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SISTEMAS DE MEDIACAO FAMILIAR

RESUMO

O presente trabalho tem por objectivo discorrer sobre o desenvolvimento dos
sistemas de mediacdo familiar em Portugal, enquanto um dos primeiros meios
de resolucdo alternativa de litigios instituido no nosso pais.

O movimento de implementagdo destes mecanismos, simultaneamente,
alternativos e complementares do sistema judicial, é irreversivel face ao
contexto socioecondmico nacional e internacional.

Sistemas privados e publicos de mediacdo familiar devem co-existir como
oportunidade de escolha e diversidade de caminhos a disposi¢do do cidadéo,

que procura solucgédo para os seus conflitos familiares.

Palavras — Chave: Mediacdo familiar. Mediador profissional. Sistema publico.
Servigos privados.
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ABSTRACT

The goal of this work is to study and draw conclusions on the development of
family mediation systems in Portugal, as one of the first means of alternative
dispute resolutions implemented in our country.

The implementation process of these systems, simultaneously alternative and
complementary of the judicial system, is irreversible in light of the current
national and international social and economic situation.

Private and public family mediation systems should co-exist, providing to
citizens different choices and a diversity of ways to solve their family disputes,

when looking for a solution to those disputes.

Keywords: Family mediation, professional mediator, public system, private

services.
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1 Introdug¢ao

Pretende-se com este trabalho analisar a situacdo da mediacdo familiar em
Portugal enquanto Meio Alternativo de Resolucdo de Litigios (MARL),
nomeadamente como se tem implementado entre nos, que vantagens lhe sdo
reconhecidas, e que caminho se lhe deve desenhar em prol de uma maior
procura por parte do cidadéo e dignificacao da actividade do mediador.

Ao longo das paginas seguintes, comecaremos por fazer um enquadramento dos
Meios Alternativos distinguindo, sumariamente, o conceito dos quatro mais
importantes e com alguma relevancia entre nds: a arbitragem, a conciliacdo, a
negociacdo e a mediacéao.

Passaremos a uma abordagem das origens da mediagdo e do Sseu percurso
histérico, integrando a questdo da desjudicializacdo de diversos temas,
retirados dos tribunais por razbes conceptuais ou por razdes de
descongestionamento e necessidade de celeridade processual.

Apresentaremos a motivagdo pessoal para a abordagem deste tema, justificando
a oportunidade e necessidade de ser mais debatido e divulgado, uma vez que
Portugal se encontra num momento estratégico para estes estudos, atento o
contexto europeu e a obrigatoriedade de transposi¢cdo de normas referentes a
resolucdo alternativa de litigios, para o ordenamento juridico interno.
Procuraremos elencar questdes a analisar e tipos de conflitos adequados para
uma intervencdo mediadora em lugar de intervencOes adversariais, para de
seguida passarmos a demonstrar quem € o mediador, que perfil, que funcdes,
que principios deve respeitar, no desempenho de uma actividade, que
desejamos se torne uma pratica profissional credivel e pacificadora da
sociedade.

Depois de abordarmos a natureza da mediacdo familiar para que melhor se
entendam as suas virtuosidades, dedicaremos algumas reflexdes ao fim
desejavel, ainda que nédo obrigatorio, de um processo de mediacdo, que é o
Acordo. Que forma e que exequibilidade legal pode ter um acordo celebrado
entre as partes em confronto, com a ajuda de um terceiro, que ndo intervém na
tomada de decisoes.

E finalmente chegamos a uma tematica ainda menos trabalhada, mas de grande

pertinéncia no contexto europeu e no quadro juridico e econdmico portugués: a
9
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organizacdo do sistema publico de mediacdo familiar e a vantagem de se
desenvolver um sistema privado, ainda que possa co-existir com um sistema
publico mais residual.

Questionaremos a necessidade de legislar em matéria privada e buscaremos
contributos de paises da Europa com mais tempo de experiéncia nestes
servigos, ainda que alguns tenham publicado muito recentemente os diplomas
de transposicdo das normas preconizadas pela Directiva Europeia em materia
de conflitos transfronteiricos, civis e comerciais.

Ficardo sugestdes, mas também muitas interrogacdes e matéria para reflectir.

1.1 Meios Alternativos de Resolugdo de Litigios

Pese embora o facto do poder judicial ter aumentado a oferta de meios, quer
em quantidade, quer em qualidade, a disposi¢cdo do cidaddo (mais tribunais,
especializacdo da competéncia, mais juizes, mais funcionarios, modernizacéo
administrativa e tecnoldgical), o aumento exponencial da conflituosidade e da
sua complexidade ao longo das dultimas trés décadas, provocou uma
desestabilizacdo no sistema jurisdicional.

A elevada litigancia, que parece ser apanagio das sociedades modernas decorre,
antes de mais, do reconhecimento de mais direitos, da maior exigéncia do
cidaddo no respeito por esses direitos e da complexa teia de relacdes
interpessoais, que se estabelecem por forca da vivéncia nas ditas sociedades
modernas?.

Estes factores levam a que, cada vez mais, se recorra a tutela judicial para
garantia dos direitos que nos assistem, contudo, esse crescente recurso aos
tribunais, que apesar de algum esforco de actualizacdo, mantém um processo

pesado, é, em parte, responsavel pela crise da justica a que se assiste desde ha

! VARGAS, Lucia, Julgados de Paz e Mediacdo — Uma Nova Face da Justica, 20086,
Almedina, Coimbra, p.37, afirma neste sentido: “O presente modelo de reforma implica o
reforco da politica de qualificagdo, através da formagao continua dos técnicos de justica, do
desenvolvimento e da informatizacdo dos tribunais, estimulando a sua ligacdo em rede, entre
si e aos restantes sistemas do sector da justica, bem como das possibilidades abertas pela
Internet”.

2 VARGAS, Llcia ibidem, op. cit., p.318, na mesma senda “Os cidaddos em democracia,
ganham consciéncia dos seus direitos e procuram na justica um substituto para velhas
resignacdes ou conformismos. Um maior nimero de alfabetizados estimula, de igual modo, a
procura de uma melhor defesa de direitos, sendo convocado o sistema formal para a
resolug¢do dos conflitos emergentes.”

10
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alguns anos, ndo s6 entre nés, mas um pouco por todo o0 mundo. O nimero de
processos entrados nos tribunais portugueses nos ultimos anos, tem crescido
desmesuradamente e as consequentes pendéncias judiciais também.

Vivendo-se hoje tempos marcados pela celeridade dos acontecimentos, 0s
tribunais tornaram-se incapazes de dar respostas adequadas em tempo util e
este tornou-se um campo propicio a procura de novas formas de fazer justica,
mais préxima, mais rapida e com uma maior participacdo dos destinatarios.
Ndo se trata apenas de descongestionar tribunais, mas, primordialmente,
diversificar os meios disponibilizados ao cidaddo em matéria de realizacdo de
justica, procurando-se assegurar uma boa relacdo entra a qualidade da decisdo
final obtida, o tempo e o0s custos dispendidos nessa obtencdo. E aferindo este
equilibrio que se pode falar de uma boa justica e ndo quando a decisdo € boa
em si, mas chega fora de prazo, ou quando, por prescri¢cdo até nem chega.

O desenvolvimento dos MARL ndo dispensa a continuacdo das necessarias
reformas no sistema judicial, nem significa a desvalorizacdo do processo
judicial, bem pelo contrario, complementa-o e permite maior eficacia das suas
respostas. Vejamos, por exemplo, situacdes em que durante a pendéncia de
uma accdo judicial se permite o recurso a meios alternativos como sejam o
caso das acc¢Oes de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, em
que o processo pode ser suspenso para recurso a mediacdo familiar, como
prevé a Organizacdo Tutelar de Menores no seu art. 147.°-D% ou o caso da
mediacdo com jovens delinquentes, prevista na Lei Tutelar Educativa e que
ocorre dentro do proprio processo, nos termos do seu artigo 42.°%,

Assim, paralelamente ao poder judicial, se criaram uns e se reinventaram

outros meios alternativos de resolucdo de conflitos.

3 Este artigo foi introduzido na OTM em 1999 e estatui que “em qualquer estado da causa e
sempre que 0 entenda conveniente, designadamente em processo de regulacdo do exercicio do
poder paternal, oficiosamente, com o consentimento dos interessados ou a requerimento
destes, pode 0 juiz determinar a intervencao de servigos publicos ou privados de mediagdo. O
juiz homologa o acordo obtido por via da mediagdo se este satisfizer o interesse do menor”.

4 QUINTANILHA, Anabela, Um olhar sobre a mediagdo com menores na Lei Tutelar
Educativa, in Volume Comemorativo do 10 anos do Curso de P6s-Graduacdo em Protecgédo de
Menores Prof. Doutor Pereira Coelho, 2008, Coimbra Editora, Coimbra, p. 170, “a LTE vem,
na base de principios de humanizacdo e de respeito pela dignidade do menor atribuir-lhe
direitos e garantias de defesa que até entdo lhe eram negados. O art. 42.°, integrado em sede
dos principios gerais do processo tutelar educativo, é disso um exemplo ao consagrar a
mediacdo como um recurso ao dispor, ndo sé da autoridade judiciaria, mas também do

i)

menor.

11
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Porque estes meios surgiram ja na década de 70 nos Estados Unidos, sdo
vulgarmente designados por ADR (alternative dispute resolution) e englobam
tanto a mediacdo, como a negociacdo, a arbitragem ou a conciliacéo.

Os referidos meios, assentes em principios fundamentais de acesso a justica,
constituem um verdadeiro caminho alternativo® a via judicial, que acaba por a
complementar® e trazem significativas vantagens em termos de eficacia, de
celeridade, de simplificacdo da tramitacdo processual, de proximidade, de
participacdo activa dos destinatarios na propria realizacdo da justica, de maior
adequacéo das respostas aos interesses e necessidades do cidaddo e de menores
custos quer econdémicos quer emocionais.

Em Portugal, estes meios comecam a desenvolver-se nos anos 90 e o0s
primeiros exemplos disso sdo a criacdo de Centros de Mediagdo e Arbitragem e

o Gabinete de Mediagdo Familiar’.

1.1.1 A Arbitragem

Poderiamos chegar ao conceito de arbitragem reunindo os requisitos que a
propria lei exige para que aguela se possa concretizar. Optadmos, porém, por
mencionar a autora Lucia Vargas que a define como uma forma de resolucéo
alternativa de litigios em que as partes confiam a decisdo de uma questdo que
as opde a um ou mais arbitros, desde que em numero impar, organizados em
tribunal arbitral. Isto é, ndo sdo as partes que decidem a questdo, mas sim um
terceiro, escolhido por estas, a quem compete proferir a decisdo®.

Constituindo uma alternativa aos tribunais judiciais, a arbitragem €, contudo, o
meio que mais se aproxima daqueles, nomeadamente no que respeita ao poder
do terceiro interveniente no processo a quem cabe tomar a decisdo. Essa

decisdo é definitiva e tem o mesmo valor e eficacia que qualquer sentenca

5> FARINHA, Anténio e LAVADINHO, Conceicdo, Mediacdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, 1997, Almedina, Coimbra, p. 41 “Face ao sistema judicial, a mediagao familiar
apresenta-se como forma alternativa e complementar de resolucdo dos conflitos inerentes &
dissociagdo familiar.”
5 FARINHA, Antonio, et al., ibidem, op. cit.,, p. 42 “Existe no entanto uma rela¢do de
complementaridade entre ambas, compatibilizando-se quer em momento anterior, quer em
momento posterior a da utilizagdo da via judiciaria. A mediagdo familiar pode sempre ter
lugar em qualquer um desses momentos se, quando e na medida desejada pelos interessados.
A mediacgao familiar contribui para melhorar a justica de familia, possibilitando uma maior
celeridade e eficicia das decisdes judiciais e, assim, o descongestionamento processual nos
tribunais e a melhoria das suas estruturas e do seu funcionamento.”
" GMF, criado pelo Despacho n.° 12368/97 de 25 de Novembro.
8 VARGAS, Llcia, op. cit., nota 1, p.46

12
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proferida num tribunal judicial de primeira instancia®, assim, em caso de ser
incumprida por uma das partes, pode a parte lesada propor uma accédo
executiva no tribunal judicial.

