A CONSAGRAGAO LEGAL DA MEDIAGAO EM PORTUGAL

JORGE MoRAIS CARVALHO *

Centrado na relevante e actual tematica da mediacéo, o Autor comega por efectuar uma
breve andlise dos casos em que a mediagao é referida na legislagdo nacional, seguida de aluséo
a nogéo consagrada — ou ndo consagrada — nos textos legislativos em causa. Procede-se
depois ao estudo de alguns problemas juridicos que se colocam em torno da mediacao em espe-
cial a relagédo entre voluntariedade e mediagédo obrigatéria ou clausulas de mediagao, a mediabi-
lidade do litigio, o papel do mediador e a homologacao do acordo pelo tribunal.

1. INTRODUGAO

Em Portugal, a mediagdo tem sido cada vez mais utilizada como meio
de resolucao de litigios, verificando-se uma relagdo directa entre esse cres-
cimento e a sua divulgacado ao nivel cientifico, em especial no dominio do
direito .

Na legislacao nacional, os primeiros vestigios de referéncias a mediacao,
no sentido de meio de resolugéo de litigios, datam dos ultimos anos do século
passado, tendo a primeira década deste século marcado decisivamente a sua
entrada no nosso direito.

Um marco fundamentalnesta evolugdo, em especial pelo seu caracter
simbdlico, foi a entrada da mediagcéo no Codigo de Processo Civil, por via da Lei
n.° 29/2009, de 29 de Junho, que transpds parcialmentea Directiva 2008/52/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Maio de 2008, relativa a
certos aspectos da mediagcdo em matéria civil e comercial.

No que respeita a intervencéo do Estado na mediagéo, torna-se impor-
tante distinguir entre mediacdo publica e mediagcédo privada. A primeira &
promovida, regulada e, em regra, total ou parcialmente financiada pelo Estado,
enquanto a segunda é privada, ndo tendo, no limite, qualquer relagdo com a
administracdo publica da justica. Esta distincdo € especialmente relevante

* Professor convidado e doutorando da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
! MARIANA FRANGA GoOuVEIA, “Mediacédo e Processo Civil”’, in Cadernos de Direito Privado,
n.° especial 1, 2010, pp. 24-44, p. 24, defende que “falar de mediagéo entre juristas ja ndo
é exdtico, a mediacéo é indiscutivelmente parte integrante de um sistema moderno de justica”.
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para responder a questdao de saber até que ponto o Estado deve intervir na
mediacao do ponto de vista legal, regulando os seus termos. Esta interven-
¢ao pode fazer sentido no que respeita a mediagdo publica, com o objectivo
de a tornar mais eficiente, permitindo uma gestao mais equilibrada de recur-
sos. Quanto a mediagao privada, a intervencao deve limitar-se ao minimo
indispensavel, no sentido de facilitar a sua utilizagéo pelas partes, sem criar
obstaculos dispensaveis e inuteis num dominio em que a liberdade € tenden-
cialmente alargada.

Neste texto, comeca-se por uma breve analise dos casos em que a
mediacao é referida na legislacdo nacional, seguida de alusdo a nogao con-
sagrada — ou nao consagrada — nos textos legislativos em causa. Pro-
cede-se, entdo, ao estudo de alguns problemas juridicos que se colocam em
torno da mediagdo, em especial a relagédo entre voluntariedade e mediagao
obrigatéria ou clausulas de mediagdo, a mediabilidade do litigio, o papel do
mediador e a homologacgao do acordo pelo tribunal.

2. MEDIAGAO NA LEGISLAGAO PORTUGUESA

As referéncias a mediagao na legislagcao portuguesa tém-se multiplicado
nos ultimos anos, embora ainda se possa dizer que se trata de um fendmeno
relativamente recente.

O Decreto-Lei n.° 146/99, de 4 de Maio, criou o sistema de registo
voluntario de procedimentos de resolugéo extrajudicial de conflitos de consumo,
incluindo entre estes servicos de mediacdo 2. O registo deveria ser feito
junto do Instituto do Consumidor, actual Direcgdo-Geral do Consumidor. Ape-
sar de os diplomas ainda se encontrarem em vigor, ndo parece que tenham
tido aplicagcéo pratica expressiva, pelo menos no que respeita a servigos de
mediacao, n&o existindo qualquer referéncia especifica a estas entidades no
sitio da Direc¢do-Geral do Consumidor 3.

2 Este diploma foi complementado pela Portaria n.° 328/2000, de 9 de Junho, que aprovou o
Regulamento do registo das entidades que pretendam instituir procedimentos de resolugéo
extrajudicial de conflitos de consumo através de servicos de mediacdo, de comissbes de
resolugdo de conflitos ou de provedores de cliente.

3 Esta circunstancia ndo impediu que o Decreto-Lei n.° 317/2009, de 30 de Outubro, que regula
os servigos de pagamento, remeta para o Decreto-Lei n.° 146/99, exigindo no seu artigo 92.°,
n.° 2, que os prestadores de servigos de pagamento adiram a duas entidades autorizadas a
realizar arbitragens ou a duas entidades registadas neste sistema de registo voluntario. Como
este registo se tem revelado, na pratica, irrelevante no que respeita a servigos de mediagéo,
e nao estdo em causa, face ao Decreto-Lei n.° 317/2009, provedores de clientes, autonomi-
zados no n.° 4 do artigo 92.° apenas como complemento, exige-se a adesdo plena a dois
centros de arbitragem por parte de qualquer prestador de servigos financeiros. Fica por saber
se o cumprimento da norma depende de os dois centros seleccionados abrangerem todo o
territorio nacional e serem competentes para todos os litigios e ndo apenas para litigios de
consumo. Na pratica, embora a solugdo nao seja perfeita, para tornar o regime efectivo,
parece-nos que a resposta deve ser negativa, bastando a ades&o a dois centros de arbitra-

JULGAR - N.° 15 - 2011 Coimbra Editora®



18

A Consagracgéo Legal da Mediagdo em Portugal 273

Em sede de organizagao tutelar de menores, a Lei n.° 133/99, de 28 de
Agosto, aditou ao Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de Outubro, o artigo 147.°-D,
que estabelece que, em matéria tutelar civel, “em qualquer estado da causa
e sempre que o entenda conveniente, designadamente em processo de regu-
lagdo do exercicio do poder paternal, oficiosamente, com o consentimento
dos interessados, ou a requerimento destes, pode o juiz determinar a inter-
vengao de servigcos publicos ou privados de mediagédo” e que “o juiz homologa
o acordo obtido por via de mediagao se este satisfizer o interesse do menor”.

O Cdbdigo dos Valores Mobiliarios, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 486/99,
de 13 de Novembro, também veio prever a organizagdo pela Comissdo do
Mercado de Valores Mobiliarios (CMVM) de um sistema de mediacao delitigios
(artigo 33.°) 4. Na redacgdo actual, que resulta de alteragéo introduzida pelo
Decreto-Lei n.° 357-A/2007, de 31 de Outubro, estdo em causa os litigios
entre “investidores n&o qualificados, por uma parte, e intermediarios financei-
ros, consultores para investimento, entidades gestoras de mercados regula-
mentados ou de sistemas de negociacao multilateral ou emitentes, por outra”.

O artigo 34.°, que mantém a redacgdo originaria, foi a primeira norma
do nosso ordenamento juridico a regular aspectos especificos do processo
de mediacao, embora circunscritos ao dominio dos valores mobiliarios. Depois
de estabelecer, no seu n.° 1, que os procedimentos devem obedecer a prin-
cipios imparcialidade, celeridade e gratuitidade, assegura-se a confidenciali-
dade do processo (n.° 3), ndo podendo ser utilizada em qualquer outro pro-
cesso a informacgé&o obtida por essa via. Esclarece-se, ainda, que “o
mediador pode tentar a conciliagdo ou propor as partes a solugédo que lhe
pareca mais adequada” (n.° 4) e que “o acordo resultante da mediacgao,
quando escrito, tem a natureza de transacgéo extrajudicial” (n.° 5) °.

Em 2001, da-se o primeiro grande passo no sentido da consagragao
legal da mediagdo em Portugal 6, com a criagdo dos julgados de paz pela
Lei n.° 78/2001, de 13 de Julho 7. Nos termos do n.° 2 do artigo 2.°, “os
procedimentos [...] estdo concebidos e sédo orientados por principios de sim-
plicidade, adequacéo, informalidade, oralidade e absoluta economia proces-
sual”, para os quais em muito pode contribuir o servico de mediagéo que deve
ser disponibilizado em cada julgado de paz (artigo 16.°). Os artigos 30.° a 36.°
ocupam-se especificamente dos mediadores, enquanto os artigos 49.° a 56.°

gem autorizados pelo Ministério da Justica, desde que a area de especializagéo dos centros
ndo exclua todos os litigios relativos a servicos de pagamento.

