo, de documento escrito, sem prejuizo de acrescidas
exigéncias de forma (art.’ 1250° CC).

Quando a transacg¢ao seja interceptada por cendrio judicial — quer porque o litigio esta
pendente em juizo quer porque, embora ndo o estando, a transac¢do celebrada carece de
homologacdo judicial para ser plenamente eficaz, como ¢ o caso de alguns acordos
resultantes de mediagdo — os seus pressupostos e requisitos, designadamente quanto ao
objecto e qualidade das pessoas intervenientes, sao especificadamente avaliados nos
termos do disposto no art.® 290°, n.° 3 do CPC (e art.® 289°, n.° 1 € 290°, n.° 1, em exacta
correspondéncia com os art.® 1249° e 1250° CC, respectivamente).

Pressupostos serdo a existéncia de litigio que se pretende compor por via de concessoes
mutuas, sendo que os requisitos, atinentes as pessoas envolvidas e ao objecto da
transacgdo, tocardo questoes 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 4 indisponibilidade de

certas relagdes juridicas, como referimos acima).
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E ¢ nesta latitude - feita a pequena viagem acima pelos varios conceitos e institutos
envolvidos - que a mediacao e os litigios que lhe sdo cometidos, isto ¢, a mediabilidade,
se deverdo também ponderar.

Na perspectiva de Cardona Ferreira'® “E certo que, a media¢do costuma ser
apresentada como emanagdo da autonomia privada. E é. (...)

Porém, todos temos de ter consciéncia , a este respeito, acerca da ordem juridica
portuguesa, mormente de dois aspectos. Por um lado ha que distinguir (..) situagoes 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 intervengdo do
Jjuiz é, juridicamente, indispensavel. Mas, curiosamente, estes dois campos sdo aqueles
em que a mediagdo pode ser mais util. Problema? Solugdo extremamente simples:
“casar” a interveng¢do da jurisdi¢do e da media¢do, como, alias, se fez em matéria de
Direito da Familia.

Por outro lado, livre e esclarecida formagdo da vontade pessoal é 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
autodeterminag¢do nas relagoes com as outras pessoas, supoe necessariamente a
igualdade ou paridade de situacado juridica dos sujeitos ™.

Mas nada disto obsta a mediac¢do. O que tudo isto faz - mais uma vez o friso- é
aconselhar, “impor” a harmonizagdo entre jurisdi¢do e mediacdo. Uma e outra so
ganham com essa harmonizag¢do e, mais importante, ganha o cidaddo Caminhante.”

Vimos acima que a mediagdo ¢ hoje regulada, nos seus principios gerais aplicaveis,
bem como quanto aos regimes juridicos da media¢do em matéria civil e comercial, dos
mediadores e da mediagdo 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 pretensao, introduzindo
normas em conformidade no Codigo de Processo Civil, hoje também revogadas — procede
a transposi¢ao da Directiva 2008/52/CE de 21 de Maio do Parlamento Europeu e do

Conselho relativa a certos aspectos da mediagdo em matéria civil e comercial.

192Ferreira, J. O. Cardona, “Justica- Os Caminhantes e os Caminhos”, (2010), in O Direito 142°, V, p.
813-827.
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No alcance desta Lei n® 29/2013 de 19 de Abril, de que nos ocupamos, a mediagdao em
geral, como forma de resolugdo 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 mediagao (art.®° 4°), a confidencialidade do procedimento
de mediagdo (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
tematica um aspecto de grande relevo: o acordo resultante de mediacdo pode ter forga
executiva sem necessidade de homologagdo judicial. 1%

Isto desde que respeite a litigio que possa ser objecto de mediagdo e para o qual a lei
ndo exija homologag¢do judicial, as partes sejam dotadas de capacidade para celebrar o
acordo, este tenha sido conseguido por via de mediacao realizada nos termos da lei e com
a intervencao de mediador constante da lista oficial do Ministério da Justica ( requisito
nao exigivel no ambito dos sistemas publicos de mediagdo) e o conteudo do acordo nao
viole principios de ordem publica. %4

Portanto, livremente fixado pelas partes o conteido do seu acordo resultante da
mediacdo, 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 III do capitulo
III, quando o deveria estar no capitulo II por ser de aplicagdo geral), tal acordo, ressalvado
o disposto no referido art.® 9°, tem total eficacia, estando assegurada a sua forca executiva.

Concretamente no que concerne a mediagdo em matéria civil e comercial 95—

retirados, por conseguinte, os litigios susceptiveis de serem objecto de mediacao familiar,

193 Também em consonancia com o disposto no art.° 703°, n.° 1 alinea d) CPC

194 O que implicara, como bem lembra o Parecer do Sindicato dos Magistrados do Ministério Piiblico sobre
a Proposta de Lei 116/XII que esteve na base da Lei da Mediagdo, consultavel em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/P.inas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37369

que “intervindo apenas as partes e o mediador no processo de mediagdo, quem deve assegurar que aquelas
tém capacidade, que o acordo é celebrado nos termos legalmente previstos e que o litigio possa ser objecto
de mediacdo e que o acordo ndo viola a ordem piiblica é precisamente o mediador. E certo que, por uma
questdo de opgdo legislativa, decidiu-se ndo definir neste diploma as qualidades técnicas que deve possuir
o mediador (...). Nao podemos, ainda assim, deixar de assumir que estamos apreensivos nesta materia”.