O arbitro estd obrigado a aplicar a lei ao caso concreto, a ndo ser que 0S
litigantes lhe confiram o poder de julgar segundo a equidade, o que ndo
acontece em todos os meios alternativos de resolucédo de conflitos.

A vantagem deste meio alternativo de resolucdo de conflitos esta na maior
simplicidade e consequente rapidez da tramitacdo processual, isto porque,
nomeadamente, se privilegia a discussdo oral da causa e 0s prazos séo
significativamente mais curtos.

O recurso a arbitragem pressupde a existéncia de uma convencdo anteriormente
celebrada entre as partes, em que se comprometem a recorrer ao tribunal
arbitral, caso surjam conflitos no &mbito previamente definido.

Apesar destas caracteristicas, consideramos a arbitragem como um verdadeiro
meio voluntario e alternativo ao judicial, uma vez que previamente ao seu
recurso, tera de haver acordo das partes na escolha desse meio para lhe
submeter o dirimir do conflito que as opde.*°

Pelas suas especificidades tem sido um caminho utilizado essencialmente por
pequenos litigios de consumo, atenta a sua simplicidade e muita vezes
gratuitidade e por outro lado sdo escolha frequente de grandes causas
comerciais, pela celeridade, que acaba por se traduzir em poupancga econémica
face a demora judicial.

A nova Lei da Arbitragem Voluntaria é demasiado recente, foi publicada em 14
de Dezembro de 2011 e neste espagco apenas consideramos 0S aspectos mais
relevantes em matéria de comparacdo dos diferentes MARL. Assim, diremos
que os arbitros poderdo julgar segundo principios de equidade se as partes

nisso acordarem e diremos, também, que as sentencas proferidas em tribunais

® BARROCAS, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, 2010, Almedina, Coimbra, p. 34,
acerca desta questdo “A arbitragem é administrada por pessoas privadas investidas de
poderes conferidos por pessoas ou entidades privadas — as partes do litigio — a quem um
factor externo — a lei — reconhce valor decisorio, vinculativo, na solugaé do litigio.”

10 CRUZ, Rossana, Mediagdo familiar - Limites Materiais dos Acordos e o seu Controlo pelas
Autoridades, 2011, Coimbra Editora, Coimbra, p. 43 “Todavia, ndo podemos descurar a
vontade consensual dos intervenientes em submeter o litigio ao critério de um arbitro, tal
vontade podera ser encarada como uma franja da voluntariedade deste sistema.”

13
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arbitrais, tém a forga executiva das decisdes dos tribunais estaduais, mas sé sdo

recorriveis em determinadas situacdes, previstas na leill.

1.1.2 A Conciliacao

A conciliacio como MARL é, na concep¢do de Lucia Vargas, um meio
informal em que as partes, com a intervencdo de um terceiro, tentam encontrar
uma solucdo para o seu conflito. O terceiro conduz o processo conjuntamente
com as partes, convidando-as a discutir os pontos divergentes e auxiliando-as a
que cheguem voluntariamente a um acordo?®2,

Este é um meio alternativo que se pode mostrar eficaz na resolucdo de conflitos
objectivos, mas que dificilmente o sera no tratamento de conflitos subjectivos,
por ndo ser sua finalidade aprofundar as razdes subjacentes ao proprio conflito.
A Conciliacdo existe no nosso pais, normalmente, como uma fase num
processo € ndo como um processo autbnomo. Sera o que se passa halguns casos
no tradicional processo judicial e nas tentativas de conciliacdo que o juiz
promove entre as partes e com mais evidéncia nos Julgados de Paz'®. Trata-se
de o proprio juiz, que tem poderes para impor uma decisdo na causa que lhe é
submetida, tentar antes disso, aproximar as partes nas suas pretensdes fazendo
ressaltar os pontos fortes e fracos de cada uma delas e alertando-as para o facto
de no final se for ele a decidir, os interessados se poderem encontrar perante
uma solugdo que se enquadra no paradigma do ganhador/perdedor.

A semelhanca da arbitragem, também nos termos do art.° 26.%, n.° 2 da LJP

podem as partes acordar que o juiz decida segundo principios de equidade.

] ein..63/2011 de 14 de Dezembro

“Artigo 39.°

Direito aplicavel, recurso a equidade; irrecorribilidade da decisao

1 — Os arbitros julgam segundo o direito constituido, a menos que as partes determinem, por
acordo, que julguem segundo a equidade.

4 — A sentenca que se pronuncie sobre o fundo da causa ou que, sem conhecer deste, ponha
termo ao processo arbitral, s6 é susceptivel de recurso para o tribunal estadual competente
no caso de as partes terem expressamente previsto tal possibilidade na convengdo de
arbitragem e desde que a causa ndo haja sido decidida segundo a equidade ou mediante
composi¢do amigavel.”

2VARGAS, Ldcia, op. cit., nota 1, p.53

13 Lei n.° 78/2001 de 13 de Julho, artigo 26.° “1 - Compete ao juiz de paz proferir, de acordo
com a lei ou equidade, as decis@es relativas a questdes que sejam submetidas aos julgados de
paz, devendo, previamente, procurar conciliar as partes”

14
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Na verdade a prépria solucdo encontrada em sede de conciliagdo pode ndo
satisfazer completamente cada uma das partes, mas na sua procura foi dado um
espaco privilegiado as partes que contribuiram para a construcao dessa solucéo.
Aqui o terceiro profissional, € um elemento fortemente interventivo que pode
pressionar as partes na tentativa de flexibilizar as suas posicdes, que pode
sugerir solugdes ou clausulas, que, ndo obstante serem suas, podem integrar o
acordo das partes.

Nao podemos ignorar que o facto de o terceiro ndo estar no mesmo plano de
poder dos interessados, constitui um elemento condicionante e persuasivo da
aceitacao das suas opinides por parte dos litigantes.

Pelos poderes conferidos ao conciliador, ndo podemos concordar com
Vezzulla, que define o conciliador como um profissional imparcial*4, pois ao
propor clausulas da sua autoria para integrar o acordo nao estad a prescindir de
tomar posi¢cdo no processo, mesmo que ndo seja essa a vontade de alguma das
partes intervenientes.

A solucdo, que por via da conciliacdo for alcancada, € homologada pelo juiz e
terd o mesmo valor e a mesma forga executiva que a sentenca teria nesse
processo.

Outra coisa serdo os processos autbnomos de pura conciliacdo, que nao existem
entre nds, mas que poderdo ser inseridos em tribunais multi-portas como um
MARL destinado a causas, mais objectivas, que carecam de menor
aprofundamento emocional, onde ndo exista uma necessidade de preservar
relacdes interpessoais e que serdo encaminhados apds prévia triagem, como

sucede nalguns Estados dos EUA®,

4 VEZZULLA, Juan Carlos, Mediacdo - Teoria e Pratica, Guia para Utilizadores e
Profissionais, 2004, Agora Publicacdes, Lisboa, p. 83 “A conciliacdo como técnica, exige a
intervencdo de um profissional que domine a investigagdo e a escuta e mantenha a sua
imparcialidade para que, sem for¢car as vontades das partes, as convenca das vantagens de
alcancar um acordo, que mesmo ndo sendo totalmente satisfatorio, lhes evite complicagées
futuras em que ambas perderdo tempo e dinheiro.”

%o programa Multi-portas de resolu¢éo de litigios no Tribunal Superior do Distrito de
Columbia tem uma histéria longa e de sucesso. Em 1976, o Professor Frank Sander da
Harvard Law School sugeriu que os tribunais abordassem o problema do rapido crescimento
de pendéncias desenvolvendo novas alternativas ao julgamento. O professor idealizou
“porteiros” que iriam avaliar a que “porta” cada caso em particular se deveria dirigir. O
Distrito de Columbia foi uma das primeiras trés jurisdicoes a implementar esta ideia”.
Disponivel em http://www.dcbar.org/for_lawyers/index.cfm, consultado em 29.02.2012.
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Entre nds a aproximacgdo que temos deste sistema, sdo os Julgados de Paz, que
sendo tribunais, contém dentro da sua estrutura servi¢cos autbnomos de
Mediacdo e, por outro lado, o Juiz de Paz quando, ndo havendo recurso a
mediacdo ou ndo tendo ai sido alcancado acordo, recebe o caso para
julgamento, tem por for¢a do n.° 1 do artigo 26.° da Lei 78/2001 de 13 de

Junho o dever de previamente conciliar as partes.'®

1.1.3 A Negociacao

Quando se fala de meios alternativos de resolucéo de conflitos consideramos,
também, a negociacdo como tal. De facto, a negociacdo constitui ela mesma
uma forma de procura de solucdo para um conflito, mas é normalmente
utilizada quando esta eminente, ou até ja pendente um processo judicial.

E o que acontece quando, por exemplo, se negoceia com uma seguradora uma
indemnizacdo, ou com uma entidade patronal uma rescisdo de um contrato.

A especificidade deste meio alternativo encontra-se no facto de as partes
interessadas serem elas préprias os actores do processo de negociagao, quer por
si mesmas, quer através dos representantes por si escolhidos, que podem
constituir peca determinante no sucesso da negociacdo, dadas algumas
dificuldades da negociacdo levada a cabo pelas proprias partes interessadas'’.
Ainda que a negociacdo seja dirigida por profissionais — como por exemplo,
advogados — aqueles serdo sempre partes interessadas no resultado do
processo, porque agem em nome e no interesse do cliente. N&o se trata, pois,
de um processo em que o profissional seja imparcial e neutro, uma vez que tem
interesse directo no desfecho do processo.

Outra diferenca a salientar na negociacdo tem a ver com o valor da decisdo
alcancada. Estamos perante um processo que por si s6 ndo tem forca
vinculativa, embora as partes possam acordar na transformagdo do acordo por

essa via obtido, num verdadeiro contrato vinculativo.

16 VARGAS, Ldcia, op. cit., nota 1, p. 88, “Dada a sua natureza hibrida, os Julgados de Paz
representam ja um avanco no sentido de se caminhar para um sistema multiportas, uma vez
que congregam uma proposta de resolucdo de litigios alternativos a justiga tradicional,
através da mediacdo, com aspectos préprios de um tribunal comum, designadamente por via
do julgamento”.

7 Vezzulla, Juan Carlos, op. cit.,, nota 14, p. 82 “ds dificuldades no relacionamento, os
conflitos ocultos dificeis de pbér a descoberto na sua real dimensdo, a confusdo dos
participantes sobre o verdadeiro projecto da negociacdo, podem perturbar e impedir que as
partes alcancem um acordo.”
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O modelo de negociacdo, cujo resultado mais se aproxima da satisfacdo dos
interesses de todos os intervenientes, é a negociacdo cooperativa desenvolvida
em Harvard por Roger Fisher e William Ury e com clareza, apresentada no seu
livro “Getting to yes”28.

Esta forma de negociar € de grande utilidade no processo de mediagdo e por
isso mesmo utilizada na fase desse processo em que, uma vez alcancadas varias
propostas de solucdo, as partes as devem negociar para, por eliminagcdo das
menos vidveis ou menos vantajosas, chegarem a melhor solucdo negociada.
Esta situacdo levou a que, no inicio, a mediagdo fosse designada de negociagao
assistida ou negociacdo alargada. Na verdade a mediacdo é diferente e no
nosso entender ja ganhou autonomia, que ndo se compadece com qualquer
confusdo com a negociacdo enquanto método de resolucéo de litigios.

O ser humano gere no seu quotidiano situagdes de conflito, sem percepcionar
que esta a utilizar conceitos e estratégias estudadas. Para Jesuino “a
negociacao €, essencialmente, um processo de tomada de decisdo num contexto
de interaccéo estratégica ou de interdependéncia”®.

Na negociagdo hd uma interaccdo dos protagonistas que constatam a
divergéncia das suas posicOes, a interdependéncia da resolucdo e o desejo de
alcancar uma solucdo satisfatéria para ambos, num quadro de ganhos
reciprocos, com a consciéncia de que ndo se fazem meras concessdes perdendo
de vista os interesses de cada um.?°

Conferimos a esta forma de estar na resolucdo de litigios, uma estreita ligacdo
com a atitude assertiva dos intervenientes e uma equilibrada auto-estima, caso
contrario perder-se-d0 em concessfes que ndo lhes permitirdo ver as suas

necessidades satisfeitas.?!