4 O Regulamento da CMVM n.° 23/2000, de 5 de Julho, regulamenta este procedimento.

5 Para uma analise exaustiva deste regime, v. SOFIA NASCIMENTO RODRIGUES, A Protec¢do dos
Investidores em Valores Mobiliarios, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 83 a 114.

6 Segundo MARIANA FRANGA GouVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, Almedina,
Coimbra, 2001, p. 30, “é a partir desta data que o mundo da mediagédo se desenvolve, atra-
vés de mediadores devidamente formados e credenciados”.

7 Nota-se, pela raridade da situagdo nos tempos que correm, que este diploma se prepara para
festejar o seu décimo aniversario sem qualquer alteragéo legislativa.
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regulam aspectos da pré-mediacéo e da mediagdo, sendo uma parte objecto
de analise ao longo dos varios pontos deste estudo.

Numa area totalmente diversa, até entdo submetida exclusivamente a
tribunal judicial, a Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, criou um regime de media-
céo penal, em execucao do artigo 10.° da Decisdo Quadro n.° 2001/220/JAl,
do Conselho, de 15 de Margo, relativa ao estatuto da vitima em processo
penal 8. O recurso a este procedimento alternativo é incentivado pela propria
lei, estabelecendo o artigo 16.° da Lei n.° 38/2009, de 20 de Julho, que define
0s objectivos, prioridades e orientagbes de politica criminal para o biénio de
2009-2011, que, estando em causa alguns crimes menos graves, o Ministério
Publico deve, entre outros aspectos, privilegiar a mediagado penal, cabendo
ainda aos 6rgéaos de policia criminal assegurar o esclarecimento dos arguidos
e dos ofendidos dos termos em que a remessa para mediacao penal pode
ter lugar.

O regime do acesso ao direito e aos tribunais também é revelador da
crescente relevancia dos meios de resolucdo alternativa de litigios e da media-
¢éo em particular. Na sua redacgéo originaria, a Lei n.° 34/2004, de 29 de
Junho, incluia a mediagédo no ambito da modalidade de protecgao juridica de
consulta juridica (artigo 14.°, n.° 2), ndo tendo em conta que se pode tratar
de um processo, com caracteristicas bem distintas da simples consulta. A Lei
n.° 47/2007, de 28 de Agosto, que introduziu altera¢des no diploma referido,
apesar de ter omitido a referéncia expressa a mediag¢ao, deslocou a protecgao
juridica conferida no ambito de estruturas de resolugéo alternativa de litigios
para a modalidade de apoio judiciario (artigo 17.°, n.° 1). A Portaria n.° 10/2008,
de 3 de Janeiro, que regulamenta este regime, determina, no respectivo
artigo 9.°, que “as estruturas de resolucéo alternativa de litigios em que se
aplica o regime do apoio judiciario sdo as constantes do anexo ao presente
diploma”, nele se incluindo os sistemas de mediacao laboral, familiar e penal
e uma parte dos centros de mediagcéo e arbitragem ligados aos conflitos de
consumo.

No ambito do regime dos servigos publicos essenciais, caminhou-se
igualmente no sentido da promog¢&o da mediagdo enquanto meio de resolucao
alternativa de litigios. O artigo 15.°, n.° 2, da Lei n.° 23/96, de 26 de Julho,
aditado pela Lei n.° 12/2008,de 26 de Fevereiro, e que tem actualmente a
redaccao da Lei n.° 6/2011, de 10 de Margo, estabelece que, “quando as
partes, em caso de litigio resultante de um servigo publico essencial, optem
por recorrer a mecanismos de resolucéo extrajudicial de conflitos suspende-se

8 A Portaria n.° 68-A/2008, de 22 de Janeiro, aprovou o modelo de notificacédo previsto na lei,
com vista a comunicar ao arguido e ao ofendido que o processo foi remetido para mediagao.
A Portaria n.° 68-B/2008, de 22 de Janeiro, aprovou o regulamento do procedimento de
seleccao dos mediadores penais, A Portaria n.° 68-C/2008 de 22 de Janeiro, alterada pela
Portaria n.° 732/2009, de 8 de Julho, aprovou o Regulamento do Sistema de Mediacao Penal.
As referidas Portarias de 22 de Janeiro de 2008 foram rectificadas por Declaragbes de rec-
tificacédo de 20 de Marco de 2008.
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no seu decurso o prazo para a propositura da ac¢ao judicial ou da injungao”.
O regime prevé prazos curtos para o exercicio dos direitos, o que poderia
inviabilizar a mediagao, problema resolvido pelo diploma desde 2008 com a
previsao da suspensao dos prazos no decurso do processo.

Esta questdao também se coloca no ambito da venda de bens de con-
sumo, tendo o Decreto-Lei n.° 84/2008, de 21 de Maio, incluido a matéria no
novo artigo 5.°-Ado Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de Abril. O n.° 4 determina
que o prazo se suspende “durante o periodo em que durar a tentativa de
resolugdo extrajudicial do conflito de consumo que opbde o consumidor ao
vendedor ou ao produtor, com excepc¢éao da arbitragem”, esclarecendo o n.° 5
que se considera iniciada a tentativa de resolugao extrajudicial do litigio no
momento em que “as partes acordem no sentido de submeter o conflito a
mediagao ou conciliagao”, “a mediacao ou a conciliagao seja determinada no
ambito de processo judicial’ ou “se constitua a obrigagcéo de recorrer a media-
¢do ou conciliacdo”. Assim, introduziu-se no direito portugués, pela primeira
vez, através desta norma, a possibilidade de o juiz impor o recurso a media-
¢do no ambito de um processo judicial.

Pelo seu caracter simbdlico, nota-se igualmente que a mediacao entrou
na letra do Codigo Civil por via da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, que
alterou o regime juridico do divércio. O artigo 1774.° estabelece que, “antes
do inicio do processo de divorcio, a conservatéria do registo civil ou o tribunal
devem informar os cénjuges sobre a existéncia e os objectivos dos servigos
de mediacao familiar” °.

A mediagdo também tem alguma tradicdo no dominio das relagbes juri-
dicas de trabalho. No actual Cédigo do Trabalho °, a mediagédo encontra-se
expressamente prevista como um dos meios para a resolucao de conflitos
colectivos de trabalho (artigos 526.° a 528.°). No que respeita ao contrato
individual de trabalho ", é necessario ter em conta o sistema de mediagéo
laboral '?, tratando-se de uma das areas em que a mediagdo publica se
encontra mais desenvolvida.

® A actividade do sistema de mediagéo familiar foi regulada pelo Despacho n.° 18 778/2007,
do Gabinete do Secretario de Estado da Justica, de 13 de Julho, publicado no Diario da
Republica, 2.2 série, de 22 de Agosto de 2007. A Portaria n.° 282/2010, de 25 de Maio,
aprovou o regulamento do procedimento de seleccdo de mediadores de conflitos habilitados
para prestar servicos de mediagdo no dmbito do sistema de mediacao familiar (anexo ).

© Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, rectificada pela Declaragdo de rectificagdo n.° 21/2009,
de 18 de Margo, e alterada pela Lei n.° 105/2009, de 14 de Setembro.

" Note-se que o n.° 7 do artigo 329.° do Cddigo do Trabalho estabelece, em sede de procedi-
mento disciplinar, que, “sem prejuizo do correspondente direito de acgao judicial, o trabalha-
dor pode reclamar para o escaldo hierarquicamente superior ao que aplicou a sangao, ou
recorrer a processo de resolucdo de litigio quando previsto em instrumento de regulamenta-
¢éo colectiva de trabalho ou na lei”.

2. A competéncia, a organizagéo e o funcionamento do sistema de mediagéo laboral foram
regulados por protocolo celebrado em 5 de Maio de 2006 entre o Ministério da Justica, a
CAP — Confederacdo dos Agricultores de Portugal, a CCP — Confederagéo do Comércio e
Servigos de Portugal, a CGTP — IN — Confederac¢do Geral dos Trabalhadores Portugueses
— Intersindical Nacional, a CIP — Confederacéo da Industria Portuguesa, a CTP — Confe-
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Entretanto, o passo mais importante no que respeita a consagragao legal
da mediacdo em Portugal foi dado pelo artigo 79.° da Lei n.° 29/2009, de 29
de Junho, que aprovou o regime juridico do processo de inventario '3, tendo
aditado ao Coédigo de Processo Civil os artigos 249.°-A a 249.°-C ' e 279.°-A,
assim transpondo parcialmentea ja referida Directiva 2008/52/CE. O artigo 249.°-A
do Cédigo de Processo Civil estabelece que “as partes podem, previamente
a apresentagcao de qualquer litigio em tribunal, recorrer a sistemas de media-
¢do para a resolucdo desses litigios”, determinando que “a utilizagdo dos
sistemas de mediacao pré-judicial previstos em portaria do membro do
Governo responsavel pela area da Justica suspende os prazos de caducidade
e prescricao a partir da data em que for solicitada a intervencao de um media-
dor” 'S, prazos que se retomam “a partir do momento em que uma das partes
recuse submeter — se ou recuse continuar com o processo de mediacao,
bem como quando o mediador determinar o final do processo de mediagéo”.
O artigo 249.°-B estabelece que o acordo obtido em mediagédo pode ser
homologado por um juiz. Ja o artigo 249.°-C estatui que, “excepto no que
diz respeito ao acordo obtido, o conteudo das sessdes de mediacdo é confi-
dencial, ndo podendo ser valorado como prova em tribunal salvo em caso de
circunstancias excepcionais, nomeadamente quando esteja em causa a pro-
teccdo da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa”. Igualmente
importante, o novo artigo 279.°-A estabelece que, “em qualquer estado da
causa, e sempre que o entenda conveniente, o juiz pode determinar a remessa
do processo para mediagdo, suspendendo a instancia, salvo quando alguma
das partes expressamente se opuser a tal remessa’, o mesmo podendo
suceder por acordo das partes. Em qualquer dos casos, “verificando-se na