105 Ainda, duas ressalvas efectuadas a este proposito pelo referido Parecer, ao conjugar o disposto nos art.
10° e 11° da Proposta de Lei : opta por elevar a categoria de litigio passivel de mediagdo em matéria civil
e comercial todo aquele que respeite a interesses de natureza patrimonial, ou seja, que assumam cardacter
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laboral e penal, j4 que tém tratamento especifico no ambito dos sistemas publicos
respectivos - a Lei trabalha a questao mediante duas 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 mediagdo '°°. E fi-lo com uma dupla amplitude: no
que concerne a interesses de natureza patrimonial enquadraveis em tais matérias, ndo sao

apontadas limitagdes.

economico ou material e dessa perspectiva se reflictam no patrimonio do interessado, ou, ndo assumindo
essa natureza possam as partes transigir sobre o direito controvertido. Resulta que (...) se optou por um
critério alargado de defini¢do das matérias integrantes dos conceitos “civil e comercial”. Esta opgdo
merece-nos, porém, duas ressalvas: em primeiro lugar, respeitando as normas deste capitulo Il a
obrigacdo de transposi¢do da Directiva 2008/52/CE (...) seria conveniente a referéncia expressa a
exclusao do dmbito de aplicagdo deste capitulo as matérias em que o Estado actua no exercicio da sua
autoridade (...). Em segundo lugar, pese embora o presente regime trate em igual medida todos os
interesses de natureza patrimonial, inserindo-os no conceito de matéria civil e comercial, existem, dentro
desta categoria, situagoes que merecem a devida ressalva. Os interesses economicos dos consumidores e
o direito a reparagdo dos danos por estes sofridos encontram assento constitucional (...),. Reconhecemos
que é possivel que se argumente que, pese embora o modo de conduzir uma mediagdo seja radicalmente
diferente quando esta em causa um litigio de consumo ou um diferendo relacionado com um contrato
comercial ou de direitos reais ou de responsabilidade civil, o certo é que, respeitando-se os principios de
qualidade, confidencialidade e executoriedade das decisoes, o esquema previsto na presente Proposta de
Lei podera eventualmente garantir a salvaguarda dos interesses economicos dos consumidores. Todavia,
existem razées validas e justificadas para que se autonomizem os mecanismos de resolugdo alternativa de
litigios quando esta em causa matéria relacionada com consumo.”

196 Também o Conselho Superior da Magistratura, em Parecer sobre a referida Proposta de Lei, consultado
no Sitio ja referido, aduz: “Isto corresponde a ndo poderem ser sujeitos litigios que respeitassem a direitos
indisponiveis na medida em que em relagdo a estes, segundo as regras gerais do processo civil, “ndo é
permitida confissdo, desisténcia ou transacg¢do que importe a afirmagdo da vontade das partes
relativamente a direitos indisponiveis” (...). Porém, o projecto de diploma ndo prevé qualquer norma que
permita aplicar subsidiariamente as normas de direito processual civil, bem pelo contrario, as regras a
que o processo de mediagdo fica sujeito, sdo as estabelecidas no diploma que institua a entidade
responsavel pela sua efectivagdo (...). Ou seja, afastada ab initio a aplica¢do subsidiaria das regras do
processo civil, tal significard uma inversdo de um principio fundamental do direito privado segundo o qual
os direitos indisponiveis ndo podem ficar sujeitos aos simples interesses das partes ( razdo por que no
processo civil ndo se admite transac¢do quanto aos mesmos). Por conseguinte, seria pertinente(...) a
exclusdo da composicdo de direitos indisponiveis, sob pena de manifesta contradi¢do interna do
ordenamento juridico, sugerindo-se o aditamento “e que ndo respeitem a direitos indisponiveis”.

No mesmo sentido a Opinido da Deputada Relatora da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias : “tal como afirma o CSM (...) os direitos indisponiveis ndo podem ficar sujeitos
aos simples interesses das partes. Ndo por acaso, ndo se admite transac¢do quanto aos mesmos. Bem mais
consentaneo com a nossa orvdem juridica seria, pois, que se salvaguardasse na redacgdo da lei a exclusdo
de composic¢do de direitos indisponiveis — bastaria um acrescento — sendo que a mediag¢do penal e de

>

sistemas de familia ja esta salvaguardada pela propria proposta de lei.’
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Ja no que concerne a litigios que ndo envolvam interesses de natureza patrimonial, s6
serd possivel a mediagdo se também fora possivel a transac¢do. '°7 O que implica a
convocacao dos aspectos implicados nesta, acima suscitados.

O art.® 14° regula os requisitos da homologacao judicial do acordo obtido, quer quando
seja obrigatoria por imposicao legal — o que desde logo sucedera no caso de acordo de
mediacao celebrado em processo remetido para mediacao 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 homologacao. '

E refere a norma que, tal homologacao judicial tem por finalidade verificar se o mesmo
respeita a litigio que possa ser objecto de media¢do, a capacidade das partes para a sua
celebragdo, se respeita os principios gerais de direito, se respeita a boa-fé, se ndo
constitui um abuso de direito e o seu conteudo ndo viola a ordem publica.

Aqui chegados, impde-se que nos detenhamos nalgumas consideragdes acerca da
homologac¢ao que o legislador da mediagdo colocou ao alcance desta.