18 Obra publicada em 1981, pela Penguin Group, U.K. e reimpressa em 1991

19 JESUINO, Jorge Correia, A Negociagao: Estratégias e Tacticas, 1992, Texto Editora, Lisboa, p. 7.
2 YRY,William, O Poder de um NAO Positivo, Como dizer NAO e mesmo assim chegar ao
Sim, 2008, Livros de Hoje, Publicagbes D. Quixote, Lisboa, p. 21, neste sentido afirma ser
“...premente poder dizer Nao de um modo positivo, que permita as pessoas defenderem o que
valorizam sem destruir as suas relagoes”

2L URY,William, ibidem, op. cit., p. 270, “O ultimo passo no processo - negociar para
chegar ao Sim — conduz-nos ao Sim. Come¢amos a viagem dizendo Sim aos nossos interesses
intrinsecos e terminamo-la ajudando o outro a dizer Sim a um resultado positivo que satisfaz
esses interesses. A chave estd em construir uma ponte dourada, facilitando ao outro dizer
Sim a uma rela¢do mais saudavel.”
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1.1.4 Conceito de Mediacao

O conceito de mediacdo € muito consensual, pouco diferindo de autor para
autor e de pais para pais?. Contudo, pela sua originalidade metaférica e por a
entendermos bastante ilustrativa faremos aqui alusdo a Six para quem “A
mediacdo é, em primeiro plano, vontade: uma vontade de abrir caminhos, de
construir pontes, de estabelecer ligacbes onde elas ndo existem, permitindo
que as pessoas ou grupos se unam, permitindo, também, que um ser encontre o
caminho de si proprio %,

De um ponto de vista mais técnico e generalizado, passaremos a definir
mediacdo, enquanto meio de resolucdo de conflitos alternativo e complementar
aos meios judiciais, como um processo em que um profissional qualificado
auxilia os participantes do conflito a encontrarem, por si préprios, uma solucao
satisfatdria e consensual para o litigio que os opde.

Nao deixaremos de apresentar a noc¢do trazida por John Haynes, um dos
primeiros teorizadores da mediacédo a publicar, nos EUA, sobre este assunto e
para quem “a media¢do é um processo em virtude do qual um terceiro, o
mediador, ajuda os participantes a resolver uma situacdo de conflito, que se
expressa num acordo consistente, numa solucdo mutuamente aceitavel e
estruturada, de modo que permita a continuidade das relacbes entre as
pessoas envolvidas no conflito”. Acrescenta ainda que “o processo de
mediacdo é a conducdo das negociacdes de outras pessoas, e 0 mediador €
quem dirige as negociacGes, quem organiza a discussdo dos pontos a
resolver”.?*

A mediacdo familiar, que é objecto central do nosso trabalho, consiste,
essencialmente, num método estruturado de comunicacdo, assente nas teorias
sistémicas, em que o profissional procura a verbalizacdo das necessidades dos
sujeitos, num ambiente de proximidade, um ambiente solto, um ambiente sem

tensdes de poder e sem juizos de valor, com vista a obtencdo de um acordo co-

22 Disponivel em www.unam-cms.com veja-se o Code d’Ethique et de Déontologie des
Médiateurs: “4 mediag¢do é um processo de acompanhamento ndo autoritirio de ajuda na
tomada de decisdo, que tem por objectivo a responsabilizagdo e a autonomia das pessoas
numa situacdo litigiosa ou ndo, no quadro ou fora do quadro de uma intervencdo judicial”

2 31X, Jean- Frangois, Dindmica da Mediacdo, 2001, Del Rey, Belo Horizonte.

% Haynes, John, Fundamentos de la Mediacion Familiar, 1995, Gaia Ediciones, Madrid, p.
11. Referéncias ao papel da negociacgdo, tal como Haynes aqui afirma, levaram a que no inicio
a mediacdo fosse, principalmente nos EUA, apelidada de “negociacdo assistida”.
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construido pelas partes, que sendo participantes do conflito mantém o poder de
sobre ele decidir a melhor solugdo comum.

Este conceito pressupBe, como elementos essenciais, a existéncia de um
conflito, dois ou mais participantes que demonstram vontade de encontrar uma
solucdo adequada, uma terceira pessoa externa ao conflito, devidamente
qualificada e sem poder na tomada de decisdes referentes as solucgdes finais.

Na mediacdo o protagonismo € dos conflituantes como participantes activos da
gestdo do seu diferendo. A mediacdo cabe restabelecer uma comunicagio
funcional para abrir espaco ao caminho que as partes hdo-de percorrer na
procura da solucdo, que do seu ponto de vista, seja a mais justa, e exequivel.
Apesar da mediacdo familiar ter o seu aparecimento associado, em Portugal
como nos EUA, ao aumento do numero de divorcios, a demora na resolucdo
judicial desses processos, aos custos econémicos e emocionais dos mesmos, ao
afastamento de um dos progenitores em relacdo aos filhos menores e ao
congestionamento dos tribunais, veio a mostrar-se como meio adequado a
resolucdo de outros conflitos desde que envolvam oponentes ligados por lacos
de familia. Até mesmo conflitos aparentemente laborais, terdo uma melhor
resolucdo em sede de mediacdo familiar, do que noutros contextos, uma vez
que a maioria das nossas empresas sdo empresas familiares e quando surgem
conflitos, o peso das emocGes e dos afectos € muito forte quando comparado
com as questdes de mera legalidade.

A mediacdo familiar é o meio de resolu¢do de conflitos onde o acolhimento
emocional tem lugar privilegiado® e se o seu conceito nio levanta grandes
divergéncias, ja outras questdes ligadas ao tema ndo sdo de todo pacificas e

muito havera ainda para reflectir, analisar e construir.

% FARINHA, Antdnio,et al. op. cit,nota 5, p. 73, neste sentido afirma “o divércio e a
separacdo, sendo eventos juridicos, sdo antes de mais eventos pessoais que se expressam por
interesses e expectativas relevantes para o direito mas também por interesses ndo juridicos
de natureza afectiva, emocional, material, cultural e social. Uma visdo exclusiva ou
estritamente juridica e judiciaria ndo se mostra, por isso, capaz de abarcar o conflito
familiar na sua inteira dimensdo e complexidade. Nessa perspectiva estrita, 0os aspectos
conflituais ndo juridicos subsistem por resolver e, pela sua intima interconexdo com o0s
aspectos juridicos, actuam, naturalmente, no sentido da inviabilidade de solucdes
consensuais e da ineficdcia da decisdo judicial.”

19



SISTEMAS DE MEDIACAO FAMILIAR

1.2 Processo metodoladgico do trabalho

1.2.1 A motivac¢ao pessoal

Desde logo a tematica geral escolhida “Mediacao Familiar”, prende-se com
interesses pessoais de aprofundamento de conhecimentos e de reflexdo sobre
eventuais modelos ou sistemas mais aperfeicoados e mais dignificantes da
actividade do mediador, assim como discorrer sobre questdes de maior
controvérsia entre os mediadores.

Sendo uma area a qual temos dedicado muitas horas de estudo e de trabalho
pratico, integrando o servico publico de mediagdo familiar desde o seu inicio e,
desenvolvendo paralelamente um servigo privado, tendo integrado servigos de
mediacdo de alguns Julgados de Paz durante os seus primeiros cinco anos de
existéncia, estamos longe de entender que nos encontramos num ponto
satisfatorio de desenvolvimento dos MARL.

Comparando com outros modelos Europeus nossos conhecidos, sabemos que ha

caminho a percorrer e sentimos vontade de nos comprometermos com ele.

1.2.2 A pertinéncia do estudo

Neste contexto, sentimos como muito oportuno este trabalho, uma vez que,
existindo mediacdo familiar em Portugal desde a segunda década dos anos 90,
ndo s6 nao se tém feito estudos, nem divulgacdo adequados, como tém vindo a
ser acrescentados novos campos de actuacdo a esta tematica, que urge
compreender, integrar e regulamentar. Por exemplo em 2009 mais uma &rea
tematica foi legislada no caminho da desjudicializacdo, o que a tornou passivel
de abordagem pela media¢do, nomeadamente, os processos de partilha?.

A verdade é que, este tema ndo tem sido alvo de olhares cientificos que
procurem definir a esséncia dos conceitos proprios desta actividade. Esse

estudo sera essencial para a aceitacdo e credibilizacdo da mediacdo, enquanto

% Lei 29/2009 de 29 de Junho, Regime juridico do Processo de Inventario. Diario da
Republica, 1.2 Série — n.° 123. O Inventério, incluindo o destinado & partilha decorrente do
divércio, desde que haja acordo das partes serd da competéncia do conservador ou do notario,
cabendo ao juiz a homologacdo do acordo, conforme decorre da conjugacdo dos art.s n.° 1,
n.° 3 e n.° 4 desta lei.

A referida lei veio aditar ao C.P.C. os art.°s n.° 249-A, n.° 249-B, 249-C e n.° 279-A, que
prevém o recurso & mediacéao.
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meio alternativo de resolucdo de litigios tdo vidvel e garantista quanto qualquer
outro.

Por outro lado é necessario fazer uma correcta integragdo juridica dos meios
alternativos para que estes ndo constituam uma justica secundaria ou
subsidiéria.

O estado da justica em termos de morosidade, complexidade processual e quase
exclusividade, justifica o desenvolvimento de politicas judiciais que passem
pela criacdo e incremento de novas formas de resolucdo de conflitos, que
permitam ao cidaddo a escolha do caminho mais favoravel ao caso concreto.

O tempo e 0s custos econdémicos e emocionais da resolucdo de um conflito,
devem ser factores de ponderacdo na escolha desse caminho, que ndo pode ser
exclusivo na sociedade dos nossos dias.

Nestes termos sera necessario definir critérios de formacgdo dos préprios
mediadores, organismos de controlo da sua qualidade profissional e
incrementar mecanismos adequados a esta evolugdo para um outro estadio da
justica disponibilizada ao cidadéo.

Entendemos que esta nova forma de alcancar a justi¢a, por auto-composigao
dos litigios, célere e desburocratizada, é a razdo principal para percorrermos
novos caminhos, depois virdo as ja apontadas questdes politico-econdémicas
visadas pelo Memorando da Troika?” e pelo Programa do XIX Governo

Constitucional?,

1.2.3 Delimitacio do Problema de Investigacio e Problemas

Associados

O projecto de investigagdo proposto, integrado no vasto campo do Direito da
Familia, visa analisar os contornos da mediacdo familiar em Portugal, com o
intuito de potencializar uma maior procura deste meio alternativo de resolucao

de conflitos por parte das familias portuguesas, com vista & obtencdo de

27 Memorando Troika - Portugal, 3 de Maio de 2011 “7. Condi¢bes de enquadramento -
Sistema Judicial. Melhorar o funcionamento do sistema judicial, que é essencial para o
funcionamento adequado e justo da economia, através de....(iii) redu¢do da lentiddo do
sistema, eliminando atrasos de processos e tribunais, facilitando a saida dos mecanismos de
resolugdo extrajudicial.”

% No mesmo sentido o Programa do XIX Governo Constitucional propde-se: “- Desenvolver
a Justica Arbitral. — Assegurar uma justica de proximidade e a desjudicializacdo de conflitos.
- ...introduzir os ajustamentos que se mostrem necessarios a célere resolu¢cdo da pequena
conflitualidade, nos Julgados de Paz”.

¢
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respostas mais satisfatorias e mais aceitaveis, face a inoperancia das solucgdes

judiciais e a escassez de intervencdo do sistema de mediacao familiar pablico.

1.2.4 Questoes a Analisar

Nesta medida, diversas outras questdes decorrem da andlise principal que nos
propomos fazer:

- Que sistemas/servi¢cos de mediacao familiar podem coexistir?

- Quem pode ser mediador familiar em Portugal?

- Que controlo/disciplina pode ser exercida sobre os mediadores e por quem?

- Como valorizar a actuacdo dos mediadores?

- Que particular utilidade podera ter a mediacdo familiar na regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais face ao texto actual do art.° 1906.° do
Cadigo Civil?

- Que comparacgdo pode existir com outros paises mais experimentados neste

campo?