deracgéo do Turismo Portugués e a UGT — Unido Geral de Trabalhadores. A Portaria n.° 282/2010,
de 25 de Maio, aprovou o regulamento do procedimento de selecgdo de mediadores de con-
flitos habilitados para prestar servigos de mediagdo no &dmbito do sistema de mediagéo
laboral (anexo lll). Sobre este sistema, v. FERNANDO VIANA, “A Mediagéo no Direito do Tra-
balho”, in http://www.gral.mj.pt/userfiles/A%20Mediaci0%20em%20Direito%20do%20Trabalho.pdf
(texto publicado na Newsletter do GRAL de Margo de 2011).

3 Esta opgao é criticavel, uma vez que a transposicédo para o ordenamento juridico portugués de
um diploma téo relevante merecia outro destaque da parte do legislador e nao ser inserido,
sem qualquer preocupagao de organizag¢ao sistematica, num diploma que regula essencialmente
o processo de inventario. Em sentido proximo, v. DARIO MourA VICENTE, “A Directiva sobre a
Mediagdo em Matéria Civil e Comercial e a sua Transposi¢do para a Ordem Juridica Portu-
guesa’, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Ano Il, 2009, pp. 125-148, p. 143.

4 Alinsercéo sistematica destes artigos gera alguma perplexidade, uma vez que o artigo 249.°
do Caodigo de Processo Civil trata do contelido dos editais e dos anuncios. RITA LOBO XAVIER,
“Transacgdo Judicial e Processo Civil”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo
Correia, vol. lll, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 817-835, p. 832, também critica “a op¢éo
subjacente a inser¢ao sistematica” destes artigos.

5 A Portaria n.° 203/2011, de 20 de Maio, define que os sistemas de mediagdo pré-judicial cuja
utilizacao suspende os prazos de caducidade e prescricao dos direitos sdo os sistemas
publicos de mediagdo ja existentes ou a criar e os servicos de mediagdo de outro Estado
membro, desde que a respectiva actividade seja legalmente reconhecida no ordenamento
juridico onde se encontram inseridos. A suspens&o inicia-se com o pedido de mediagao,
retomando o decurso do prazo a conclusao do respectivo processo.
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mediagao a impossibilidade de acordo, o mediador da conhecimento ao tri-
bunal desse facto, preferencialmente por via electrénica, cessando automati-
camente e sem necessidade de qualquer acto do juiz ou da secretaria, a
suspensao da instancia’. “Alcangando-se acordo na mediagdo, 0 mesmo é
remetido a tribunal, preferencialmente por via electrdnica, seguindo os termos
definidos na lei para a transacgéo” '°.

Aproveitou-se, ainda, a oportunidade para esclarecer na Lei n.° 29/2009
alguns aspectos relativos aos mediadores publicos, nomeadamente a inexis-
téncia de relagao juridica de emprego publico (artigo 85.°, n.° 2).

Refira-se, por fim, que o Decreto-Lei n.° 15/2011, de 25 de Janeiro, veio
introduzir alteragcdes ao Estatuto do Notariado e ao Estatuto da Ordem dos
Notarios, no sentido de permitir aos notarios intervir em processos de mediagéo
— artigo 4.°, n.° 2, alinea m), do Estatuto do Notariado — e de acrescentar as
atribuicbes da Ordem dos Notarios a constituicdo de um centro de mediacao
e arbitragem — artigo 3.°, n.° 1, alinea r), do Estatuto da Ordem dos Notarios.

3. BREVE REFERENCIA A NOGAO DE MEDIAGAO ADOPTADA NA LEGIS-
LACAO NACIONAL

Ao contrario do que resulta do diploma comunitario, optou-se por nio
transpor qualquer definicdo de mediagdo para o Cdédigo de Processo Civil.

A alinea a) do artigo 3.° da Directiva 2008/52/CEdefine mediagdo como
“‘um processo estruturado, independentemente da sua designagéo ou do modo
como l|he é feita referéncia, através do qual duas ou mais partes em litigio
procuram voluntariamente alcancar um acordo sobre a resolugcéo do seu litigio
com a assisténcia de um mediador. Este processo pode ser iniciado pelas
partes, sugerido ou ordenado por um tribunal, ou imposto pelo direito de um
Estado-Membro. Abrange a mediacédo conduzida por um juiz que néo seja
responsavel por qualquer processo judicial relativo ao litigio em questdo. N&o
abrange as tentativas do tribunal ou do juiz no processo para solucionar um
litigio durante a tramitacdo do processo judicial relativo ao litigio em questao”.

A principal definicdo constante da legislacao portuguesaencontra-se no
diploma que regula os julgados de paz, resultando do n.° 1 do artigo 35.°
da Lei n.° 78/2001 que se trata de“uma modalidade extrajudicial de resolugao
de litigios, de caracter privado, informal, confidencial, voluntario e natureza
nao contenciosa, em que as partes, com a sua participagcao activa e directa,
sao auxiliadas por um mediador a encontrar, por si proprias, uma solucéo
negociada e amigavel para o conflito que as opde” .

6 QO artigo 5.° da Portaria n.° 203/2011 esclarece que “a remessa do acordo para o tribunal [...]
¢é efectuada pelas partes”.

7 JoAo CHUMBINHO, Julgados de Paz na Pratica Processual Civil, Quid Juris, Lisboa, 2007,
p. 69, refere que a “definicdo sé é valida [...] para a mediacao realizada no Julgado de Paz
mas cujo objecto ndo esta abrangido na competéncia do Julgado de Paz (mediagdo extra-
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A definicdo da Directiva é mais ampla, o que se compreende, uma vez
que visa abarcar mecanismos de resolugdo de litigios existentes em varios
paises, com histérias e culturas diferenciadas no que respeita a sensibilidade
para a mediacdo. O unico requisito apontado é a assisténcia por um terceiro
com o objectivo de alcancar um acordo sobre a resolug&o do litigio.

Na definicdo do diploma dos julgados de paz, a caracterizagdo como
processo de mediacéo depende da verificagdo de mais requisitos: o processo
tem de ser de caracter privado, confidencial '8, voluntario e natureza nao
contenciosa, as partes tém de participar activa e directamente e tém de
encontrar, por si proprias, a solugéo.

O aspecto essencial que caracteriza e distingue a mediagdo parece-nos
ser o de o mediador se encontrar no mesmo nivel das partes, sem poderes
de autoridade, mantendo estas total liberdade em todas as fases do processo.
O principio do empowerment, fundamental neste meio de resolugéo de litigios,
reflecte esta ideia de dominio da mediagao pelas partes, devendo o acordo
resultar directamente da sua vontade '°.

Dentro deste campo é possivel configurar varios niveis de intervencao
do mediador, admitindo-se uma postura mais activa em alguns casos e mais
passiva noutros. Distingue-se, entdo, a evaluativemediation (mediagéo inter-
ventiva) da facilitativemediation (mediacdo facilitadora) 2°, caracterizando-se
o primeiro modelo por uma participagdo mais activa do mediador.

competéncia)’, uma vez que quando esta abrangido na competéncia deste, os acordos “néo
podem deixar de ter caracter judicial’. Discorda-se desta visdo, uma vez que a mediacao,
por definicdo, € uma modalidade extrajudicial de resolugéo de litigios e a circunstancia de o
acordo ser homologado pelo juiz ndo afasta esse caracter. Alids, a partir do momento em
que a mediagdo termina com um acordo, esse acordo ganha autonomia face ao processo
em que foi obtido. E comum a referéncia de que as definicdes devem caber aos aplicadores
do direito, i.e., aqueles a quem cabe interpretar o contetdo dos preceitos legais; no entanto,
a lei tem de recorrer a definicdes legais sempre que o seu objectivo passe por regular uma
determinada matéria e outra conclusdo possa resultar do sentido que os conceitos tém
socialmente. Sobre esta questdo, v. Rul PINTO DUARTE, Tipicidade e Atipicidade dos Contra-
tos, Livraria Almedina, Coimbra, 2000, pp. 71 a 79, que refere que, “ao apresentar defini¢cdes,
a lei ndo pretende dizer o que os definidos sdo, mas sim em que circunstancias as suas
previsdes se aplicam”, acrescentando que “as definigdes legais vinculam, mas vinculam com
o sentido que resulta da sua relagdo com os restantes elementos das normas que por elas
sdo integradas”. Neste caso, a definigdo tem como objectivo a delimitagdo do que se entende
por mediacdo para efeitos do regime em causa.