Compreende-se, até por razdes de logica e coeréncia juridico-processual sistémica, que

o acordo de mediagdo esteja sujeito a homologagdo quando acontega “em suspensao’:

198 A proposito do consignado no art.° 14°, aduz também o Parecer do Sindicato dos Magistrados do
Ministério Publico sob consulta: “refere-se na exposi¢cdo de motivos desta Proposta de Lei que “a
atribuigdo de for¢a executiva nem sempre é pretendida pelas partes e que, por outro lado, sdo diversas as
matérias em que serd sempre necessaria, por for¢a de outros dispositivos legais, a homologagdo judicial
do acordo para que este tenha forga executiva. Importa ainda referir que o acordo de mediagdo que ndo
reuna os requisitos necessarios para que lhe seja atribuida for¢a executiva pode sempre, em virtude de
posterior homologacdo judicial, ver-lhe ser concedida essa qualidade”. A articulagdo dos regimes
previstos para os acordos exequiveis com e sem recurso a homologacdo judicial parece-nos bem
conseguida (...). Igualmente acertada (...) é a op¢do pelo cardcter facultativo e voluntario da submissdo
a homologagdo. Se as partes consideram que é possivel o cumprimento do acordo numa base voluntaria,
sem recurso aos mecanismos executivos judiciais, ndo se entenderia que a homologagdo fosse estipulada
como mecanismo obrigatorio fora das situagées previstas no art.° 9°. Tal obrigacdo teria apenas a
virtualidade de impedir que o objecto do acordo fosse contrario a ordem publica, que as partes o
celebrassem sem capacidade ou que o litigio pudesse ser resolvido por via da mediag¢do. Todavia, se os
critérios de selec¢do e admissdo a fungdo de mediador forem suficientemente exigentes para garantir a
obrigacdo de competéncia destes profissionais, que se erige como principio deste diploma, cremos que a
op¢do deste art.’ 14° ¢ acertada.”

Dir-se-a que o disposto no art.® 26° alinea K) da Lei procurou suavizar esta preocupacdo: submete a actuagdo
do mediador as normas éticas e deontoldgicas previstas na Lei e no Codigo Europeu de Conduta para
Mediadores da Comissdo Europeia.
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isto €, quando tenha na base um litigio que ¢ alvo de acg¢ao judicial que fica suspensa,
nos termos da lei, enquanto decorre a mediagdo. '%

De resto, parecem proceder as criticas encontradas sobre a justificacdo e utilidade da
homologagao.

E que, efectivamente, a Directiva 2008/52/CE nio impde a homologagdo do acordo
de mediacdo, apenas pretende a sua executoriedade: A mediagdo ndo devera ser
considerada uma alternativa inferior ao processo judicial pelo facto de o cumprimento
dos acordos resultantes da mediagdo 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 so deverdo poder recusar declarar esse
acordo executorio se o seu conteudo for contrario ao direito interno (...) ou se o seu
direito ndo previr o cardcter executorio do conteudo do acordo especifico. Tal podera
acontecer se a obrigacdo especificada no acordo nao tiver, pela sua natureza, cardcter
executorio. ''° Tal estd expressamente regulado no art.® 6°, n.° 1 da Directiva, sob a
epigrafe “Executoriedade dos acordos obtidos por via de mediagdo”.

Ora, na vigéncia da transposi¢ao da Directiva efectivada em 2009, nao ¢ feita qualquer
referéncia a executoriedade, mas somente a homologagao, por via do art.® 249°-B do CPC.

A verdade ¢ que, nem seria necessaria tal referéncia, at¢ em conformidade com a
Directiva quando refere “ (...)ou se o seu direito ndo previr o cardcter executorio do
conteudo do acordo especifico”.

De facto, a data, o entdo 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 obrigacoes pecunidarias, cujo montante seja
determinado ou determinavel por simples cdlculo aritmético de acordo com as clausulas
dele constantes, ou de obriga¢do de entrega de coisa ou de prestagdo de facto” eram

titulos executivos. Trata-se, portanto, de simples documentos de natureza particular, ja

19 Em sentido contrario, por ndo lhe parecer ser inevitivel e até contrariar o principio da confidencialidade
que preside a mediacdo, Gouveia, Mariana Franga, “Algumas Questdes Juridicas a Propdsito da
Mediagdo ”, in Mediation and Consensus Building: the new tools for empowering citizens in the european
union, Mediarcom/ Minerva Coimbra, (2009), pag. 213-242, pag. 236.

110 Considerando 19 da Directiva referida.
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para ndo falar dos auténticos ou autenticados também previstos como titulos executivos
no alcance da alinea b) da mesma norma.

Portanto, a sugestdo 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.!!!

Donde resulta que, a homologac¢ao, no sistema juridico portugués, ndo se afigurava
imprescindivel a executoriedade do acordo de mediagdo.'!?

Ja ao abrigo da Lei da Mediagao, veio a ser revogado aquele art.® 249°-B, ¢ certo, mas
a Lei tomou posi¢do quanto aos requisitos de executoriedade do acordo de mediagao nao
homologado, no seu art.® 9°: desde que o seu contetdo respeite a litigio susceptivel de
mediacao e para o qual ndo se exija homologagao, as partes sejam dotadas de capacidade
e o conteudo nao viole a ordem publica, tendo sido conseguido o acordo por via de
mediagdo legalmente prevista e através de mediador inscrito oficialmente, tal acordo ¢
executorio.