1.2.5 Procedimentos Metodologicos

Partiremos para este trabalho desde logo pela recolha de doutrina que tenha
relevo para alcangarmos o desiderato de reflexdo sobre uma temética muito
pouco desenvolvida entre nés. Analisaremos dados estatisticos disponiveis e
legislacdo interna referente a mediacdo familiar, comparando com modelos

estrangeiros e com as mudancas em curso na Europa.
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2 Mediacao Familiar

2.1 Origens da Mediag¢do Familiar

A mediagdo familiar como processo sistematizado de resolucdo de conflitos
familiares nasceu nos anos 70 nos Estados Unidos da América (EUA), no
entanto os principios que lhe subjazem sdo ancestrais e ainda hoje se
encontram nalgumas tribos africanas, na China ou no Japdo. Podemos afirmar
que a mediacdo sempre existiu como recurso préprio das sociedades assentes
em filosofias de harmonia nas rela¢cdes humanas, ainda que tenha assumido, ao
longo dos tempos, diferentes formas e tenha tido maior ou menor
reconhecimento formal.

As suas manifestagbes mais antigas, encontram-se, decerto, nas funcdes de
dirigentes religiosos como o0s rabinos Judeus e mais tarde na prépria Igreja
Catolica com tribunais destinados a administracdo de conflitos.

A esséncia desta forma de resolugdo de conflitos assenta na capacidade de um
terceiro elemento, alheio a desavenca, ao qual é reconhecida sabedoria,
respeito, tolerancia, e habilidade para por os desavindos a falar, lhes abrir o
caminho para uma solucdo, sem que o problema extravase o proprio grupo.

Nos EUA foram repescados estes principios, quando a Justica se mostrou
desadequada em tempo util a resolucdo dos conflitos familiares e na ineficécia,
a curto prazo, das solucbes meramente legais. Assim, assistimos nos anos 70 ao
movimento de alguns advogados, nomeadamente Coogler, procurarem
juntamente com profissionais da area da psicologia, mecanismos que ndo sé
permitissem encontrar as solugbes legais, mas também, dar espagco e

acolhimento emocional aos participantes no processo, que ndo se satisfaziam
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com procedimentos adversariais?®®. Este conceito estendeu-se ao Canada e
depressa chegou a Europa, por via da Grd-Bretanha e dai aos paises vizinhos.

Varios operadores nesta area da familia, valorizaram o método e comecgaram a
trabalha-lo com base nas suas formacbes académicas de origem e nas suas
préticas profissionais, o que deu lugar ao que hoje se identificam como os trés
grandes modelos/escolas de mediacdo. Os juristas deram origem ao modelo
tradicional de Harvard, assente nas teécnicas de negociacdo bem suas
conhecidas e ao peso dado ao Acordo como objectivo a atingir. Os
psicanalistas desenvolveram o modelo transformador, dando maior importéancia
a modificacdo da relacdo interpessoal, donde o acordo surgira como
consequéncia dessa mudanca, enquanto os psicologos sistémicos desenvolvem
0 modelo circular-narrativo, uma vez que se ocupam com maior énfase das
relacbes emocionais fortes, defendendo que as partes chegam com narrativas
diferentes que terdo de ser desconstruidas, para se alcancar a histéria comum

donde emergira o Acordo.

2.1.1 A Mediacdo Familiar em Portugal - Percurso Histdrico

Como referimos anteriormente, em Portugal os MARL comecam a
desenvolver-se nos anos 90 e as suas primeiras manifestacdes concretizam-se
na criacdo de Centros de Mediagdo e Arbitragem e num Gabinete de Mediacao
Familiar.

A insatisfacdo dos operadores judiciarios, que trabalhavam na area do direito
da familia quanto a ineficacia das respostas judiciais € o conhecimento de que
pela Europa se reproduziam os servicos de Mediacdo Familiar, levou a que
alguns técnicos se deslocassem aos EUA e ao Canada, para beber na fonte
ideias que pudessem adaptar-se a realidade portuguesa. Nessa sequéncia, surge

entre nds uma primeira formacdo de mediadores familiares que decorreu em

2 BLADES, Joan, Mediation: an Old Art Revitalized, 1984, Mediation Quarterly, no. 3,
Jossey-Bass Editors, San Francisco, p. 60, “4 Media¢do foi concebida por advogados e
conselheiros insatisfeitos com a incapacidade de satisfazer as necessidades dos seus clientes
em processo de divorcio, que ndo pretendiam um divorcio adversarial tradicional. A maioria
dos mediadores sdo advogados, ou profissionais de salde mental que arriscaram sair dos
seus papeéis convencionais para ajudar os clientes a alcancar o que desejavam. Os advogados
na area da familia ficavam aborrecidos quando um divlrcio se tornava numa guerra
mesquinha sustentada pelo advogado da outra parte. Advogados, como 0. J. Coogler,
presidente e fundador da Family Mediation Association, empenharam-se em desenvolver um
processo de mediacdo, depois de uma ardua experiéncia pessoal com divorcios
adversariais”.
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1994/95 no Centro de Estudos Judicidrios em colaboracdo com Instituto
Portugués de Mediagcdo Familiar. Podemos afirmar que nédo é despicienda esta
proximidade cronologica com a reforma do C.P.C. portugués, que pretende
introduzir um novo principio de cooperagdo®.

Desta formagédo resultaram muitos entusiastas da mediagdo com vontade de
tornar real a disponibilizagdo ao cidaddo de servigos de mediacdo que lhes
permitissem diversidade de escolha, responsabilizacdo por essa escolha e
envolvimento num processo personalizado de busca de solucdes para 0 caso
concreto. Em Janeiro de 1997 constitui-se a Associacdo Nacional para a
Mediacdo Familiar — Portugal, que em Maio desse mesmo ano organizou um
Congresso Internacional, onde logrou ver assinado um Protocolo entre o
Ministério da Justica e a Ordem dos Advogados. Consagrava o referido
documento a criacdo de um Gabinete Publico de Mediagdo Familiar em matéria
de regulagdo do exercicio do poder paternal, que viria a abrir portas em 15 de
Setembro de 19995,

Em 2007 este Gabinete seria reestruturado pelo Despacho n.° 18778/2007 de 13
de Julho dando origem ao Sistema de Mediacdo Familiar Publico, que hoje esta
a funcionar em todos os distritos, sendo os espacgos fisicos para a pratica da
mediacdo familiar, cedidos na maioria dos casos, pelas autarquias.
Paralelamente com este Servico Publico, temos assistido a criacdo de diversos
Gabinetes Privados.

E nosso entender que este conjunto de servicos ndo serve ainda a populagio
portuguesa na sua totalidade, pelo que serd de equacionar a
possibilidade/necessidade de outros caminhos para se alcancarem niveis mais
elevados de recurso a mediacgdo e de satisfacdo do cidadao.

Em termos de tutela o primeiro servico de mediacdo familiar ficou na
dependéncia da Secretaria de Estado da Justi¢a, contudo, em 2000, com vista

ao desenvolvimento e disseminacdo dos meios extrajudiciais de resolugdo de

0 VARGAS, Lucia, op. cit., nota 1, p.39 nesse sentido “ Da andlise a evolug¢do do Cédigo de
Processo Civil Portugués, parece poder concluir-se que os seus principios estruturantes
sofreram uma mutacgdo e estdo, actualmente, muito préximos da filosofia que estd subjacente
aos meétodos ndo contenciosos/adversariais de resolucdo alternativa de conflitos,
designadamente da negociag¢do, da concilia¢do e da mediagdo.”
31 Este Gabinete protocolado em 16 de Maio de 1997 veio a ser referenciado no Despacho n.°
12368/97 do Ministro da Justica, despacho esse que, entdo, deu origem ao Gabinete de
Mediacdo Familiar.
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litigios ja existentes e a criacdo de novas estruturas, nomeadamente os Julgados
de Paz, foi criada a Direcgdo Geral da Administragdo Extrajudicial (DGAE), a
quem competiu essa tutela, até que, por motivos a que ndo foi alheia a
conjuntura economica e a necessidade de contencdo do despesismo publico, a
DGAE foi extinta dando lugar ao Gabinete para a Resolucdo Alternativa de
Litigios (GRAL), que por idénticos motivos, cada vez mais pertinentes, viu
anunciada recentemente a sua extincdo. Os MARL, deverdo ficar, na nova Lei
Organica do Ministério da Justica, sob a tutela da Direccdo-Geral da Politica
de Justica (DGPJ).

Estas mudangas de organizacdo governamental ndo podem significar, de modo
algum, o retrocesso do desenvolvimento dos meios alternativos de resolucédo de
conflitos, porque sdo Uteis, porque sdo necessarios a uma sociedade plural, e
porque estamos inseridos num contexto Europeu em que para além de inimeras
Recomendacdes temos ja a obrigatoriedade de transcrever Directivas que
imp6em o desenvolvimento destas respostas, também elas plurais.

A Recomendacédo n.° R(98) 1 do Comité de Ministros do Conselho da Europa
aos Estados Membros sobre Mediacdo Familiar, de 21 de Janeiro de 1998, ja
recomendava aos Governos dos Estados Membros, no seu ponto 11. i. “que
instituam ou promovam a mediagdo familiar, ou se for o caso, reforcem a
mediagdo familiar existente;”.

Este movimento projecta-se como imparavel para os paises membros da Europa
e em Abril de 2002 é publicado o Livro Verde®? sobre resolugéo alternativa de
litigios em matéria civil e comercial, que tem por base a situagdo europeia dos
ADR e os trabalhos da Comunidade Europeia através da consulta aos Estados
Membros e outras partes interessadas em promover o uso da mediagdo. O seu
objectivo é essencialmente melhorar o acesso a justica num ambiente de

liberdade e seguranca para o cidaddo®,

32 Disponivel em
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2002/com2002_0196en01.pdf

3 Directiva 2008/52/EC de 21 de Maio de 2008 Preambulo (5) “O objectivo de assegurar um
melhor acesso a justica como parte da politica da Unido Europeia para estabelecer uma area
de liberdade, seguranca e justica, deve permitir o acesso aos meios judiciais, como aos meios
extrajudiciais de resolucdo de conflitos. A Directiva deve contribuir para um funcionamento
adequado do mercado interno, em particular no que concerne a disponibilidade dos servigos
de mediagdo.”
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O Livro Verde procurou respostas para o equilibrio delicado entre a
necessidade de manter a flexibilidade dos Meios Alternativos, garantindo
simultaneamente a sua qualidade, e a articulacdo harmoniosa com o0s
procedimentos judiciarios, levantando questdes tdo pertinentes quanto a forma
de recurso aqueles meios, o problema dos prazos de prescri¢cdo, a exigéncia de
confidencialidade, a validade dos consentimentos, a eficdcia dos acordos
resultantes destes processos, a formacdo dos profissionais intervenientes, a sua
acreditacdo e o seu regime de responsabilidade.

Em 21 de Maio de 2008 é publicada a Directiva 2008/52/EC do Parlamento
Europeu e do Conselho da Unido Europeia, que imp0e aos Estados a sua
transcricdo para o ordenamento juridico interno, o que estd a acontecer no
actual momento em Portugal, sendo ja conhecida a existéncia de um Projecto
de Proposta de Lei que, uma vez discutida, aprovada e publicada vira a regular
a Mediagdo Publica no nosso pais.

Concorrem com este dever as ja referenciadas clausulas do Memorando da
Troika, que face a conjuntura econdémica portuguesa e no que concerne ao
Sistema Judicial, prop6e o uso de Meios Alternativos de Resolucdo de Litigios

fora dos tribunais, como forma de equilibrio financeiro.

2.1.2 A Mediacao Familiar e a Desjudicializacao

A mediacdo familiar é entendida, hoje, como passivel de abranger a resolugdo
de qualquer conflito em que os intervenientes sejam membros da mesma
familia e assim o escolham. Nesta perspectiva o recurso a media¢cdo como
forma extrajudicial de resolucdo de conflitos, potencia a desjudicializacdo de
muitas situac6es, podendo a solucdo do problema ficar nas méos dos proprios e
passar apenas por actos meramente administrativos.

Se tivermos em conta, por exemplo, processos de divorcio, de partilhas entre
irmaos ou entre ex-cénjuges, de alimentos a filhos maiores ou emancipados em

que um mediador auxilie as partes na autocomposic¢do do conflito, aqueles em
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pouco tempo teréo elaborado os acordos, que Ihes permitirdo o recurso directo
as Conservatorias de Registo Civil, registando as novas situagoes®.