8 Sobre a importancia da confidencialidade na mediacao, v. JoANA CamPOs, “O Principio da
Confidencialidade na Mediagao”, in Scientia Ivridica, vol. LVIII, n.° 318, 2009, pp. 311-333, e
MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugao Alternativa de Litigios, cit., pp. 74 a 77.

% HenrRy BROWN e ARTHUR MARRIOTT, ADR Principles and Practice, 2.2 edigdo, Thomson — Sweet
& Maxwell, London, 1999, p. 130, e MARIANA FRANGA GoUVEIA, “Meios de Resolugéo Alterna-
tiva de Litigios: Negociacao, Mediacdo e Julgados de Paz’, in Estudos Comemorativos dos
10 Anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, vol. |l, Alimedina, Coimbra,
2008, pp. 727-758, p. 740. FERNANDO HORTA TAVARES, Mediagdo & Conciliagdo, Mandamen-
tos, Belo Horizonte, 2002, p. 68, refere-se a autoridade das partes, no sentido de o “poder
de decisdo sobre as questdes em disputa, ja que sdo elas as responsaveis pelos resultados”.

20 V. ALEssANDRA ANGlIuLl, “Modelli di Conciliazione con Consumatori e Utenti”, in /| Metodi Alter-
nativi nella Soluzione delle Controversie dei Consumatori, Cacucci Editore, Bari, 2007,
pp. 79-104, p. 81, e MARIANA FRANGA GouvEla, “Mediagéo e Processo Civil”, cit., p. 25.
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O modelo da mediacéo facilitadora € o modelo ensinado nos cursos de
formagdo de mediadores em Portugal sendo assim aquele que é adoptado
nos sistemas de mediagdo publica ?'. Vai-se por vezes mais longe, defen-
dendo-se que a mediagao interventiva ja ndo pode ser considerada mediagao.
Por exemplo, no dominio da resolucéo de litigios de consumo, em que o
terceiro assume normalmente um papel mais interventivo, tem-se defendido
que se trata de conciliagdo e ndo de mediagdo .

No entanto, tendo em conta as definicdes de mediagdo apresentadas,
em especial a do diploma comunitario, ndo nos parece que seja possivel (nem
aconselhavel) excluir da regulacado os acordos obtidos na sequéncia de uma
mediacao interventiva 2. A Directiva apenas impde que o acordo seja alcan-
cado voluntariamente pelas partes, o que é totalmente compativel com este
modelo de mediagcéo, uma vez que o empowerment ndao é restringido em
nenhum momento do processo.

A nocgao de conciliagao deve ficar reservada para os casos em que O
terceiro tem algum poder sobre as partes, limitando assim, na pratica, a total
liberdade destas no sentido de alcangarem um acordo correspondente aos
seus interesses 2. E o que se passa, nhomeadamente, com a conciliacéo
judicial, feita pelo juiz.

21 MARIANA FRANGCA GouVvEIA, “Mediagdo e Processo Civil”, cit., p. 26.

22 JuaN CARLos VEzzuLLA, Mediagdo, Agora Publicagdes, Barcelos, 2001, p. 84, refere que “nos
casos em que o objecto da disputa é exclusivamente material, ndo existe um relacionamento
comum significativo ou continuo entre as partes, que preferem acabar logo com o problema
(ainda que o acordo ndo contemple todas as expectativas em jogo), a técnica de resolugdo
de conflitos mais indicada € a conciliagéo, conduzida por um terceiro”. LUCIA DIAS VARGAS,
Julgados de Paz e Mediagdo — Uma Nova Face da Justica, Almedina, Coimbra, 2006, p. 54,
refere que, “tendo por referéncia a mediagéo, o conciliador tem uma posigdo mais activa,
chegando mesmo a propor uma solugéo para o conflito, o que ja ndo acontece por parte
do mediador que n&o propde qualquer solugédo, apenas favorece o dialogo entre as partes
no sentido de serem estas a alcangar um entendimento para a questdo que as divide”.
V. também JoAo GALHARDO COELHO, Julgados de Paz e Mediagdo de Conflitos, Ancora Editora,
Lisboa, 2003, p. 33, e JoAo SEvivAs, Julgados de Paz e o Direito, Rei dos Livros, Lisboa,
2007, p. 18.

2 Em sentido contrario, MARIANA FRANGA GOUVEIA, “Mediagdo e Processo Civil”, cit., p. 26,
alterando posicao anterior (“Meios de Resolugao Alternativa de Litigios: Negociagdo, Mediagédo
e Julgados de Paz’, cit., p. 737), defende que “quando a lei, o Estado ou os juristas se
referem a mediagcdo estdo a falar de mediagdo facilitadora”. PATRICIA DA GUIA PEREIRA, “A
Adequacao dos Meios de Resolugao Alternativa, em Especial da Mediacdo, aos Conflitos de
Consumo”, in Mediagéo e Criagao de Consensos: Os Novos Instrumentos de Empoderamento
do Cidadao na Unido Europeia, Mediarcom / Minerva, Coimbra, pp. 167-212, p. 181, refere
que “as eventuais divergéncias entre ambas serdo essencialmente de grau, e ndo de natu-
reza”. Sobre os varios modelos de mediagéo, v. NADJA ALEXANDER, “The Mediation Metamo-
del: Understanding Practice”, in Conflict Resolution Quarterly, Vol. 26, n.° 1, 2008, pp. 97-123.

24 Adistingédo entre a mediagéo e a conciliagdo tem gerado alguma controvérsia. JOANA PAIXAO
Cawmpos, A Conciliagdo Judicial, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Lisboa,
2009 (policopiado), pp. 7 a 11, apds analise exaustiva das varias posigdes, conclui (p. 13)
que ndo é adequado distinguir a mediacdo da conciliagdo dita extra-judicial. Trata-se da
mesma actividade pelo que ndo se justifica a existéncia de dois conceitos diferentes”. MARIANA
FrRaNcA Gouvela, “Mediagéo e Processo Civil”, cit., p. 26, nota 7, defende que o conceito de
conciliagdo “inclui apenas a conciliagédo jurisdicional (efectuada pelo juiz ou arbitro em
processo judicial ou arbitral)”. J. O. CARDONA FERREIRA, “Sistemas de Justica e Media-
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Em suma, apesar de nao ter sido transposta para o ordenamento juridico
portugués, a ampla no¢cao de mediagado do diploma comunitario deve servir
como referéncia para delimitar o ambito de aplicagdo das normas do Codigo
de Processo Civil que regulam esta matéria.

4. PRINCIPIO DA VOLUNTARIEDADE, MEDIAGAO OBRIGATORIA E CLAU-
SULAS DE MEDIACAO

O principio da voluntariedade é um dos principios fundamentais da
mediacéo, reflectindo-se no dominio total das partes no que respeita a parti-
cipagcédo e ao processo propriamente dito.

Encontra-se expressamente referido nas duas definicbes de mediacao
citadas no ponto anterior. No que respeita a mediagdo penal, o artigo 3.°,
n.° 5, da Lei n.° 21/2007 estabelece que “o mediador contacta o arguido e o
ofendido para obter os seus consentimentos livres e esclarecidos quanto a
participacdo na mediacao”. Em sede de mediacdo familiar, o artigo 2.° do
Despacho n.° 18 778/2007 salienta a garantia de voluntariedade.

Pode, assim, concluir-se que a voluntariedade € uma caracteristica
necessaria da mediagdo, sem a qual esta perde uma parte importante da sua
identidade.

A questado que se coloca neste ponto consiste, entdo, em saber se faz
sentido prever casos de mediacéo obrigatoria, impondo-se as partes a pas-
sagem por um processo de mediacao antes de poderem recorrer a outros
meios, nomeadamente a um tribunal.

A questdo pode colocar-se sob dois prismas: em primeiro lugar, a con-
veniéncia de um meio de resolugao de litigios que visa o acordo entre as
partes e a pacificagéo social ser obrigatério; em segundo lugar, a conformidade
da mediagdo obrigatéria com os principios fundamentais do nosso ordena-
mento juridico, na medida em que impega o recurso imediato a tribunal 2.

O primeiro aspecto é fundamental no sentido de se perceber que um
sistema de mediagéo obrigatéria constitui uma forma de desvirtuar a esséncia
deste meio de resolucédo alternativa de litigios, ndo produzindo, em regra,
efeitos satisfatorios 2. Esta conclusdo apenas pode ser posta em causa nos

¢ao”, in Themis — Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Ano VI,
n.° 11, 2005, pp. 189-199, p. 196, considera que mediagao e conciliagdo “ndo podem deixar
de ser, na vida real, conjugadas”, acrescentando (Justica de Paz — Julgados de Paz, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2005, p. 40) que a conciliagéo “é o objectivo” e a mediagéo “a acgao
intermediaria de um terceiro”.