Ficou clara, portanto, a dissociacdo entre executoriedade e homologacao.

Sendo que, a luz do actual art.® 703° CPC, sera agora enquadrada a qualidade
executoria do acordo de mediagdo 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 mediacdo familiar, laboral e penal - os requisitos de
mediabilidade dos litigios s6 encontrardo correspondéncia nos requisitos estritos do
contrato de transac¢cdo quando estejam presentes interesses de natureza nao patrimonial,
ou, ainda, como decorre da analise supra efectuada, interesses patrimoniais que decorrem
de direitos de natureza estritamente pessoal indisponiveis.

Isto ¢, em tese, o acordo valido e resultante de mediacdo poderd ndo resultar

exactamente coincidente com as exigéncias do acordo transaccional classico valido, tal

1 Lebre de Freitas, José, 4 ac¢do executiva Depois da reforma da reforma, 5* Edigdo, ( 2009), Coimbra
Editora, pag. 57, nota 44 refere: “A evolugdo do nosso direito foi, desde o CPC de 1876, no sentido de
generalizar e exequibilidade dos documentos particulares(...) que outras legislagoes ndo conhecem (caso
da lei alemd), e outras ainda restringem aos titulos de crédito (caso da lei italiana) ou aos cheques (caso
da lei francesa).”

112 Gouveia, Mariana Franca, obra citada a propdsito, refere até que a tinica virtualidade vislumbrada com
a homologagdo seria a da obtencdo de um titulo executivo com o valor de sentenga (art.° 46°, n.° 1 alinea
a)) para circunscri¢do dos fundamentos de oposicao (art.” 814° CPC entdo vigente.)

N.2 11 (2018) Universidade Luséfona do Porto 128 - 169
Novo Série

158



Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica

como o conhecemos e acima desenvolvemos, caso apenas estejam em presenca interesses
de natureza patrimonial. '3

E claro que, se tal acordo estiver por lei — ou por vontade das partes — como vimos
acima, sujeito a homologac¢ao judicial, tera de respeitar os requisitos consignados no art.’
14°,1n.° 3 da Lei, os quais, em rigor e por aferi¢ao dos requisitos do contrato de transac¢ao
j& acima expendidos, nos reconduzem as condicionantes impostas a uma transac¢ao
valida: objecto, capacidade, licitude.

Mas s06 nesse caso.

Porque, se o acordo resultante de mediagdo nao estiver por lei ou por vontade das
partes sujeito a homologagao 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 mediacdo, e de o seu objecto ser susceptivel de mediagao,

respeitando a ordem publica.!'

113 Vide, Carlos Rogel, Mediacién y Transaccion en el Derecho Civil, monografia, in Diritto@Storia,
Rivista Internazionale di Scienze Giuridiche e Tradizione Romana, n°® 9, 2010, consultavel em
http://dirittoestoria.it/9/Monografie/Rogel-Vide-Mediacion-y-transaccion.htm . O autor defende que os
limites aplicaveis a transacgdo se aplicam inexoravelmente a mediag¢@o quando esta termina por acordo: “/a

mediacion — si tiene éxito — determina la celebracion, por las personas com las que se hda mediado, de un
acuerdo transaccional mediante el qual (...) se pone fin a todas las disputas existentes(...)la mediacion
conduce a la transaccion.(...) Las personas no son sempre enteramente libres para zanjar, por su sola
voluntad, las cuestiones que a ellas afectan(...) por via transaccional, mediacion previa mediante, llegado
el caso(...).En efecto, hay muchas cuestiones(...) reguladas por normas imperativas(...) que no pueden ser
cambiadas ni alteradas por pactos ni por acuerdos de voluntades, transaccionales o no. La transaccion,
pues, tiene sus limites, limites que, de buena fe, pueden ignorar los padres e hijos de familia,(...)mas no
los mediadores, que son profesionales y, como tales, conocedores obligados de la matéria que les
ocupa(...). Los mediadores, pues y en mi opinion, han de saber, necessariamente, cosas sobre la
transaccion, meta deseable de su quehacer. Han de saber, sefialadamente, quien puede transigir Y quien
no. Han de saber sobre que cosas se puede transigir y sobre quales no.”

14 E interessante verificar que, no dominio da Lei da Arbitragem Voluntaria, Lei n° 63/2011 de 14 de
Dezembro, a possibilidade de celebragdo de transacgdo no decurso do processo arbitral, que vem prevista
no seu art.° 41°, n.° 1, também parece desviar-se do rigor dos requisitos classicos do contrato de transacgao,
pelo menos no que se refere a interesses de natureza patrimonial: se, no decurso do processo arbitral, as
partes terminarem o litigio mediante transacg¢do, o tribunal arbitral deve por fim ao processo e, se as partes
lho solicitarem, da a tal transac¢do a forma de sentenga proferida nos termos acordados pelas partes, a
menos que o conteudo de tal transac¢do infrinja algum principio de ordem publica.

De facto, se analisarmos comparativamente o estabelecido na Lei da Mediagdo ¢ o disposto no art.° 1°, n.
1 e 2 dareferida Lei da Arbitragem Voluntaria, verificamos que ha identidade de regimes quanto a tematica
da mediabilidade ou objecto do litigio, e transaccdo. Dir-se-a que a Lei da Mediagéo, sendo ulterior, no
tempo, aquela Lei da Arbitragem, seguiu os seus passos nesta matéria.