Havendo uma boa gestdo e implementagdo séria dos recursos alternativos, 0s
tribunais deixardo de ocupar muito do seu tempo, a resolver questdes que néo
carecem de tutela juridica, mas serd, igualmente verdade que mais justica seré
alcancada. Tenhamos em conta a quantidade de cidaddos que prescindem de
fazer valer os seus direitos, por meras razdes econdmicas e que outros néo
levam o0s problemas a barra do tribunal por desconhecimento dessa
possibilidade, como por exemplo, assunto que esta na ordem do dia, encontrar
acordos familiares para prestacdo de cuidados a parentes idosos.

A desjudicializacdo deve ser entendida como uma forma de reduzir as infra-
estruturas estaduais destinadas a administracdo da justica, sem prejuizo da
ampliacdo do desenvolvimento dos Meios Alternativos de Resolugdo de
Litigios. E preciso aceitar novos desafios de transferéncia de competéncias dos
tribunais para entidades administrativas publicas ou privadas, com comprovada
competéncia profissional sem que sejam postos em causa 0s direitos do
cidaddo. Também ndo ha que recear o renascer ou o criar de novas profissdes
juridicas, aperfeicoadas e adequadas para resolucdo de conflitos, que carecem
de um tratamento em tempo e especialidade diferente da que é proporcionada
pelos tribunais.

Vozes discordantes, como Marinho Pinto, Bastondrio da Ordem dos
Advogados, em 14 de Mar¢o de 2010 afirmou: “O escandaloso processo de
desjudicializacdo da justica, a que hoje se assiste em Portugal constitui um
perigoso retrocesso civilizacional que ameaca os fundamentos do estado e
mutila a cidadania. A justica enquanto valor superior do estado de direito,
deve ser garantida a toda a sociedade através de Orgdos soberanos
especificos, que sdo os tribunais. Assim foi desde os tempos mais remotos, pelo

menos nas sociedades mais civilizadas. %

3% FARINHA, Antonio, et al. op.cit., nota 5, p. 71, sobre o assunto: “Ndo sofre, hoje em dia,
contestacdo relevante o papel subsidiario e excepcionalmente supletivo do Estado na
resolucdo das questBes familiares relativas a separacgao e ao divorcio e, consequentemente, a
visivel tendéncia de desjudiciariza¢do dessas questoes.”

% Disponivel em
http://www.inverbis.pt/2007-2011/opiniao/marinhopinto-desjudicializacao.html,  consultado
em 25.03.2012

28


http://www.inverbis.pt/2007-2011/opiniao/marinhopinto-desjudicializacao.html

SISTEMAS DE MEDIACAO FAMILIAR

Contudo, outras personalidades reconhecidas no meio das profissdes juridicas,
como José Miguel Judice, também ele Bastonario da Ordem dos Advogados,
tem opinido diversa, mais favoravel a desjudicializacdo e defensora duma clara
distingio entre os MARL?,

A mediacgéo, tal como afirmado no predmbulo da Directiva 2008/52/EC “néo
deverd ser vista, como uma alternativa mais pobre aos procedimentos
judiciais, no sentido do cumprimento dos acordos de mediacdo depender da
boa vontade das partes %',

A estes acordos deve cada Estado dar forca legal, a menos que 0s seus

conteddos sejam contrarios a lei.

2.2 Conflitos na Mediagdo

2.2.1 Tipos de Conflitos que Suscitam o Recurso a Mediacdao Familiar

Actualmente os conflitos que mais suscitam o recurso a mediacdo familiar sdo
essencialmente os referentes ao exercicio das responsabilidades parentais e
mais recentemente os relativos as outras componentes das situacdes de
divércio, o que se explica essencialmente pelo percurso historico ja
mencionado e pela divulgacdo, ainda que incipiente, relativa aquelas matérias.
Estes serdo temas objecto do nosso estudo com o intuito de melhor
compreender as razGes que levam a sua utilizacdo, ao grau de eficacia e

concretizar melhores intervencdes.

2.2.2 Identificar Situacdes que Tendencialmente Podem ser

Encaminhadas para Mediacao

Além dos conflitos familiares acima referidos muitos outros poderdo vir a

beneficiar das vantagens inerentes aos MARL e, mais concretamente, a

% JUDICE, José Miguel, Arbitragem e Mediagio: separados a nascenca?, Livraria Almedina,
2008, artigo publicado na Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, da Associagdo
Portuguesa de Arbitragem, pag. 61-74: “minha tese é que esta tendéncia tem de ser contrariada, pois
a mediacdo e a arbitragem devem ser assumidas pelos teoricos e pelos praticos como modelos de
solucdo de litigios alternativos um ou outro e que nada ganham em se confundirem ontologica ou
gnoseologicamente. E, como segunda tese, que durante uma arbitragem ocorrem momentos em que
existem condicBes objectivas favoraveis para uma solugdo mediada do conflito, e que tais ocasides
nao devem ser desperdicadas, mas os arbitros devem ser considerados “unfit for mediation”.”

37 Directiva 2008/52/EC de 21 de Maio de 2008 Preambulo (19). Resulta ainda do artigo 6.°
da Directiva, que os Estados devem promover a concessdo de forca executéria aos acordos
alcancados por mediacao.
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mediacdo familiar. Até aqui quase s6 se tém associado a mediacdo familiar as
situacdes decorrentes de separacdo ou divorcio e das responsabilidades
parentais. Surge, no entanto, cada vez mais a consciéncia de que conflitos entre
geracdes, como por exemplo filhos maiores, que carecem de apoio econémico e
que tém de recorrer a via judicial para o conseguir, ou conflitos entre irméos
que ndo conseguem estabelecer regras de apoio a pais idosos, quando estes se
tornam dependentes do auxilio de terceiros, serdo adequados para uma
intervencdo da mediagdo familiar. Outra situagdo muito apropriada para este
meio alternativo de resolucdo de conflitos é a abertura de herangas com
dificuldade em concretizar a partilha. Apesar das suas grandes vantagens face
aos meios judiciais, o recurso a mediacdo familiar, € ainda muito escasso
nestas ultimas situacGes apontadas.

Por isso pretendemos identificar formas de incentivar a divulgacdo e de
promover a utilizagdo da mediagdo, como o0 meio de exceléncia para encontrar
solucdes autocompostas, mais exequiveis, mais rapidas, mais econémicas, mais
duradouras e que promovam a continuidade das relacBes interpessoais.
Veremos que, quando estamos perante empresas de cariz familiar, até questdes
revestidas de natureza juridica laboral, poderdo encontrar solugbes mais

adequadas no contexto da mediacdo familiar3®.

2.3 O mediador

“O Mediador é um importuno que vem sacudir o homem, é

um incdmodo, alguém que ndo destroi, mas faz reflectir,

% Desenvolvendo esta ideia Tania Almeida: “Os tedricos que se dedicam ao tema das
empresas familiares afirmam que, em todo o mundo, elas predominam numericamente, com
destaque, sobre as outras empresas. Nelas, a relacdo de trabalho sobrepde-se a relacdo de
parentesco, tornando complexa a convivéncia, assim como as negociac¢des do cotidiano. Os
temas da empresa entram na convivéncia doméstica e familiar e os temas domésticos e
familiares entram no ambiente de trabalho. Um didlogo sobre temas deslocados de seu sitio
original auxilia na amplificacdo dos ruidos naturais que integram essas conversas. Como
esses individuos acumulam identidades — sdo filhos e gerentes; pais e gestores; tios e chefes
de departamento; primos e coordenadores administrativos, nem sempre os dialogos
envolvem, exclusivamente, os parentes, em um determinado momento, ou os colegas de
trabalho, em outro determinado momento, mas entrecruzam essas identidades, suas
necessidades e valores, assim como seus temas. Nesse universo aonde co-evoluem familiares,
gestores e acionistas, assim como seus hibridos — h& quem participe das trés instancias,
quem participe somente de duas delas ou de uma Unica - o didlogo relne pessoas com
interesses diversos e, por vezes, divergentes, sem que elas se déem conta”. Disponivel em
http://www.mediare.com.br/08artigos_16mediacao_familiar.html, consultado em 21.03.
2012.
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faz pensar por si mesmo. Ainda que calado, é um agitador
que procura mudanca relacional entre as pessoas, que

estdo congeladas numa posi¢do infecunda.”

2.3.1 Perfil para ser Mediador

Entendemos o perfil do mediador como o conjunto das caracteristicas pessoais
que permitem desempenhar as funcBes compreendidas na sua actividade
profissional. O mediador deve ser empatico, flexivel e criativo, ter sentido de
humor e formacéo adequada.

A empatia é a capacidade de compreender os sentimentos e motivacdes com o
Qutro e sentir a sua estrutura interna de referéncia, tentando ver o mundo
“como se” fosse o outro, sem se confundir com ele*®. Ao estabelecer uma
relacdo empéatica com os interlocutores, o mediador gera confianca, pois vai
mostrar o seu saber escutar e a sua compreensdo, respeitando o sofrimento do
outro sem se apropriar dele. Para tal o mediador ndo dominard a conversacéao,
ndo dird que sabe o que sentem, porque de todo o saberd, mas demonstrara o
seu interesse profissional genuino por aqueles a quem destina a sua presenca,
valorizando a capacidade que detém para resolugdo dos seus problemas®,
entrando naquilo que podemos chamar de “relagdo de ajuda” em termos
Rogerianos, ainda que ndo relagdo terapéutica. Em suma, o mediador
humanizard a comunicacdo, devendo ter muito clara a diferenca entre empatia,
simpatia e identificagcdo. A simpatia implica uma cumplicidade de interesses e
lealdades comuns, que, tal como a identificacdo, ndo se compadece com o
desempenho profissional do mediador. Ao identificar-se ou ao simpatizar com
o Outro corre o risco de se sentir tdo perturbado, tdo proximo de um dos
participantes do conflito, que ndo € capaz de o ajudar no percurso da procura
de solucdes. Diremos que lhe faltara a distancia funcional que permite o
desempenho de um papel profissional

Para falarmos de flexibilidade partiremos da ideia de Bustelo, para quem em

mediacdo a flexibilidade passa por renunciar a fazer juizos de valor, aceitando

39 SIX, Jean Francois, op. cit., nota 23, p.220

40 Neste sentido BENJAMIM, A Entrevista de Ajuda, 1996, Martins Fontes, Sdo Paulo, p. 72.
4 No mesmo caminho ROGERS, Carl, Tornar-se Pessoa, 1985, p.43 “a rela¢do de ajuda
pode ser definida como uma situacdo na qual um dos participantes procura promover numa
ou noutra parte, ou em ambas, uma maior apreciacdo, uma maior expressao e uma utilizacéo
mais funcional dos recursos internos latentes do individuo.”

31



SISTEMAS DE MEDIACAO FAMILIAR

modos de ser e de estar diferentes*?. O mediador tem de ser criativo na forma
como vai gerindo o processo e na forma como provoca a criacdo de
alternativas. Tem de baixar as exigéncias em relacdo aos mediados, que néo
podem ser tdo criativos, quanto seria desejavel para um processo de mediacao,
pricipalmente no ambito dos conflitos familiares, que envolvem emocdes muito
fortes, capazes de interferir na capacidade dos mediados vislumbrarem outros
caminhos®.

A flexibilidade do mediador deve ser entendida em duas vertentes: primeiro
como a capacidade de aceitar modos de ser e de estar diferentes dos seus, e por
isso ter flexibilidade para baixar as suas expectativas relativas aos mediados,
numa segunda vertente traduz-se na adequacdo da conducdo do processo e dos
seus tempos a cada caso concreto, sem perder de vista os principios essenciais
deste meio de resolucgéo alternativa de conflitos.

Quanto a criatividade entendemo-la como a capacidade de utilizacdo ou de
libertacdo de conceitos intelectuais fixos e de comportamentos socialmente
padronizados, para permitir descortinar caminhos diferentes e motivar 0s
mediados para momentos de “brainstorming”. Se a estas caracteristicas
pessoais se acrescentar algum sentido de humor, que é extremamente Gtil para
quebrar impasses e baixar tensfes, entdo diremos que, proporcionando-lhe a
formacdo adequada, teremos um profissional com perfil para ser o tal terceiro
qualificado que auxilia os participantes do conflito a encontrarem, por si
proprios, uma solucdo satisfatoria e consensual para o litigio que os opde.