25 MARIANA FRANCA GouvEIA, “Mediagdo e Processo Civil”, cit.,, p. 30, fala a este proposito de
“‘questdes estritamente juridicas” e de “questdes de oportunidade”.

%6 Como refere PauLa CosTA E SiLvA, A Nova Face da Justica — Os Meios Extrajudiciais de
Resolugédo de Controvérsias, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 44 e 45, refere que as
partes, “sendo obrigadas, regra geral, ndo tém motivagao para chegar a uma solugado nego-
ciada do conflito”, tendendo “a encarar este procedimento como mais uma etapa que deve
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casos em que o caracter obrigatorio do recurso a mediagao tenha apenas o
objectivo pedagogico de dar a conhecer um meio desconhecido das partes,
levando-as assim a participar no processo. Este efeito de conhecimento da
mediacdo pelos cidadaos pode, contudo, ser alcangado de outras formas,
nomeadamente através de campanhas de informacdo. Admite-se eventual-
mente que a presencga numa sessao de pré-mediacéo, destinada exclusiva-
mente ao esclarecimento das partes, possa ser imposta, sem que 0s principios
fundamentais da mediagéo sejam desvirtuados. Em Portugal, esta possibili-
dade poderia ser testada, numa primeira fase, nos julgados de paz, que ja
conhecem a figura 27, embora esta ndo tenha ai caracter obrigatorio.

Outro aspecto que pode ainda ser assinalado é o de que, em alguns litigios,
nomeadamente quando a pacificacéo da relagdo entre as partes seja o principal
problema (relagdes de vizinhanga, de familia ou de trabalho), o tribunal judicial
pode ndo ter — e normalmente ndo tem — capacidade para resolver a questao
a fundo, sendo muito mais eficaz uma eventual solugdo resultante de um processo
de mediacdo. Nestes casos, que tém especificidades, podejustificar-seuma
solugéo que privilegie este meio de resolugéo de litigios.

Quanto a questédo da constitucionalidade de um sistema de mediagao
obrigatéria, parece-nos que o artigo 20.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa ndo impede que o acesso aos tribunais possa estar dependente
de uma tentativa prévia de resolugao do litigio através de outro meio, desde
que a tutela efectiva das situagées juridicas em causa néo seja afectada com
a introducdo deste passo adicional 2. Contudo, pela razdo apontada ante-
riormente, ndo parece ser esta uma solugdo aconselhavel no ordenamento
juridico portugués, pelo menos com caracter geral.

Proxima da mediagcéo obrigatéria encontra-se a designada mediagao
induzida ?°. Enquanto aquela é imposta, caracterizando-se como pressuposto

ser percorrida antes de poderem aceder aos tribunais, como mais um atraso na resolugéo
do conflito. [...] Isto significa que, quando as partes nao recorrem voluntariamente a mediagéo,
deixam de estar presentes os factores que aconselham a escolha deste meio. Um sistema
que seja insensivel a este factor € um sistema inadequado pois acaba por impor uma for-
malidade que se prevé inutil quanto aos resultados substanciais que € destinada a propiciar:
a obtencdo de um acordo”. CATIA MARQUEs CEBOLA, Resolugdo Extrajudicial de Conflitos
— Um Novo Caminho, a Costumada Justica, Faculdade de Direito da Univeridade de Coim-
bra, Coimbra, 2008 (policopiado), p. 98, refere que a obrigagcdo pode “dificultar a promogao
do espirito cooperativo inerente @ mediagéo e, nessa medida, violar os principios norteadores
desta técnica”.

27 O artigo 50.°, n.° 1, da Lei n.° 78/2001 estatui que “a pré-mediacdo tem como objectivo
explicar as partes em que consiste a mediagédo e verificar a predisposi¢cdo destas para um
possivel acordo em fase de mediagao”.

28 PauLA CosTA E SiLvA, A Nova Face da Justica — Os Meios Extrajudiciais de Resolugdo de
Controvérsias, cit., p. 48, salienta que esta questao “mereceu respostas diferentes dos supe-
riores tribunais da Alemanha e da Inglaterra”. Segundo MARIANA FRANGA GOUVEIA, “Mediagcao
e Processo Civil”, cit., p. 33, ndo “parece aceitavel considerar inconstitucional a eventual
implementagdo de sistemas obrigatérios de mediagédo”, que “resultaria apenas de uma visao
formal e nao teleoldgica das normas”.

2 PauLA CosTA E SiLva, A Nova Face da Justica — Os Meios Extrajudiciais de Resolugdo de
Controvérsias, cit., p. 46.
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processual, esta ndo impede a acgao judicial, impondo-se indirectamente as
partes pelas consequéncias negativas associadas a circunstancia de a parte
nao recorrer ou ndo aceitar a mediacdo. Os efeitos podem ser equivalentes
no caso de a consequéncia negativa ser efectivamente dissuasora do recurso
imediato aos tribunais judiciais.

A questao coloca-se normalmente ao nivel das custas, encontrando-se
ja prevista no nosso ordenamento juridico uma solugao neste sentido. Com
efeito, o n.° 4 do artigo 447.°-D do Codigo de Processo Civil estabelece que
‘o autor que podendo recorrer a estruturas de resolucao alternativa de litigios,
opte pelo recurso ao processo judicial, suporta as suas custas de parte
independentemente do resultado da acgao, salvo quando a parte contraria
tenha inviabilizado a utilizacédo desse meio de resolugédo alternativa do
litigio” 3°. O n.° 5 remete para portaria a definicdo das estruturas relevantes
para este efeito, a qual ainda nao foi publicada, pelo que o regime ainda
ndo se encontra em vigor *'.

Valem a este respeito as conclusdes tiradas a propdsito da mediagao
obrigatoria, ndo devendo desvalorizar-se o argumento de que a mediagéo
sem o seu caracter voluntario perde uma parte significativa da sua eficacia.

Para além da mediacao pré-judicial, a questéo da voluntariedade também
se pode colocar nos casos em que a mediacdo € determinada pelo juiz no
ambito de um processo judicial. Assim, ja vimos que o artigo 279.°-A, n.° 1,
do Cédigo de Processo Civil determina que, “em qualquer estado da causa,
e sempre que o entenda conveniente, o juiz pode determinar a remessa do
processo para mediacao, suspendendo a instancia, salvo quando alguma das
partes expressamente se opuser a tal remessa”. Neste caso, a mediacéo
pode ser determinada oficiosamente pelo juiz, mesmo sem acordo das partes,
mas basta que uma delas se oponha para que a remessa nao tenha lugar.

30 Com objectivo préximo, a alinea h) do n.° 1 do artigo 4.° do Regulamento das Custas
Processuais determina que estdo isentos de custas “os trabalhadores ou familiares, em
matéria de direito do trabalho, quando sejam representados pelo Ministério Publico ou pelos
servigos juridicos do sindicato, quando sejam gratuitos para o trabalhador, desde que o
respectivo rendimento iliquido a data da proposi¢cao da acgéo ou incidente ou, quando seja
aplicavel, a data do despedimento, ndo seja superior a 200 UC, quando tenham recorrido
previamente a uma estrutura de resolucdo de litigios, salvo no caso previsto no n.° 4 do
artigo 437.° do Cdédigo do Trabalho e situagdes analogas”. Nos termos do n.° 7 do mesmo
artigo, “as estruturas de resolucao alternativa de litigios referidas na alinea h) do n.° 1
constam de portaria do membro do Governo responsavel pela area da justica”, ainda nao
publicada. MARIANA FRANGA GoOUVEIA, “Mediagéo e Processo Civil”, cit., p. 30, entende que
se trata ainda de “um passo ténue no sentido da imposigdo de sang¢des pela ndo utilizagao
de estruturas de resolugéo alternativa de litigios”, podendo ser, contudo, “uma indicagdo do
que o futuro trara”.

31 O artigo 46.° da Portaria n.° 419-A/2009, de 17 de Abril, esclarece mesmo que, “até a publi-
cacgao da portaria prevista no n.° 5 do artigo 477.°-D do Cédigo do Processo Civil e do n.° 7
do artigo 4.° do Regulamento das Custas Processuais, as custas da parte vencedora sao
suportadas pela parte vencida e s&o garantidas as isengbes e beneficios previstos na lei,
independentemente do recurso a qualquer estrutura de resolugéo alternativa de litigios”. Este
esclarecimento é bastante revelador no sentido de que a aprovagéo da portaria ndo é certa.
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Garante-se desta forma que qualquer uma das partes pode obstar ao inicio
da mediagdo, mantendo assim controlo sobre o processo 2.

A vinculagéo das partes de um litigio a mediagcao pode resultar de impo-
sicao legal ou pode ter como fonte um contrato celebrado entre ambas. E
possivel — e cada vez mais comum — inserir num contrato uma clausula de
mediacg&o, nos termos da qual as partes se comprometem a, antes do recurso
a outro meio de resolugao de litigios, judicial ou nado judicial, tentar resolver
a questao que as separa através de mediagao.