Ora, foi mesmo essa a inteng@o do legislador, como se pode ver pela consulta efectuada a exposigdo de

o

motivos no ambito da Proposta de Lei 116/XII que esteve na base da Lei da Mediagdo, em
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Tal acordo, assim conseguido, ¢ valido e eficaz, sendo susceptivel de fundar uma ac¢ao
executiva, como ja referido (art.° 9° da Lei).

Aqui chegados, temos inevitavelmente de concluir que as questdes suscitadas acima a
proposito da analise e transposicao da Directiva, especialmente no que toca ao objecto da
mediacao ou mediabilidade, acabam por se manter, em maior ou menor grau, com a Lei
da Mediagao 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 Acompanhamento dos Julgados de
Paz,'até a Comissdo Parlamentar de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias, que expressamente se pronunciaram pela ressalva expressa dos direitos de
natureza indisponivel no ambito da Lei, tal ndo significard mesmo, numa consentanea
perspectiva do alcance da Directiva transposta, uma clara op¢do por um conceito de
mediacao pairando sobre o conceito de transac¢do, logo mais abrangente e flexivel.

2. Conclusao

Coloca-se, por conseguinte, a questao de saber se acordo de mediagdo e transacc¢ao se
reconduzem a uma mesma e exacta figura, com inevitaveis implicacdes noutras figuras
conexas, como ¢ o caso da homologacao, ou se, diferenciadamente, o acordo de mediagao
se afasta, de alguma forma, da transacgao tradicional.

Isto tendo em conta a natureza da mediacao enquanto meio, alternativo ou adequado,
de resolugdo de conflitos transformados em litigios, onde o nucleo essencial que a define
— as partes, acompanhadas por um mediador — implica uma relacdo paritaria de
cooperacao pautada por confianca, sigilo, neutralidade e idonea competéncia, num
cenario de voluntariedade do principio ao fim.

De facto, tenho para mim que a “teoria” desta moderna mediacdo — se assim me €

permitido discorrer — traz consigo, ainda que vista de fora, uma diferente e avangada

http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/P.inas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37369 ’Numa

perspectiva de valorizagdo do procedimento de mediagdo, e de maximizagdo dos tipos de litigios que as
partes podem procurar resolver entre si através da mesma, optou-se pela concretizag¢do desse critério nos
mesmos termos em que foi fixado o critério de arbitrabilidade na nova Lei de Arbitragem Voluntadria,
aprovada pela Lei n° 63/2011 de 14 de Dezembro”.

!5 Parecer consultavel no mesmo Sitio acima referido, que faz sentir como pertinente a distingdio entre
direitos disponiveis e indisponiveis e a meng¢do a salvaguarda destes, mormente por via da homologaggo
judicial.
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percepcao daquilo que sera a pacificacdo através da justica. Em tese, € o proprio conflito
feito litigio que, em grande medida e subliminarmente, traz consigo o germe da solugao,
ou, dito de forma menos prosaica, a descoberta de que “o que nos une ¢ maior do que
aquilo que nos separa”.

Da analise do percurso legislativo da mediagdao em Portugal até a recente Lei n°
29/2013 de 19 de Abril, e, bem assim, da convocacdo dos institutos juridicos acima
analisados, percebe-se que os varios conceitos e figuras se associam e desassociam no
terreno da mediagdo em varias frequéncias: o acordo resultante da mediagao nem sempre
se reconduz a transacg¢ao em sentido juridico estrito e seus exclusivos requisitos, esta nem
sempre ¢ condigdo ou pressuposto da homologacdo do acordo, assim como a
homologa¢do, quando ndo obrigatdria, ndo impede a validade e eficiacia do acordo,
espelhando assim a propria executoriedade deste estas variagoes.

Ora vejamos, revisitando a exposicao:

No territério dos julgados de paz, cuja competéncia declarativa (art.® 6°, n.° 1 LIP),
agora expressamente ampliada aos procedimentos cautelares (ar® 41°-A LJP)''S, se
desenvolve, ainda que limitada ao valor de 15.000,00€, em areas 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 ac¢des indemnizatdrias emergentes de determinados
crimes (art.® 9° LJP), a mediagdo aparece como um servi¢o do préprio julgado.

No dizer da Lei dos Julgados de Paz , o servigco tem como objectivo estimular a
resolugcdo, com caracter preliminar, de litigios por acordo das partes (art.° 16°, n.° 2), e
é competente para mediar quaisquer litigios que possam ser objecto de media¢do, ainda
que excluidos da competéncia do julgado de paz (art.° 16°, n.° 3).

Ali encontramos, portanto, a mediacao intra e extra competéncia, ambas com inclusa
pré-mediagdo, cujo objectivo é explicar as partes em que consiste a mediagdo e verificar
a predisposi¢do destas para um possivel acordo em fase de mediagao (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 excepg¢do dos que tenham por objecto direitos
indisponiveis”, em coeréncia com o disposto no art.® 11° da Lei da Media¢ao que a

precedeu e que vincula o processo de mediagao (art.’ 53°, n.° 1 LJP).

116 Por forca da Lei n° 54/2013 de 31 de Julho.

N.2 11 (2018) Universidade Luséfona do Porto 128 - 169
Novo Série

161



Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica

Em conclusado, a mediagao ao dispor junto dos servigos do julgado de paz, em termos
materiais, ultrapassa a competéncia concreta do proprio julgado, sendo que, o seu limite
material sera o constante no art.° 11° da Lei da Mediagdo, ja nosso conhecido.