Uma outra atitude que, apesar de ndo ser mencionada por todos os autores,
consideramos importante no perfil do mediador, é a assertividade enquanto
competéncia social que nos permite afirmar as nossas pretensdes sem

desrespeitar o outro. Assertividade ¢ para Castanyer “a capacidade de auto-

4 BUSTELO, Daniel J., La Mediacion — Claves para a su comprension y practica, 2009,
Tritoma, S.L., Madrid, p. 114, “4 fexibilidade ¢ para nés a capacidade de ndo fazer juizos de
valor a respeito do que os mediados nos manisfestam e expressam. E procurar determinar a
partir da escala dos clientes o que é importante ou ndo para eles.” (traducdo nossa).

4 BUSTELO, Daniel J., ibidem, op. cit. p. 116 “Os mediados pelas posi¢cdes enfrentadas
podem estar bloqueados na sua capacidade de ver alternativas diferentes ou ter outros
olhares possiveis sobre o conflito. Somos nds que temos de p6r a nossa capacidade de ver 0s
problemas de outro prisma a sua disposi¢cdo, mas ndo por meio de sugestdes ou alternativas,
antes através de perguntas que os levem a reflectir e chegar por eles mesmos a alternativas
possiveis para eles.” (tradu¢do nossa).
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afirmar os proprios direitos, sem se deixar manipular e sem manipular 0s
demais”*.

No nosso entender, em mediacdo € importante que o mediador conheca e
detenha esta competéncia para ajudar os mediados a mudarem o seu discurso
inicial, frequentemente agressivo, num discurso assertivo, isto porque “As
pessoas assertivas conhecem os seus proprios direitos e defendem-nos sem
deixar de respeitar os outros, ou seja ndo tém o objectivo de “ganhar”, mas
sim o de “chegar a um acordo "%,

O discurso assertivo passa por ndo usar entoagfes agressivas na comunicacao,
por ser objectivo na descrigdo da factualidade, dispensar juizos de valor e falar
das proprias emocdes para chegar a verbalizacdo das necessidades e desejos
que ndo foram satisfeitos.

As pessoas assertivas tém em regra uma auto-estima equilibrada, olham de
frente quando falam, sentem-se seguras e a sua comunicacdo verbal é
consonante com a ndo verbal.%

Este é o estado contrario ao que, na maioria dos casos, os conflituantes
apresentam a chegada a um processo de mediacdo. O profissional que mais
competéncias detiver Gteis a gestdo de conflitos mais facilidade e sucesso tera
no desempenho da sua actividade. Neste ponto cabe, entdo, uma referéncia a
formacdo do mediador, para referirmos que esta formacdo deve abranger uma
componente tedrica e uma componente pratica, ndo s6 antes de ser mediador ou
durante o periodo inicial dessa actividade, mas também formacdo permanente
ao longo da sua vida como mediador, no sentido de poder sempre melhorar a
sua actividade. A primeira composta por conhecimentos sobre conceitos de
mediacdo, principios da mediacdo, perfil e funcbes do mediador, fases do
processo, limites da mediacdo e regras deontoldogicas. O mediador deve
também ter conhecimentos de psicologia, direito e sociologia referentes ao tipo

de conflitos com que se propuser trabalhar. Uma segunda componente da

4 CASTANYER, Olga, A Assertividade — expressdo de uma auto-estima saudavel, 2002,
Tenacitas, Coimbra, p.25

4 Ibidem, op. cit, p.37

4 |bidem. op. cit. pp. 40-41, “Para que uma mensagem se considere transmitida de uma
forma socialmente competente (assertiva), os sinais ndo verbais tém de ser congruentes com
o0 conteddo verbal. ...Segundo um estudo realizado por Romano Bellack, ao avaliar um
comportamento assertivo, 0s comportamentos ndo verbais que mais profundamente se
relacionam com a mensagem verbal sdo a postura, a expressao facial e a entoagao”
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formacgdo reporta-se a pratica, pois que a actividade sobre a qual nos estamos a
debrucar néo se alcanga, e muito menos se consolida, estudando afincadamente
todas as teorias possiveis sem as experienciar. Esta componente pratica deve,
desde logo, integrar a formacéo inicial de mediador através de simulac@es, mas
também ndo se bastar com ela, dando-lhe seguimento através de estdgios e
pratica profissional supervisionada.

O Codigo Europeu de Conduta dos Mediadores (CECM)*’, vai mais longe
afirmando a necessidade de formacdo para além da inicial, o que para nos
também se apresenta como fundamental.

Diz concretamente o ponto 1.1 do CECM que “os mediadores devem possuir
as competéncias necessarias e estar devidamente informados relativamente ao
processo de mediacdo. E determinante que tenham uma formac&o adequada e
que realizem acg¢bes de formacgdo continua no sentido de melhorar as suas
aptidées, com vista a atingir os mais rigorosos critérios de qualidade e de
esquemas de acreditag¢do”.

As accdes de formacdo em accdo, como forma de ndo se cristalizarem no tempo
as praticas do mediador, mas permitir um aperfeicoamento através da partilha
de novas praticas e novos saberes nesta area, vdo ao encontro do preconizado

pelo CECM, contudo ndo tém expressao significativa no nosso ordenamento.

2.3.2 Fungodes do Mediador

As funcdes do mediador consubstanciam-se em tudo aquilo que é pressuposto o
técnico fazer no desempenho da sua actividade. Cruzando as leituras feitas,
com as formac6es adquiridas e a experiéncia pratica de varios anos, elegemos
algumas tarefas como essenciais do mediador:
e Controlar o processo — podemos dizer que esta é a Unica funcdo que
confere um poder ao mediador do qual ele ndo deve prescindir. O
mediador ndo pode perder o controlo do processo para os mediados, ou

seja € o profissional que gere as sessdes, que atribui a palavra aos

47 Disponivel em
http://www.gral.mj.pt/uploads/documentos/36ca56dfb6ed08c7619680c88f02293c.pdf
consultado em15.03.2012
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intervenientes, que decide das pausas e que exige o cumprimento das
regras do processo a que todos se obrigaram ao aderir a mediagdo“®.

e “Escutar” activamente — esta funcdo implica o dominio aprofundado de
conhecimentos de comunicacdo verbal e n&do verbal, pois que o
mediador tem de recolher o maximo de informagdo num curto espaco de
tempo e a maior parte das mensagens transmitidas na comunicacao
presencial esta contida na comunicagdo ndo verbal*. O mediador escuta
as palavras, repara nos gestos, nas emocdes e devolve aos mediados sob
a forma de parafrase ou reformulacdo ou até resumo, confirmando ou
infirmando o que percebeu e mostrando a sua atencdo e entrega
profissional ao caso.

Uma boa escuta abrird as portas para a confianca, desde logo no
mediador, e por consequéncia no processo.

e Gerir as tensdes entre as partes do conflito — para que os mediados se
envolvam no trabalho que lhes é solicitado, participando da construgao
da solucdo, ha que garantir um ambiente de tensdes controladas o que
compete ao mediador, fazendo uso das técnicas, que aqui ndo cabe
desenvolver, mas que sdo parte da componente tedrico-pratica da
formacdo dos mediadores. Bustelo chama a esta etapa o aconchegar da
crise®.

e Gerar confianca no processo — 0 mediador ndo lograra cumprir as suas
funcBes se desde o inicio ndo trabalhar a questdo da confianca no
processo de mediacdo como meio adequado a resolugdo do conflito em
concreto, a confianca em si como profissional competente para a ajuda
que os mediados procuram, confianca nos outros conflituantes como

parceiros colaborantes e confian¢a na solucdo que se vai desenhando ao

48 HAINES, John, op. cit.,, nota 24, p.11, neste sentido, “O processo de mediagdo é a
condugao das negociacdes de outras pessoas, e 0 mediador é quem dirige as negociagoes,
quem organiza a discussdo dos pontos a resolver. Quanto mais coerente e organizado for o
processo, mais facil serd para os participantes chegar a solugGes que sejam aceitaveis e
adequadas para todas elas”.

4 MADONIK, Barbara, | hear what you say, but what are you telling me?, 2001, Jossey-Bass,
Sdo Francisco, p.3, neste sentido, “Os estudos comprovam que 65% a 93% de toda a
comunica¢do face a face é feita através de formas ndo verbais.” (tradu¢do nossa).

%0 BUSTELO, Daniel, op. cit.,, nota 41, pp. 144-145 “Aconchegar é encarregar-se
temporariamente de uma situacdo que exige um cuidado que incluiu uma componente de
carinho e ternura. ... quando os clientes se sentem escutados nas suas emocdes e
pensamentos, o nivel de tensdo no campo do mundo interno reduz-se... ”(tradugdo nossa).
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longo do trabalho. Alguns autores fazem coincidir fun¢des do mediador
com etapas da mediacdo®!, ndo o entendemos assim, pois que algumas
funcdes, como as anteriormente enumeradas, permanecem ao longo de
todo o processo e ndo se limitam apenas a uma fase do processo. Ndo
estamos perante compartimentos estanques e ndo cremos que a cada
etapa do processo corresponda uma funcéo especifica.

e Identificar os conflitos — dentro da amalgama de emocdes e situacGes
que sdo apresentadas ao mediador, este tem de conseguir como que
isola-las do contexto, atribuir-lhes uma designacdo, externaliza-las em
relacdo aos participantes e elenca-las como assuntos a abordar.

O mediador sé podera fazé-lo desde que os mediados se aceitem como
partes do mesmo problema e o queiram solucionar®2.

e Organizar os temas — ap0s a tarefa anterior, cabe entdo questionar das
prioridades de cada interveniente com vista a elaborar a agenda de
trabalho. Normalmente comeca aqui o treino de elaboragdo de acordos.
Nao raras vezes os mediados apresentam-se desde logo com prioridades
diferentes, o que permite ao mediador integra-los num trabalho de
cooperagdo quase imperceptivel, pois que a sua atencdo estara centrada
nas questdes de fundo que querem resolver, ndo pondo grande
resisténcia neste momento do processo. Ainda que possa parecer uma
tarefa inicial e simples, a forma como se elabora este plano de trabalho
é fundamental para o envolvimento das partes no mesmo®,

e Fomentar a cooperacdo — neste encadeamento de tarefas podemos usar a
capacidade que os mediados tiveram de acordar quanto a organizagado

dos temas a tratar, para os valorizar nas suas competéncias e incentivar

5L LASCOUX, Jean Louis, A Pratica da Mediagdo — um método alternativo de resolucéo de
conflitos, 2009, Cadernos REAPN, Porto, p. 169, “De seguida preocupa-se em criar um clima
de confianca entre ele e as partes. Permite a cada um dos seus interlocutores de se sentir
reconhecido, segundo uma dinamica de intencdo positiva, propria a cada um. Desde esse
momento abre a via para a identificagdo do que é importante para cada um”.

%2 HAYNES, John, op. cit., nota 24, p.12 “Algumas vezes nem todos os participantes de um
conflito estdo convencidos que sdo parte do mesmo. Quando isto sucede, qualquer tentativa
informal de negociar um acordo vé-se frustrado, provocando assim a necessidade na outra
pessoa de denunciar a existéncia da sua participagdo no conflito por meio de uma demanda
legal” (traducdo nossa).

58 VEZZULLA, Juan Carlos, op. cit., nota 14, p. 60, nesse sentido “E fundamental que o
mediador num primeiro ordenamento dos problemas, comece pelos que possam ter uma
solu¢do mais rapida, seguindo até aos de solu¢do mais dificil”
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a que continuem neste registo positivo de cooperacéo, para alcangcarmos
pequenos acordos, que mais ndo sdo do que as pequenas pecas do puzzle
que uma vez construido sera chamado de Acordo. Estimular a
cooperacdo dos intervenientes na busca da solucdo pode determinar a
possibilidade de alcangar um acordo. Para Folberg e Taylor esta fungéo
aliada a etapa da negociagdo de alternativas é essencial para determinar
o resultado do processo®*.

e Conduzir as partes desde as suas posi¢Ges até as suas necessidades —
regra geral as partes em conflito chegam a mediagcdo verbalizando
posicbes mais ou menos rigidas, mais ou menos cristalizadas,
apresentadas em frases iniciadas por “eu quero...”, “eu tenho de ficar

2

com...”, “ndo prescindo de...