Esta clausula é, em principio, valida *, ndo sendo contraria a lei, a
ordem publica ou aos bons costumes. N&o pde em causa o0 principio cons-
titucional do acesso ao direito (artigo 20.° da Constituicdo da Republica Por-
tuguesa), uma vez que ndo impede a resolugéo do litigio por um tribunal, via
aberta a qualquer uma das partes a partir do momento em que a mediagao
se frustrar.

A questdo mais discutivel é a dos efeitos da clausula de mediagcdo. Se
uma das partes incumprir a clausula de mediagao, propondo imediatamente
accao judicial ou iniciando a arbitragem, & necessario perceber se o tribunal
judicial ou arbitral ndo tem jurisdicdo, caso em que se verificam importantes
efeitos processuais, ou se 0 processo segue os termos normais, sendo 0s
efeitos meramente obrigacionais.

Inexistindo regra especifica sobre a matéria, parece-nos claro que o efeito
ndo pode ser a falta de jurisdicdo do tribunal **. Esta hipétese esta prevista
para os casos de pretericdo de tribunal arbitral, excepc¢ao dilatéria consagrada
na alinea j) do artigo 494.° do Cddigo de Processo Civil, ndo nos parecendo
possivel nem adequada a interpretacao extensiva da norma, uma vez que o
seu espirito ndo abrange um meio de resolug¢ao de litigios como a mediagéo,
com caracteristicas muito distintas da arbitragem, desde logo no que respeita
a necessaria participagéo voluntaria e activa das partes na tarefa de encontrar
a melhor solugéo.

Acrescente-se que, num caso como este, a consequénciapara a falta de
jurisdigdo do tribunal seria a obrigagdo de iniciar a mediag¢do, solugdo que
uma das partes claramente ndo deseja, podendo a outra parte utilizar este
mecanismo com o objectivo exclusivo de atrasar o processo.

O incumprimento da clausula de mediacao tem, portanto, efeitos mera-
mente obrigacionais. Trata-se de responsabilidade contratual, correspondendo
o ilicito ao incumprimento de uma das clausulas do contrato, pelo que a culpa

32 MARIANA FRANGA Gouvela, “Mediagdo e Processo Civil”, cit., p. 31, defende que “o receio de
que tal contrariedade traga dissabores a pessoa que recusa a mediagcédo € imaginavel”’, ndo
se sentido a parte “completamente livre para recusar liminarmente a remessa do processo”.

33 MAaRIANA FRANGA GouvElA, “Mediagdo e Processo Civil”, cit., p. 34, refere-se a uma validade
“inquestionavel” de uma clausula deste género.

34 MARIANA FRANGA GouvElA, “Mediagdo e Processo Civil”, cit., p. 36, defendendo a autora
(p. 37) que “a exclusdo da jurisdicdo publica s6 pode operar-se se tal for reconhecido por
via legal”.
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se encontra presumida. No entanto, a responsabilidade depende da existén-
cia de um dano e do nexo de causalidade entre o facto de a parte nao ter
recorrido ou participado na mediagédo e esse dano .

5. MEDIABILIDADE DO LITiGIO

A mediabilidade do litigio € a susceptibilidade de este ser resolvido atra-
vés de mediacgdo *.

A questéo coloca-se essencialmente porque o artigo 1.°, n.° 2, da Direc-
tiva 2008/52/CE exclui do ambito de aplicacdo do diploma os litigios “no que
se refere aos direitos e obrigacdes de que as partes ndo possam dispor ao
abrigo do direito aplicavel”. No considerando (10) explica-se que o diploma
comunitario “ndo se devera aplicar aos direitos e obriga¢cdes sobre os quais
as partes, nos termos do direito aplicavel, ndo sejam livres de decidir por si
s6”, esclarecendo-se que “esses direitos e obrigagdes sao particularmente
frequentes em questdes de direito da familia e de direito do trabalho”.

Em principio, nada impede que duas partes que nao se entendem quanto
a qualquer aspecto da sua relagcdo e que ndo conseguem negociar uma
solugdo para desbloquear o impasse, recorram aos servicos de um terceiro
independente e imparcial — o mediador — com o objectivo de obter uma
ajuda no sentido da resolugéo do conflito 3. No ambito da autonomia privada,
as partes podem negociar livremente sobre as matérias que entendam ade-
quadas, sozinhas ou com a ajuda de um mediador 3%, Isto independentemente
de alguma matéria objecto da discussé&o nao estar na disponibilidade de uma
ou ambas as partes, uma vez que este ja sera um problema do resultado da
negociacdo ou da mediacdo. Se o acordo resultante da negociagdo ou da
mediagcdo ndo for valido, nomeadamente por determinada situacdo juridica
nao estar na disponibilidade das partes, existe paralelismo com qualquer
contrato celebrado entre ambas, podendo a invalidade ser invocada nos mes-
mos termos.

35 MARIANA FRANGA GouvEIA, “Mediacdo e Processo Civil”, cit., p. 37, considera que “sera dificil
provar o nexo de causalidade dos eventuais danos — €& praticamente impossivel demonstrar
que o conflito se teria resolvido na mediagao”.

% MARIANA FRANGA GouvEIA, “Mediagdo e Processo Civil”, cit., p. 37.

87 Jose VASCONCELOS-SousA, Mediagdo — O que é, Quimera, Lisboa, 2002, p. 20, salienta que
“a mediacao é aplicavel a todas as situagbes em que a negociacéo € utilizavel”, ideia reafir-
mada pelo autor no texto Managing Negotiation: The Mediator in a New Role?, publicado em
Margco de 2011 (www.mediate.com/articles/vasconcelosj1.cfm). Para uma referéncia a ideia
de ajuda as partes, v. BERNARD MAYER, The Dynamics of Conflict Resolution, Jossey-Bass,
San Francisco, 2000, p. 191.

% Henry BRowN e ARTHUR MARRIOTT, ADR Principles and Practice, cit., p. 130, salientam que
“o principal papel do mediador consiste em assistir as partes nas suas negociagdes”. MARIANA
FrRangA GouvElA, “Meios de Resolugéo Alternativa de Litigios: Negociagdo, Mediacdo e Jul-
gados de Paz’, cit., p. 737, entende que “a mediagdo € uma negociagao assistida por um
terceiro”.
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A referéncia a disponibilidade no diploma comunitario deve ser entendida
no seu contexto. Com efeito, a Directiva 2008/52/CE tem, entre os seus
objectivos, o de assegurar uma relagao equilibrada entre a mediacéo e o
processo judicial (artigo 1.°, n.° 1), com a possibilidade de os tribunais judiciais
remeterem as partes para a mediacao (artigo 5.°) e com garantias dadas as
partes de que o acordo escrito obtido em mediagdo é declarado executorio
(artigo 6.°). Esta relagcao entre os tribunais judiciais e a media¢ao torna com-
preensivel a referéncia ao critério da disponibilidade da situacgéo juridica, n&o
fazendo sentido impor aos Estados-Membros que os seus tribunais encami-
nhem as partes para mediagdo nos casos em que a eficacia desta poderia
ser muito reduzida *.

Ao contrario do diploma comunitario, ndo € feita na lei portuguesa qual-
quer referéncia a disponibilidade da situagéo juridica como requisito para a
possibilidade de um litigio ser resolvido através de mediagéo, o que se con-
sidera positivo, tendo em conta as observages feitas. O n.° 1 do artigo 249.°-A
€, alias, bastante amplo, estabelecendo que “as partes podem, previamente
a apresentacao de qualquer litigio em tribunal, recorrer a sistemas de media-
¢ao para a resolugao desses litigios”. Isto ndo significa que, em determinado
sistema publico (ou privado) de mediacdo, n&o possa ser colocada uma res-
tricdo quanto ao objecto dos litigios 4°. Aquilo que ndo se justifica é impedir
a mediacao (privada) em relacao a litigios em que esteja em causa uma
situacao juridica indisponivel e isso a lei portuguesa, com acerto, ndo faz 4'.

3% DARIO MouRrA VICENTE, “A Directiva sobre a Mediacdo em Matéria Civil e Comercial e a sua
Transposigéo para a Ordem Juridica Portuguesa”, cit., p. 134, defende que “apenas sera de
afastar [...] a executoriedade de eventuais acordos obtidos por via de mediagdo em que as
partes renunciem a tais direitos, que € aquilo que a Directiva, se a interpretamos correcta-
mente, tem em vista evitar”.