E assim que, das disposi¢des conjugadas da LIP, da Lei da Mediagdo e da Portaria
1112/2005, de 28/10, temos que, caso haja acordo de mediagdo, das duas uma:

o referido acordo assinado por todos os intervenientes, resulta de mediagao 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 homologagao pelo juiz de paz, tendo
valor de sentenga (art.® 56°, n.° 1 LJP). Como ¢ subsidiariamente aplicavel a lei processual
civil (art.° 63° LJP), temos que, por principio, esta homologacao judicial ha-de respeitar
os termos do disposto nos art.® 290° e 289° CPC, por equiparagdao deste acordo de
mediacdo a transac¢do. Por fim, a executoriedade de tal acordo decorrera, portanto, da
valéncia condenatdria da propria sentenga homologatdria e dos requisitos da obrigacao
que esta confirma (art.® 703°, n.° 1 alinea a) CPC).

Por outro lado, se o referido acordo resultar de mediagdo extracompeténcia, refere a
Portaria n°® 1112/2005 de 28/10, que o mediador de conflitos estd sujeito as regras
técnicas aplicaveis a mediagdo , inscritas na Lei n° 78/2001 de 13/07, e no presente
regulamento (art.° 15°). Logo, por for¢a do art.® 53° da LJP, sujeito a Lei da Mediagado e
ao cumprimento das suas normas.

Assim, em matéria civil e comercial, se o litigio mediado respeitar a interesses de
natureza patrimonial ndo sofre limitagdes, mas ja se respeitar a interesses de natureza nao
patrimonial s6 sera possivel se as partes puderem celebrar transac¢do sobre o direito
controvertido (art.° 11°, n.° 2 Lei da Mediagao).

Cabe ao mediador, conforme ja atrds referimos, a responsabilidade da verificagdao
desta conformidade, especialmente se as partes ndo pretenderem a homologacao judicial
do acordo e esta ndo for imposta por lei.

De todos os modos, o acordo de mediagao nao homologado ¢ valido.

E ¢ eficaz em sede executoria nos termos do disposto no art.® 9° da Lei da Mediagao,
onde salta a vista que, materialmente, tal s6 depende de o litigio ser mediavel, as partes
terem capacidade e de o conteudo do acordo nao violar a ordem publica .

Caso as partes queiram submeter o acordo a homologacao, o juiz competente em razao

da matéria, nos termos do disposto no art.® 14°, n.°3 da Lei da Mediacdo, fara uma
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verificacdo exaustiva: se o litigio ¢ mediavel, se as partes t€m capacidade, se respeita os
principios gerais de direito, se respeita a boa-fé, se nao constitui um abuso do direito € o
seu conteudo nao viola a ordem publica.

Como se vé€, neste caso, os requisitos da homologagdo e inerente conferéncia de

validade ao acordo estdo em correspondéncia com os da transacgao.

Antes da entrada em vigor da Lei da Mediacdo, o regime da mediagcdo extra
competéncia, em sede de homologacao do acordo obtido ndo era substancialmente
diferente: ao remeter a LJP, a titulo subsidiario, como vimos, para o Cédigo de Processo
Civil, regiam entdo os art.® 249°-A, B e C para a mediagdo em geral e o art.® 279°-A para
a mediacao levada a efeito na pendéncia de ac¢do judicial que no entretanto ficaria
suspensa: neste ultimo caso, alcan¢ando-se acordo na mediagdo, o mesmo ¢é remetido a
tribunal, preferencialmente por via electronica, seguindo os termos definidos na lei para
a transacg¢do (art.° 279°-A).

Nao estando pendente instancia judicial, a homologa¢ao seguiria os termos do disposto
no art.° 249°-B n°® 3, que genericamente referia que a homologagdo judicial de acordo
obtido em mediagao pré-judicial visa a verificagdo da sua conformidade com a legislagcdo
em Vvigor.

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 transacgao.
O que, diga-se, de algum modo vinha de conformidade com o disposto no art.® 16 n°3 da
LJP na redacg¢do entdo vigente que ressalvava da mediacao extra competéncia os direitos
indisponiveis.

De notar que, o acordo ndo homologado — no caso de homologagdo nao obrigatéria —
art.® 249°-B n° 1- ainda assim seria susceptivel de fundar ac¢ao executiva, tendo em conta
o disposto no art.® 46°, n.° 1 alinea c¢) entdo em vigor. Por isso, quando preenchidos os
requisitos desta norma, o acordo resultante de mediagdo seria executorio.

O raciocinio efectuado a propdsito da homologagdao de acordo de mediagdo no
contexto da mediagdo extra competéncia no ambito dos julgados de paz antes da entrada
em vigor da actual Lei da Mediagao, cria-nos algumas dificuldades para a compreensao
do alcance da restante mediagdo em matéria civil e comercial quando promovida a

mediacao fora dos servigos do julgado de paz.
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De facto, alargando o raciocinio quanto ao objecto, validade e possivel homologac¢ao
do acordo de mediacdo em matéria civil e comercial, promovida fora dos servigos 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 apresenta¢do de qualquer litigio em
tribunal, recorrer a sistemas de mediagdo para a resolugdo desses litigios.