2

¢ mais uma vez usando as técnicas
adequadas de comunicacdo, o mediador procurard fazer um percurso
pela pesquisa dos interesses das partes em conflito, para as levar a
verbalizarem as necessidades que cada um pretende ver satisfeitas®®.

e Promover a criacdo de alternativas e respectiva negociacdo — logo que
identificadas as necessidades, abre-se na frente do mediador o espaco
adequado para o trabalho. E sobre as necessidades e nunca sobre as
posicbes que o mediador se debruca, procurando que o0s mediados
tragam para o terreno todas as possibilidades de solucdo que possam
vislumbrar. Dessas solucdes inicialmente hipotéticas, se construirdo as
definitivas por processos de negociacdo das mesmas, o que implica

capacidade de cedéncia e de descida dos limites iniciais de negocia¢io®.

% FOLBERG, Jay e TAYLOR, Alison, Mediacion — Resolucion de conflictos sin litigio, 1997,
Editorial Limusa, Mexico,D.F., p.68 “4 coopera¢do dos participantes constitui a tarefa mais
importante do mediador na etapa 4 (negociacdo e tomada de decisfes) , juntamente com um
resultado que os participantes tenham mutuamente acordado. E necessario insistir com
ambos os participantes para que se comprometam a respeito de algum dos pontos menos
importantes, e assim lograr levar a cabo esta tarefa.”

% BUSTELO, Daniel, op. cit., nota 41, p. 154 “Um dos aspectos que consideramos mais
importantes para poder alcancar tudo o anteriormente exposto € que o mediador se mantenha
no mesmo plano de poder. Isto permitira que os clientes se escutem a si mesmos e aos outros,
passem de um estado de paixdes a um de posi¢des e dai a um de interesses que lhes permita
entdo tomar uma decisdo a respeito do que querem fazer para os satisfazer; continuar na
mediacao e negociar um acordo, ou ir a outro lugar como seja o litigio ou a conciliagdo”.

% LASCOUX, Jean Louis, op. cit., nota 50 “Para resolver um problema, é necessdario
frequentemente reformula-lo sob maltiplas formas. Por exemplo, é necessario alterar o
contexto, imaginar que pertence a outra pessoa. Neste caso que conselho dariamos a essa
outra pessoa?”
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e Fomentar o equilibrio negocial das partes — na fase de negociagdo
dentro dum processo desta natureza, o mediador tem de estar muito
atento ao nivel e motivacdo das cedéncias. N&do pode permitir que tal
seja feito por fragilidade ou submissdo de qualquer das partes. Tem de
ficar claro que todos estdo conscientes e desejam essas cedéncias em
beneficio do alcance da solugdo. “E importante manter algum tipo de
igualdade na comunicacao, de tal maneira que a facilidade da palavra
de um participante ndo sufoque a opinido de quem é tranquilo ou
passivo. Desta forma, a tomada de decisfes esta protegida de estilos
contraproducentes e manipuladores, e as solucdes sdo resultado da
consciéncia e dos factos, em vez de serem uma consequéncia de
reac¢bes como a culpa, o medo ou vergonha ',

e Promover a eleicdo do melhor acordo negociado (MAN)® — numa etapa
final o mediador sempre fara sentir aos intervenientes do conflito, que
as solucdes alcancadas ndo constituem a solucédo ideal unilateral, mas
ttm na sua presenca a possibilidade de eleger o melhor acordo
negociado, que lhes darda mais garantia de viabilidade, de
exequibilidade, de durabilidade e por isso de paz social.

O grande desafio do mediador serd conduzir os mediados através duma

comunicacdo assertiva reformulando constante e positivamente as suas

afirmacOes para que possam chegar ao desejo de construir um acordo em
substituicdo da posicdo inicial de se acusarem reciprocamente®. O mediador

dever ser, simultdaneamente, um modelo de comunicac¢do para os mediados.

5" Folberg, Jay, et alt. op. cit., nota 53, p. 72.

% A nomenclatura MAN para o melhor acordo negociado e PAN para o pior acordo
negociado, surgiu entre nos da traducdo do BATNA (Best Alternative to a Negotiated
Agreement) e WATNA (Worst Alternative to a Negotiated Agreement) criados por Roger
Fisher e Williams Ury no livro Getting to Yes: negotiating agreement without giving in, como
balizas dentro das quais os mediados situam as suas propostas e podem eleger as suas
solucdes.

% VASCONCELOS — SOUSA, José, Mediagéo, 2002, Quimera Editores, Lishoa, p.158, neste
caminho, “A dificuldade da tarefa do mediador é conseguir que as partes, que no inicio
poderdo apresentar desconfianca, cepticismo, encobrimento, medo ou receio, irrealismo,
irritagcdo, agressividade, indignagdo, magoa, apatia e muitos outros sentimentos e
comportamentos negativos ou ndo cooperativos, modifiquem gradualmente a sua atitude para
uma atitude mais pragmatica, objectiva, assertiva, cooperativa e, idealmente, aberta e
construtivamente racional ”.
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2.3.3 Principios Eticos e Deontolégicos

Tomando em conta as funcdes a desempenhar, que principios éticos e
deontoldgicos deve o mediador respeitar?
Se atentarmos no n.° 2 do art.° 30.° da Lei n.° 78/2001 de 13 de Junho, Lei dos
Julgados de Paz (LJP), este impde aos mediadores dos Julgados de Paz os
deveres de:

e Imparcialidade

e Independéncia

e Credibilidade

e Competéncia (0 n.° 1 do citado art.° refere que os mediadores sdo

profissionais “adequadamente habilitados”)

e Confidencialidade

e Diligéncia
Devemos ter em conta 0 n.° 2 do art.® 35.° da LJP, que a propoésito das
caracteristicas do mediador repete a independéncia e imparcialidade, mas que
acrescenta a neutralidade como caracteristica daquele profissional. Faz-se
assim uma sobreposicdo de alguns deveres deontolégicos, com caracteristicas
profissionais e acrescenta-se a neutralidade, termo pouco pacifico neste
contexto.
Na nossa opinido importa saber se a neutralidade é uma caracteristica do perfil
do mediador, se uma funcdo ou um dever deontoldgico. Sobre isso adiante
equacionaremos as diversas hipoteses, ndo sem antes referir que a Portaria n.°
436/2002, de 22 de Abril, que regulamenta os servicos de Mediacdo nos
Julgados de Paz repete, no seu art.® 15.° n.° 2 que “no desempenho da sua
funcdo, o mediador deve proceder com imparcialidade, neutralidade,
independéncia, confidencialidade e diligéncia”. Sendo estes “deveres”
principios deontoldgicos, ndo ha integral correspondéncia com a LJP.
Dentro das regras deontoldgicas constatamos que as normas internas nao so
referem pela positiva 0 que o mediador deve fazer, mas também aquilo que nédo
deve fazer:

e Nao deve impor aos mediados uma decisdo vinculativa (n.° 2 do art.°

35.° da LJP)
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e N&o deve sugerir ou impor uma decisdo as partes (art.° 15.° n.° 1 da
Portaria n.° 436/2002, de 22 de Abril)

e N&o deve emitir juizos de valor sobre as atitudes ou propostas dos
conflituantes, o que decorre de ser um profissional flexivel e do seu
dever de imparcialidade.

Se atentarmos, agora, no art.° 7.° do Despacho n.° 18778/2007 de 22 de Agosto,
que regula a actividade do Sistema de Mediacdo Familiar (SMF), vamos
encontrar como deveres a serem observados no desempenho das funcdes de
mediador familiar a referéncia a:

e Neutralidade

e Imparcialidade

e Independéncia

e Confidencialidade

e Diligéncia

Igualmente se refere que o mediador é um profissional especializado.
Poderemos entdo concluir que a competéncia exigida aos mediadores nos
Julgados de Paz, também no SMF se encontra presente, ndo estando em
nenhum dos diplomas definido o seu conteudo.

Comparando com o Manual de Procedimentos e Boas Praticas do Sistema de
Mediacdo Laboral (SML), ou com a Lei n.° 21/2007 de 12 de Junho, que cria
um regime de Mediacdo Penal, acabamos por encontrar as mesmas exigéncias
quanto ao perfil, as funcbes e a adequada formacado dos mediadores, pelo que
faremos uma analise do Codigo Europeu de Conduta dos Mediadores,

reflectindo, simultaneamente, sobre as questdes mais controversas.

2.3.4 Caddigo de Conduta Europeu dos Mediadores

A ética, como disciplina conhecida desde a antiguidade classica,
principalmente pela méo de Kant, assenta na distin¢do entre o bem e o mal, o
correcto e o incorrecto, para preconizar normas de conduta socialmente aceites,
nas quais se fundamentara a avaliacdo do caracter do individuo.

Desta disciplina, demasiado abrangente, foram-se emancipando diversas areas
e hoje falamos de deontologia como o conjunto codificado das obrigacdes
impostas aos profissionais de uma determinada area, no exercicio da sua

profissdo. Essas normas estabelecidas pelos préprios profissionais, visam a
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correcgdo das suas intencOes e actuacdo, em relacdo a direitos, deveres ou
principios, nas relagdes entre a profissdo e a sociedade.

Como ja mencionado, a Comissdo Europeia veio em 2002 apresentar o Livro
Verde sobre os Meios Alternativos de Resolucdo de Conflitos, iniciativa que é
fundamental para contribuir para uma uniformizacéo de procedimentos e para a
credibilizacdo dos referidos meios.

No seguimento da apresentacdo do Livro Verde, foi elaborado o CECM, a que
também ja nos referimos e que, ndo sendo vinculativo, €, pelo menos, uma

referéncia para a promogdao da confianca na mediacdo e nos mediadores.

0O Desenvolvimento da Confianca na Mediacao

3) Nivel de Confianca Necessaria
para Alcangar um Acordo
2) Limiar da Confianga

Necessaria para Aderir
a Mediagdo
MEDIADOR I
4 S
1) Fase de E
Avaliagio % 4) Fase de Acordo
\EU 5
O OUTRO

Figura 1 Niveis de confianca necessarios ao desenrolar do processo de mediacdo.®

2.3.5 Formacao do Mediador

No CECM, tal como na legislacdo nacional se refere a necessidade de o
mediador ter uma formacgdo adequada, reportando-se, obviamente, a formacéo
especifica para a pratica da actividade de mediador, questdo que ndés ja

abordamos quando caracterizamos o perfil do mediador. Esta € a primeira regra

%0 DAVIS, Albie M, CADIN Howard, in “Negotiation Journal” 1988, Harvard School, Vol.4,
pp. 55-62
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deontoldgica preconizada pelo CECM e dela decorre a competéncia e a
credibilidade referenciada nalguns diplomas. Devera ser uma formagao
tedrico/pratica de cerca de 200h e espacada no tempo de modo a permitir a
interiorizacdo de uma nova forma de estar perante o outro.%!

Uma vez que estamos a falar da formagdo do mediador, entendemos ser
igualmente oportuno reflectir sobre requisitos prévios a exigir, a quem
pretenda adquirir a formacao especifica de mediador.

O nosso legislador tem optado sempre pela expressdo ser detentor de “uma
licenciatura adequada”. Ora este critério € demasiado abstracto, deixando no
livre arbitrio das entidades formadoras e na sua subjectividade a aceitacdo de
qualquer licenciatura.

Casos se conhecem, em que se defende a existéncia prévia duma licenciatura
em direito, por exemplo na Capital Federal de Buenos Aires, quando se trata de
mediacéo judicial.

E nosso entender que a licenciatura é desde logo um nivel de escolaridade
indicador de competéncias gerais exigiveis para trabalhar na sensivel area dos
conflitos e que, a existir esta exigéncia, se devem preferir as licenciaturas que
pelos seus contetdos programéaticos mais estejam vocacionadas para o trabalho
com o ser humano no seu todo racional e emocional e com o conflito, falamos
genericamente das ciéncias sociais, nomeadamente a psicologia, o direito, o
servico social e a sociologia.