49 E o0 que se encontra previsto, por exemplo, na Lei n.° 78/2001, de 13 de Setembro, que
regula a competéncia, organizacéo e funcionamento dos julgados de paz (Lei dos Julgados
de Paz). O n.° 3 do artigo 16.° estabelece que “o servigo de mediagdo € competente para
mediar quaisquer litigios, ainda que excluidos da competéncia do julgado de paz, com excep-
¢do dos que tenham por objecto direitos indisponiveis”. A Portaria n.° 436/2002, de 22 de
Abril, que aprova o Regulamento dos Servigos de Mediagdo dos Julgados de Paz, volta a
fazer referéncia a disponibilidade do direito como requisito de mediabilidade, mas apenas no
preambulo. Numa analise a esta questdo, JoAo CHUMBINHO, Julgados de Paz na Pratica
Processual Civil, cit., p. 148, limita-se a dar uma definicdo de direito indisponivel, sem qual-
quer referéncia as consequéncias praticas da norma. Ja ELizABETH FERNANDEZ, “Um Juiz de
Paz para a Paz dos Juizes (?)”, in Cadernos de Direito Privado, n.° 15, 2006, pp. 15-31,
p. 22, entende que o limite da disponibilidade dos direitos envolvidos esta “presente em
qualquer resolucéo por transacg¢ao, mesmo judicial”, ndo autonomizando assim este requisito
em sede de mediabilidade.

41 DARIO MourA VICENTE, “A Directiva sobre a Mediagdo em Matéria Civil e Comercial e a sua
Transposigéo para a Ordem Juridica Portuguesa”, cit., p. 144. Em sentido contrario, MARIANA
Franga Gouvela, “Mediagéo e Processo Civil”, cit., p. 38, entende que esta posigéo nao parece
defensavel, uma vez que, “se tem de se aplicar a regra da transaccao e esta diz expressa-
mente que ndo ha transaccao sobre direitos indisponiveis, ndo se pode dizer que se admite
acordo em relagéo a direitos indisponiveis”. N&o nos parece que a aplicagdo da regra indi-
que no sentido apontado, uma vez que também no dominio da transacc¢éo a validade do
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Esta distincdo € importante. O Estado pode regular a mediagao publica
ou a relagéo entre os tribunais judiciais e sistemas de mediacéo (publicos ou
privados), restringindo ou ampliando o seu ambito, tendo em conta critérios
definidos. Pode inclusivamente declarar a mediabilidade de conflitos subme-
tidos por lei especial a tribunal judicial, como acontece com a ja referida
mediagcado penal. Ja néo se justifica que o Estado entre na esfera privada,
proibindo uma negociagcado ou uma mediagdo entre duas entidades privadas 2.
Neste caso, apenas deve ser controlado o resultado desta, verificando-se
entdo a eficacia do acordo alcancado 3.

Duas razbdes principais, a primeira essencialmente l6gica e a segunda
ligada a natureza e as vantagens do meio de resolugcéo de conflitos em causa,
justificam a admissibilidade da mediagdo em relagéo a litigios em que possa
estar em causa uma situacao juridica indisponivel.

Em primeiro lugar, o resultado de um processo de mediagcdo em que se
discuta um direito indisponivel pode nao levar necessariamente a que se
verifique um acto de disposicao desse direito *. Neste caso, se nao existir
outro vicio, o resultado da mediagcdo estd em conformidade com o Direito,
pelo que nado se teria justificado uma intervencdo prévia no sentido de a
impedir; o controlo a posteriori revela-se, assim, suficiente.

Em segundo lugar, uma das principais vantagens da mediagdo é permitir
separar as posi¢des dos interesses e negociar com base nestes. O ponto de
partida de um processo de mediacao pode encontrar-se muito afastado do
ponto de chegada, ndo sendo necessariamente solucionados os problemas que
inicialmente as partes julgavam ter. Assim, aquilo que aparentemente poderia
ser um litigio relativo a um direito indisponivel pode afinal esconder outros
interesses, especialmente ligados a pacificagdo social 4°, que nada tém a ver
com esse direito ou, pelo menos, com a sua disposi¢cao pelas partes.

Entende-se, em suma, que néao faz sentido limitar a partida a mediabili-
dade de um litigio, devendo o controlo da disponibilidade da situagéo juridica
ser feito face ao acordo alcangado.

contrato deve ser avaliada face ao seu objecto e ndo previamente, como requisito para a
possibilidade de negociagéo.

42 MARIANA FRANCA GOUVEIA, “Meios de Resolucdo Alternativa de Litigios: Negociagcdo, Mediacéo
e Julgados de Paz’, cit., p. 749, salienta que “a mediagéo, precisamente porque € um meio
extrajudicial de resolugdo de litigios, pode viver exclusivamente fora dos tribunais”.

43 DARIO Moura VICENTE, “A Directiva sobre a Mediagdo em Matéria Civil e Comercial e a sua
Transposicdo para a Ordem Juridica Portuguesa”, cit.,, pp. 134 e 135, entende que “é no
plano da executoriedade dos acordos concluidos no termo dos processos de mediagéo, e
ndo no da admissibilidade destes ultimos, que deve ser tomada em consideragao a natureza
imperativa [... das] normas legais”.

4 MaRIANA FRANCA GOUVEIA, “Meios de Resolugdo Alternativa de Litigios: Negociagédo, Mediagéo
e Julgados de Paz’, cit., p. 728, refere que “os meios de resolugdo alternativa de litigios
postulam uma abordagem diferente do conflito, em redor da solugdo mais adequada ao
conflito [...,] o que pode passar pela ndo aplicagao da lei”.

4% MARIANA FRANGA GoOUVEIA, “Meios de Resolugdo Alternativa de Litigios: Negociagdo, Mediacéo
e Julgados de Paz’, cit., p. 741. JoAo SEVIVAS, Julgados de Paz e o Direito, cit., p. 27, salienta
a importancia da pacificagdo das partes na mediagéo.
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6. FUNGAO DO MEDIADOR FACE A INVALIDADE DO ACORDO

Defendeu-se no ponto anterior que a disponibilidade ndo deve ser um
critério no que respeita a possibilidade de se iniciar um processo de mediagao.
Procura agora perceber-se em que medida o mediador pode ou deve, ao
longo do processo, orientar as partes com vista a que o acordo néo ponha
em causa uma situagao juridica indisponivel.

A questao dos poderes do mediador € central na caracterizagdo da
mediagao, entendendo-se que € ele quem conduz o processo, ndo devendo,
no entanto, como ja se referiu, ter qualquer controlo sobre o seu contetdo .

O mediador também nao tem de ser licenciado em Direito e, portanto,
de conhecer o conceito de direito indisponivel. Na mediagao privada, as
partes sdo livres de escolher o terceiro que entenderem para conduzir o
processo de mediagdo, nao existindo em principio qualquer limitagcédo da sua
liberdade, com excepcao de questbes de capacidade desse terceiro para
celebrar com elas o contrato. Na mediagcé&o publica, os requisitos relativos
ao mediador dependem dos critérios definidos legalmente, mas a regra que
tem sido seguida consiste em ndo se exigir uma licenciatura em Direito. Neste
sentido, a alinea c¢) do artigo 31.° da Lei dos Julgados de Paz apenas exige
que o mediador tenha “licenciatura adequada” %/, o que nao significa que nao
tenham de ter, por via do curso legalmente exigido, alguns conhecimentos
juridicos 8, nomeadamente para fazer um controlo minimo da disponibilidade
do direito objecto da mediagdo, requisito de mediabilidade que, como ja foi
referido, se encontra previsto neste diploma #°.

Seguindo esta légica, entende-se que, apesar de ndo dever controlar o
conteudo da mediagéo %°, o mediador, quando tenha capacidade para o fazer,
presta melhor servigo as partes se as apoiar no sentido de que o acordo a

46 JuaN CARLOS VEzzULLA, Mediacdo: Teoria e Pratica — Guia para Utilizadores e Profissionais,
cit., p. 40, refere que o mediador “conduz, sem decidir’, sendo “somente a parteira, que ajuda
a dar a luz os reais interesses que possibilitardo o acordo final”.

47 JoAo CHUMBINHO, Julgados de Paz na Pratica Processual Civil, cit., p. 70, refere que, no
Julgado de Paz de Lisboa, existem “mediadores com formagao na area da gestdo, direito,
psicologia, servico social, etc.”.

48 J. O. CARDONA FERREIRA, Julgados de Paz — Organizagdo, Competéncia e Funcionamento,
Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 49, defende que “ndo é imaginavel que [0os mediadores]
ndo possuam conhecimentos juridicos fundamentais”. Note-se que o artigo 5.° do Regula-
mento de reconhecimento de cursos de mediagédo de conflitos para efeitos de candidatura a
prestacdo de servicos de mediagdo publica, aprovado pela Portaria n.° 237/2010, de 29 de
Abril, exige que o plano dos cursos abranja matérias juridicas, definidas em fungéo da area
a qual o curso se destina.

4 Este controlo ja tera também sido feito pelo servico de atendimento do julgado de paz, que
deve informar as partes “sobre a possibilidade de resolugéo do litigio através de mediacao”
(JoAo MIGUEL GALHARDO COELHO, Julgados de Paz e Mediagdo de Conflitos, cit., p. 34).