Tal redacgdo, ao alargar a mediagdo a qualquer litigio parecia querer conferir —lhe uma
vasta amplitude de objecto, em clara dissonancia com o objecto da mediacao exercida no
ambito dos julgados de paz, ainda que extra competéncia.

Convém lembrar que tal dissondncia, a primeira vista, parece radicar numa
desconforme transposi¢do da Directiva 2008/52/CE que, como ja sabemos, esta na base
da inclusdo, no Codigo de Processo Civil, daquelas normas relativas a mediacao (art.°
249°-A, B e C e art.° 279°-A).

De facto, tal Directiva, no seu inequivoco intuito de dinamizar a media¢ao conforme
tivemos a oportunidade de ver acima, circunscreveu-a, contudo, a matéria civil e
comercial. Todavia, diz, ndao se devera aplicar aos direitos e obrigagoes sobre os quais
as partes, nos termos do direito aplicdvel, 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 quando
expressamente estatui que a presente directiva é aplicavel (...), em matéria civil e
comercial, excepto no que se refere aos direitos e obrigagoes de que as partes ndo possam
dispor ao abrigo do direito aplicavel.

Fica claro, portanto, que a Directiva 2008/52/CE exclui a sua aplicagdo a matéria que
cada um dos Estados- Membros, na sua ordem juridica, mantenha na 4rea de salvaguarda
da indisponibilidade.

Nao obstante, o art.® 249°-A n° 1 CPC entao vigente, nao foi redigido em consonancia.
De facto, ao referir qualquer litigio parece nao fazer distingdes.

E também ¢ verdade que, ainda antes e também contemporaneamente da Directiva em
questao, o legislador portugués deu abertura a mediagcdo em areas que sao, claramente, de
indisponibilidade, como ¢ o caso do direito penal, da familia e laboral. Basta ver a
amplitude dos litigios medidveis nos sistemas publicos respectivos.

Nessa esteira, ja Dario Moura Vicente defendia, no contexto da vigéncia do CPC

anteriormente a entrada em vigor da Lei da Mediagao, a aplicabilidade da mediagao em
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matéria civil e comercial a generalidade dos litigios, por op¢ao do legislador, tendo em
conta o disposto no art.® 249°, n.° 1 CPC e, por maioria de razdo, porque também a
permitiu expressamente em matérias de direitos indisponiveis como aquelas referidas. '’

Alids, defendia mesmo que tal estaria em consonancia com uma visdo fotal da
mediacao. Isto €, ndo apenas como meio para chegar a um acordo expresso e formal, mas
como meio para que as pessoas se pacifiquem, desmontando os seus conflitos, o que serd
0 objectivo ultimo da mediagdo.

Neste sentido, a mediacao seria sempre admissivel em qualquer contexto, podendo
apenas suceder que porventura ndo fosse possivel a homologag¢do 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 Frang¢a Gouveia, atras citada, encontrava o
obstaculo da homologacao judicial do acordo obtido por via de mediagdo: art.® 279°-A n°
5 para a mediagdo na pendéncia de acc¢ao judicial, necessariamente obrigatoria na nossa
lei, e art.® 249°-B n° 3 para a restante, ou seja, a facultativa, que, em conformidade, faria
o acordo desembocar necessariamente na transac¢ao, de cujos pré-requisitos consta
precisamente a disponibilidade (art.® 300°, n.° 3 € 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 ¢
tradicional, entre relativa e absoluta, para admitir eventual validade aos acordos de
mediacdo sobre direitos relativamente disponiveis, restaria sempre, mesmo quanto a
esses, o controlo jurisdicional da homologagdo e da conformidade do acordo pelo menos
quanto a normas imperativas ( art.® 249°-B n° 3 CPC: a homologag¢do judicial de acordo
obtido em mediagao pré-judicial visa a verificagdo da sua conformidade com a legislagcdo
em vigor), mais uma vez, conforme o imposto pelo regime da transacg¢ao.

Aliés, parece-me que teria de ser esse, inevitavelmente, o sentido do caminho da
homologacdo, mesmo para quem via nela, a final, quanto a homologacao voluntéria
constante daquele art.° 249°-B n° 1 e 3 do CPC entdo vigente, o Unico objectivo de
alcancar um titulo executivo com o valor de sentenga para minimizar o alcance de uma

eventual oposi¢do em sede executiva. Isto porque, no nosso sistema juridico, o disposto

7 Moura Vicente, Dario, 4 Directiva sobre a Mediagdo em matéria civil e comercial e a sua transposi¢do
para a ordem juridica portuguesa, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Almedina, 2008.
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no entdo em vigor art.° 46°, n.° 1 alinea c) CPC sempre atribuiria ao acordo resultante de
mediacdo, nos seus precisos termos, forca executéria como documento de natureza
particular, susceptivel, em sede executoria, de uma oposi¢do mais abrangente ( antigo
art.° 816° CPC).

Alias, em sede executodria, a Directiva 2008/52/CE nao colocou qualquer obstaculo:
estabeleceu pretender a executoriedade do acordo, ¢ 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 homologac¢ao como forma de controlo jurisdicional do conteudo do
acordo de mediagdo — obrigatdria ou facultativa - que, alids, nunca foi imposta pela
Directiva mas decorre apenas do direito interno portugués, tudo indica que, até a entrada
em vigor da Lei da Mediagao, nos termos do disposto nos art.® 300°n° 3 € 299°, n.° 1 CPC,
o controle ¢ feito por via dos requisitos exigidos para a transacgao.

Embora autores haja, como Mariana Franca Gouveia que, como vimos acima, defende
que, na pratica, ndo serd possivel ao juiz verificar da conformidade do acordo com normas
imperativas, uma vez que, no caso, nao dispoe do instrumento factualidade versus prova
que lhe permitiria tal afericao.

Donde resultara, no seu entender, que o controlo jurisdicional, para além da questao
da disponibilidade, s6 devera procurar saber se o acordo de mediacdo viola ou ndo a
ordem publica, entendida como o conjunto dos principios fundamentais do nosso
ordenamento juridico.

Com a entrada em vigor da Lei da Mediacdo, em Maio de 2013, a mediacdo em
matéria civil e comercial passa a ser regulada exclusivamente por esta Lei, que, alids,
revoga expressamente os art.” 249°-A, B e C (art.® 49° da Lei) e tem por objectivo, uma
vez mais, a transposi¢ao 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 mediacao, deu nova redacgdo ao art.° 279° do CPC, agora art.® 273° CPC, o
qual adequa, no seu n° 5, os termos da homologacao. Ai se refere que alcang¢ando-se
acordo na mediagdo, o mesmo é remetido a tribunal, preferencialmente por via
electronica, seguindo os termos definidos na lei para a homologa¢do dos acordos de

mediacdo.
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Isto ¢, adequa a norma processual a Lei da Mediag¢ao, como sempre teria de ser, uma
vez que esta ¢ lei especial que regula, para futuro, o regime da mediagdo em matéria civil
e comercial.

Valem aqui, portanto, todas as consideracdes que fizemos acima, em sede de direito
positivo, especialmente a proposito da mediagdo extra competéncia.

O que mudou, pelo que importa & questao da mediabilidade e da validade e eficacia do
acordo de mediagao, no contexto civil e comercial?

Como vimos acima, ficou expressamente consignada, com caracter obrigatorio geral,
uma nocao 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 mediagdo, ficou definitivamente fixado o critério
do legislador portugués no art.® 11° da Lei: sdo medidveis os litigios que respeitem a
interesses de natureza patrimonial, pois os restantes s6 o serdo se for possivel a
transacc¢ao.

O legislador féz uma opcdo expressa pela transaccdo como pré-requisito da
mediabilidade neste ultimo caso.

Alias, em exacta consonancia com a opcao que ja havia sido feita, também para a
arbitragem, no art.° 1°, n.° 1 e 2 da Lei da Arbitragem Voluntéria, aprovada pela Lei n°
63/2011 de 14 de Dezembro. O texto ¢ 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 mediacao aos
direitos de natureza indisponivel, tal acaba por se revelar, por um lado, como uma forma
de salvaguardar, de principio, tais direitos — ja que a transac¢ao implica necessariamente
o seu respaldo — e, por outro, como que uma abertura flexivel a avaliagdo 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 que o
conteudo do acordo é livremente fixado pelas partes e deve ser reduzido a escrito, sendo
assinado pelas partes e pelo mediador.

E ¢ assim que, fica também expresso que tal acordo de mediacdo ¢ executdrio por
natureza, ¢ portanto sem necessidade de homologacdo judicial para lhe conferir tal

executoriedade, quando esta homologacdo ndao seja obrigatdria € se cumpram os
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requisitos do disposto no art.® 9° da Lei. Onde, como ja tivemos a oportunidade de anotar,
salta a vista a vinculagdo do conteudo do acordo de media¢do ao conceito de ordem
publica para poder ser executorio.

Assim sendo, € a luz das normas do processo de execu¢do 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 verificacao dos pré-requisitos do acordo de mediagao para esse efeito,
com o z€lo e a competéncia que as normas ¢€ticas e deontoldgicas lhe impdem (art.® 26°
alinea k) da Lei).

Finalmente, o art.® 14°, n.° 3 da Lei estabelece os requisitos da homologagao judicial,
quando voluntariamente pretendida, mas estabelece a sua aplicabilidade, afinal, também
a homologagao judicial obrigatoria decorrente do disposto na lei processual civil quanto
aos acordos resultantes de mediacdo levada a efeito na pendéncia de acgdo 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 transacgao.

Por conseguinte, hoje como ontem, o conceito de transac¢do condiciona o modo como
¢ assumida e implementada a mediacdo e o acordo dela resultante, em sede de direito
positivo.

E, por outro lado, a homologagao e a executoriedade do acordo de mediacgao reflectem
esse condicionamento, COmo vimos.

Nao obstante, no que toca ao pré-requisito da disponibilidade da relacao juridica sob
litigio no ambito da transac¢ao, observa-se uma tendéncia para que o nicleo essencial de
salvaguarda seja cada vez mais restringido.

Talvez também por isso mesmo o legislador da media¢do ndo tenha atendido as
sugestoes de expressa consagracao do impedimento dos direitos ditos indisponiveis,
limitando-se a remissdo para a transac¢ao, onde figuram como um dos pré-requisitos a
ponderar em situa¢do a par de outros.

O facto ¢ que, o legislador portugués assumiu ja, como atras vimos, sistemas publicos

de mediagdo que tocam areas de clara indisponibilidade - uma forma, também, de nao
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anular o potencial e capacidade resolutiva da mediagdo onde ela, muito provavelmente,

tera até maior interesse e eficacia.
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