%0 Marcos KeeL PEREIRA, A Mediagdo nos Julgados de Paz no Contexto da «Crise da Justiga»,
Working Papers — Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, n.° 7, 2002 (poli-
copiado), p. 9, entende que, “em casos extremos, quando entenda que a solugéo encontrada
€ manifestamente injusta, desequilibrada, o mediador tem o poder-dever de «vetar» o acordo
das partes, obstando a sua homologagéo pelo juiz”.
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obter seja valido *', ndo afectando situacgao juridica indisponivel de uma delas
ou de ambas. Assim, se o0 acordo violar uma norma juridica no que respeita
a uma situacao de que uma parte nao podia dispor, 0 mediador deve alertar
as partes e trabalhar no sentido da sua alteracdo, para que o resultado da
mediacdo seja um acordo nao sé satisfatorio para as partes mas também
eficaz °2.

A intervencao do mediador a este nivel, para além de evitar que a media-
cao seja utilizada para legitimar um eventual acordo entre as partesem fraude
a lei, permite encurtar o prazo para a resolugao efectiva do litigio. Um acordo
invalido podera ser cumprido espontaneamente, solucionando-se a contenda
(ainda que com a censura da lei), mas, se ndo o for, levard a um reinicio do
processo, uma vez que nao podera ser reconhecido e executado por um
tribunal judicial, que o ira inevitavelmente controlar, pelo menos se tal for
pedido por uma das partes. Esta questdo € objecto do préximo ponto.

7. HOMOLOGAGCAO DO ACORDO DE MEDIAGAO

O resultado da mediacéo corresponde, em regra, a um negocio juridico,
que pode ser unilateral, no caso de apenas resultarem obrigagdes para uma
das partes,ou bilateral, sempre que resultem obrigacdes para as duas partes.
Neste caso, o acordo é um contrato, que sera em regra de transacgao, atra-
vés do qual “as partes previnem ou terminam um litigio mediante reciprocas
concessoes” (artigo 1248.° do Codigo Civil).

Nos termos do n.° 1 do artigo 249.°-B do Cédigo de Processo Civil, “se
da mediacao resultar um acordo, as partes podem requerer a sua homologa-
¢cao por um juiz”.

Este € um dos aspectos da Directiva 2008/52/CE que importava transpor
para o nosso ordenamento juridico, embora se deva notar que, face ao direito
portugués, o acordo resultante da mediagao, se constar de documento escrito
e assinado pelas partes, ja constitui titulo executivo, nostermos da alineac)
do art. 46.° do Cddigo de Processo Civil, se se tratar de obriga¢des pecu-

51 JuaN CARLOs VEzzuLLA, Mediacéo: Teoria e Pratica — Guia para Utilizadores e Profissionais,
cit., p. 92, entende que o mediador “avalia o acordo final para ver se é justo, equitativo e
duravel”. Ora, dificilmente um acordo invalido correspondera a esta adjectivagao.

52 PauLA CosTA E SiLvA, A Nova Face da Justica — Os Meios Extrajudiciais de Resolugdo de
Controvérsias, cit., p. 82, coloca a questdo de saber se esta ndo é uma das fungdes do
mediador, acabando por ndo dar uma resposta clara, salientando apenas (p. 83) que seria
preverter a mediagéo que fosse “a solu¢do ditada pelo mediador a ter forga vinculante para
as partes”. Esta resposta esta relacionada com a forma como a questdo é colocada pela
autora, sob o prisma de o mediador poder substituir-se a qualquer entidade estranha a
mediagdo (por exemplo, um tribunal) para assegurar que o acordo nao viola normas impe-
rativas. O mediador n&do tem esse poder, resultando apenas do exercicio das suas fungdes,
segundo nos parece, um dever de trabalhar com as partes no sentido de que o acordo seja
eficaz. Sobre esta questédo, a autora ndo se pronuncia.
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niarias (determinadas ou determinaveis por simples calculo aritmético), de
entrega de coisa ou de prestagdo de facto *.

Ainda assim, a homologacéo do acordo n&o € in6cua quanto aos efeitos,
uma vez que confere mais forgca ao titulo executivo. O titulo executivo deixa
de ser um documento particular, passando a ser uma sentenca, pelo que os
fundamentos de oposigdo a execugdo sao muito mais limitados (artigo 814.°
do Cédigo de Processo Civil), ndo podendo ser alegados quaisquer funda-
mentos que pudessem ser invocados no processo declarativo (artigo 816.° do
mesmo diploma) 5.

Tratando-se de um negdcio juridico, a sua validade deve ser aferida nos
termos gerais, ndo estando sujeito a um controlo menos intenso pela circuns-
téancia de ter resultado de um acordo obtido em mediacgao.

Nestes termos, o n.° 3 do artigo 249.°-B do Codigo de Processo Civil
estabelece que “a homologacao judicial de acordo obtido em mediacéo
pré-judicial visa a verificagdo da sua conformidade com a legislacdo em vigor”.
Se o0 acordo ndo cumprir este requisito, o juiz ndo o pode homologar, devendo
devolvé-lo as partes, que podem, “no prazo de 10 dias, submeter um novo
acordo a homologacéo” (n.° 4 do mesmo artigo).

O acordo ndo é conforme com a legislagdo em vigor, nomeadamente,
quando nao estiverem preenchidos os requisitos do objecto negocial, previs-
tos no artigo 280.° do Cddigo Civil. Assim, € nulo — e, portanto, n&do pode
ser homologado — o acordo que consista num negdcio juridico com objecto
fisica ou legalmente impossivel, indeterminavel, contrario a lei ou a ordem
publica ou ofensivo dos bons costumes.

A invalidade do negdcio, e a consequente ndo homologacéo do acordo,
também pode resultar de uma contrariedade indirecta a lei, quando se verifi-
que que, embora o conteudo imperativo de um preceito legal n&do €& directa-
mente posto em causa, o objectivo passa por contornar a limitagdo prevista
nesse preceito, verificando-se uma situagcéo de fraude a lei.

O controlo feito pelo juiz ndo pode limitar-se a conformidade a ordem
publica %, sob pena de as partes poderem obter através da mediagcdo um
resultado contrario a lei, que n&o poderiam obter através de negociagéo. O media-
dor ndo tem qualquer controlo sobre o conteudo do acordo, pelo que o pro-
cesso de mediagdo nao oferece qualquer garantia acrescida que permita
dispensar o controlo dos demais requisitos do objecto negocial, nomeadamente
a contrariedade a lei, por via do desrespeito pelo conteudo imperativo de
alguma norma, e a ofensa dos bons costumes.

Acrescente-se ainda que a inexisténcia de controlo a este nivel teria
como previsivel consequéncia a utilizagdo da mediagdo com o objectivo de

53 MARIANA FRANGCA GOuVEIA, “Mediagdo e Processo Civil”, cit., p. 40.

5 MARIANA FRANGA GouvEIA, “Mediacéo e Processo Civil”, cit., pp. 40 e 41.

%  Segundo MARIANA FRANGCA GOUVEIA, “Mediacdo e Processo Civil”, cit., p. 43, “o juiz deve
limitar-se a analisar se o conteido do acordo viola a ordem publica”.
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contornar uma qualquer situacéo de contrariedade a lei ndo abrangida pela
clausula geral da ordem publica, colocando em causa o prestigio deste meio
de resolugéo de litigios.

8. CONCLUSAO

A consagracao legal da mediacdo em Portugal € um dado adquirido,
debatendo-se actualmente alguns problemas juridicos especificos que se
colocam em torno deste meio de resolugdo de litigios.

Na transposicdo da Directiva 2008/52/CE, a Lei n.° 29/2009, de 29 de
Junho, introduziu a matéria da mediagdo no Codigo de Processo Civil. Na
auséncia de uma definicdo do conceito, deve adoptar-se a nogdo ampla do
diploma comunitario, aplicando-se o respectivo regime independentemente da
maior ou menor intervencdo do mediador ao longo do processo. O elemento
essencial consiste no dominio da mediagao pelas partes (empowerment),
devendo o acordo resultar unicamente da sua vontade.

O principio da voluntariedade constitui um principio fundamental, razao
pela qual entendemos que qualquer solu¢do que imponha ou induza a media-
¢éo a pode desvirtuar, devendo ser avaliada com grande cautela. Pelo mesmo
motivo, as consequéncias do incumprimento de uma clausula de mediacao
devem operar apenas no dominio da responsabilidade obrigacional.

Todos os litigios sao susceptiveis de resolugdo por via de mediagéo,
independentemente da natureza das situagdes juridicas em causa, uma vez
que o resultado deste processo pode nao corresponder ao ponto de partida,
encontrando-se uma solu¢ao adequada aos interesses e nao as posi¢coes das
partes.

O controlo do conteudo do acordo deve ser feito no momento em que
este é alcangado, determinando-se a sua validade nos termos gerais de direito,
0s mesmos de qualquer outro negdcio juridico.A invalidade do acordo impede
a sua homologacé&o pelo juiz ou a sua posterior execugédo, no caso de as
partes nao o homologarem. A eficacia total do acordo depende, assim, da
sua validade.
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