H& que referir que, em nossa opinido, seria importante adicionar a uma
licenciatura como escolaridade minima para frequentar uma formacdo de
mediador de conflito, uma entrevista de avaliacdo psicotécnica, o que acontece,
nomedamente nos EUA ou no Reino Unido, entrevista essa em que se

pudessem aferir caracteristicas pessoais facilitadoras e sustentadoras de um

81 PEREIRA, Albertina, Campos de Mediacdo, novos caminhos, novos desafios, 2008,
Minerva, Coimbra, pp. 80-81, “o sucesso de qualquer sistema ou organiza¢do depende da
qualificacdo dos seus recursos humanos. A cultura, o conhecimento, o saber fazer, a
aprendizagem ao longo da vida, em suma, a formacgao, configuram-se como imprescindiveis
para o exercicio das tarefas cada vez mais complexas e multifacetadas que se exige aos
respectivos operadores. ... Face as delicadas e importantes fun¢oes que caberdo aos agentes
dos meios extrajudiciais, com destaque para os mediadores, imp0fe-se a consagracdo de um
modelo credivel e coerente de formagdo.”
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bom perfil profissional®?, como por exemplo ser paciente, tranquilo e néo
impulsivo. Exemplo disso sdo algumas escolas italianas, que definem como um
critério de selecgio a entrevista.®

Por estranho que possa parecer, muitas vezes até o tom de voz é factor de
promocédo da gestdo de tensdes, que se pretende durante o trabalho realizado
com os mediados, motivo que nos leva a considerar de grande importancia uma
entrevista prévia a frequéncia da formacdo em mediacéo.

Cabe aqui referir que o n.° 1 do artigo 4.° da Directiva 2008/52/EC, estatui que
“Os Estados-Membros devem incentivar, por todos os meios que considerem
adequados, o desenvolvimento e a adesdo a codigos voluntarios de conduta
pelos mediadores e organismos que prestem servicos de mediacdo, bem como
outros mecanismos eficazes de controlo da qualidade da prestacdo de servi¢os
de mediacdo”.

Afirma, ainda, a mesma Directiva no seu n.° 2 do art.° 4.°, que “Os Estados-
Membros devem incentivar a formacdo inicial e continua dos mediadores, a
fim de garantir que a mediacdo seja conduzida de modo eficaz, imparcial e
competente relativamente as partes”.

Este € um principio ético j& mencionado no CECM e um objectivo prioritario,
no qual um grupo de mediadores portugueses esta a trabalhar arduamente.

Independéncia e Imparcialidade

A segunda regra deontolégica a que o CECM se refere é a observancia de
Independéncia e Imparcialidade por parte do mediador em relacdo aos
litigantes, traduzida esta independéncia no facto de ndo existirem quaisquer
circunstancias pessoais que afectem um desempenho profissional
desinteressado do resultado do processo. O mediador ndo deve ter qualquer
relacdo pessoal ou profissional com qualquer das partes, ndo deve ter interesse

financeiro, directo ou indirecto, no resultado do processo, nem deve pertencer a

62 QOther  approches to  assuring mediator ~ competence, Disponivel em
http://www.policyconsensus.org/tools/qualityassurance/qa_4.html.  “Estes  critérios de
qualifica¢do deveriam ser baseados no perfil, mais do que nos Certificados”, Portland State
University, consultado em 24/3/2010

6 CORSI, Michele et SIRIGNAMO, Chiara, La Mediazione Familiare — Problemi,
prospettive, esperienze, 1999, Vita e Pensiero, Mildo, p. 66, nesse sentido “Cada escola
define os critérios de seleccdo para avaliar a motivacdo dos candidatos a formacéo e a sua
capacidade de realizar tal treino. Critérios esses que consistem, geralmente, numa entrevista
de avaliacdo com os préprios professores... ”, (traducdo nossa).
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organismos onde outro profissional ja tenha prestado servigos, que ndo de
mediacdo a qualquer dos intervenientes no processo.

Caso ocorra alguma destas circunstancias o mediador deve declarar-se
impedido para conduzir o processo encaminhando-o para outro mediador.

Esta questdo, obviamente, estd intimamente ligada com uma regra de ouro da
mediacdo, a da imparcialidade e é para se alcangar e cumprir esta regra que a
independéncia se justifica. A imparcialidade exige que, ao longo de todo o
processo, 0 mediador trate de modo equitativo qualquer parte envolvida no
conflito, dando iguais oportunidades a todos, sendo igualmente cordial e
acolhedor, ndo preferindo as posturas de um as dos demais, 0 que podera ser
dificil quando se conhece ou tem alguma afinidade com um dos intervenientes.
Trata-se de uma regra que se refere ao tratamento das partes e que esta presente
ao longo de todo o processo. No nosso parecer a independéncia justifica-se
apenas como potenciador da imparcialidade, ndo significa que havendo algum
grau de relacionamento com uma das partes ndo se consiga ser imparcial, dai
que este principio ndo tenha de ser levado ao extremo, mas ponderado com a

devida sensatez.

Neutralidade

Com esta abordagem propomo-nos reflectir sobre uma questdo controversa, que
tem vindo a dividir opiniGes e que se tem apresentado sob a forma de
possibilidade ou impossibilidade do mediador ser neutro. A essa formulacéo
preferimos a de questionar se a neutralidade é uma questdo de perfil ou dever
deontoldgico do mediador.

Iremos citar legislacdo, cddigos deontoldgicos e doutrina em que 0S termos
aparecem, para perceber a sua acepcdo e podermos retirar as nossas

conclusdes.

A Neutralidade na Doutrina

Desde que a Mediagcdo comegou a ser sistematizada como meio alternativo de
resolucdo de conflitos, que se encontram na literatura da area, referéncias ao
mediador como um profissional neutro e imparcial. Esta referéncia mantém-se

até aos dias de hoje apesar de algumas vozes discordantes.
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Vejamos algumas posi¢cOes sobre este assunto, comegando por um dos
primeiros teorizadores da mediacdo, John Haynes que afirmou que “Manter a
imparcialidade ¢ um aspecto importante da mediacdo; dado que cada
mediador tem uma histéria e um sistema de valores pessoais estes podem
entrar em conflito com os valores ou a conduta dos seus clientes %,

Apesar da referéncia aparentar alguma interligacdo entre os conceitos de
imparcialidade e neutralidade, a verdade € que se refere a possibilidade de o
mediador simpatizar mais com uma das partes, situacdo em que deve avaliar as
varidveis que determinam essa sensacao e evitar o estabelecimento de aliancas.
Estaremos aqui, claramente, perante uma situacdo que remete para a
imparcialidade necessaria & actividade do mediador. Contudo o autor continua
e admite que o casal pode ter cultura, valores ou conduta que desagradem ao
mediador, situacdo em que devera encaminhar o caso para outro mediador.

S&o, em nosso entender, duas situacdes diversas, aquela em que o mediador
ndo consegue aceitar de igual forma os diferentes intervenientes do conflito e
aquela em que o choque de valores dos mediados com o0s seus préprios valores
o impedem de fazer um trabalho profissionalmente eficaz.

Outros autores ha, que afirmam a neutralidade do mediador como condicéo
para alcancar a confianca dos mediados naquele profissional®, uma vez que sé
nessas condicdes as partes se poderdo entregar ao trabalho de construcdo das
suas solucBes, sem recear a influéncia do mediador nas suas tomadas de
deciséo.

Também Juan Carlos Vezzulla assegura que “...o mediador é um terceiro
neutral. Conduz sem decidir. E neutral em tudo quanto dele se espera, em
termos de intervencdo na decis&o .

Mais recentemente temos quem afirme que o mediador “A todo o momento
permanece neutro quanto a prépria ideia que o conflito seja resolvido, do seu

ponto de vista em detrimento de uma ou outra parte.” € que “O mediador ndo

% HAYNES, John, op. cit., nota 24, p. 55.

% WILDE, Zulema e GAIBROIS, Luis, O que é a Mediacdo, 2003, Ministério da Justica,
Direccdo Geral da Administracdo Extrajudicial, Agora Publicacdes, Lisboa, p. 68, “Para
conseguir os seus objectivos, o mediador tem de inspirar confianca as partes, as quais devem
efectivamente encara-lo como um “terceiro neutro”. Apenas sendo neutro pode evitar que a
impoténcia, a raiva, a angulstia ou o medo interfiram no processo de procura de uma
composi¢do satisfatoria para ambas as partes.”

86 VEZZULLA, Juan Carlos, op.cit., notal4, p. 40.
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deve fazer intervir os seus juizos de valor neste campo, deve assegurar que as

partes se expressem da forma mais plena possivel e que sejam clarificadas

relativamente & sua opgéo %’

Entendemos estar perante posi¢Ges conceptuais muito proximas, uma vez que

os autores referidos péem o enfoque na ndo interferéncia dos valores do

mediador na tomada de decisGes pelas partes.

A Neutralidade nos Diplomas legais e nos Codigos de Conduta

Na recomendacédo Europeia n.° R(98) 1:

I11. Processo de Mediacédo

i.O mediador € imparcial nas suas relacdes com as partes;

ii.0 mediador é neutro quanto ao resultado do processo de mediacao

O mediador respeita 0 ponto de vista das partes e preserva a sua

igualdade na negociacéo;

Nos Julgados de Paz:

-n.° 2 do art.° 35.° da Lei n.° 78/2001 de 13 de Julho - “o mediador é um
terceiro neutro, independente e imparcial...”

- n° 2 do art® 15.° da Portaria n.° 436/2002 de 22 de Abril — “No
desempenho da sua funcéo, o mediador de conflitos deve proceder com
imparcialidade, neutralidade, independéncia, confidencialidade e

diligéncia.”

No Sistema de Mediacdo Familiar:

- n.° 1 do art® 7.° do Despacho n.° 18778/2007 de 13 de Julho - “O
mediador familiar é um profissional especializado, que actua desprovido

de poderes de imposi¢do, de modo neutro e imparcial,...”

Nos Codigos de Conduta:

Manual de Procedimentos e Boas Praticas do Sistema de Mediagdo

Laboral

- n° 1 do artl 24.° - “O mediador...deve ajudar os mediados a criar

...um acordo... que represente o livre exercicio das sua vontade.

57 LASCOUX, Jean Louis, op.cit., nota 50, p.40
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- n.% 2 - “No desempenho da sua fungdo, o mediador de conflitos deve

proceder com imparcialidade, neutralidade, ...”
e Codigo Europeu de Conduta dos Mediadores

-2.1. “...o mediador apenas deve aceitar a mediagdo, ou prossegui-la, se
tiver a certeza de estar em condi¢cbes para a conduzir com total

independéncia e neutralidade”.

Perante o quadro tracado atraves dos exemplos citados, € nosso entender que o
aparecimento das expressdes “imparcialidade” e “neutralidade” surgem
intencionalmente, pois pretende-se caracterizar um profissional que vai intervir
de modo novo e diferenciado, num meio até ai dominado pela intervencédo de
técnicos com poder para, com 0s seus conhecimentos e valores pessoais,
sugerir e interferir nas regras que iriam pautar a conduta dos destinatarios.

Ser neutro, tem de ser enquadrado profissionalmente, como um dever
deontologico exigido para a pratica da mediacdo de conflitos.

Ao mediador pede-se contengdo na manifestacdo dos seus valores e néo
interferéncia no contetido das decisdes tomadas pelos mediados®®.

De um modo meramente esquematico, poderemos dizer que a Imparcialidade se
traduz em servir todas as partes de modo equitativo, ou seja, o mediador ndo
manifesta preferéncia pelas opinides ou posturas de uma das partes em

detrimento das outras, dirige a sua actuacdo de forma equilibrada.

$ <: Al
Figura 2 A equidistancia funcional do mediador - imparcialidade.

Ja quanto a Neutralidade é nosso entender que o mediador tem o dever de
conter a manifestacdo dos seus valores, filtrando-os até ao ponto necessario
para ndo influenciar as decisbes, que em sede de mediacdo sO as partes

competem.

% Interpretamos no mesmo sentido e ainda de jure constituendo o n.° 2 do artigo 9.° do
Projecto de Proposta de Lei da Mediagdo Publica que afirma “O mediador de conflitos ndo é
parte interessada no litigio, devendo abster-se de qualquer ac¢do ou comportamento, verbal
ou ndo verbal, que manifeste qualquer tipo de posicdo face ao conflito.”

% Criado por Anabela Quintanilha para a formacgdo de mediadores familiares em 2005 na
empresa Alternativa Mediar.
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-

Figura 3 Os filtros virtuais dos valores do mediador - neutralidade.™

Assim é nosso entender que ser imparcial e neutro devem ser enquadrados
profissionalmente, como deveres deontologicos exigidos para o bom
desempenho da pratica da mediacdo de conflitos. Ser imparcial é dar iguais
oportunidades a todos, sendo igualmente cordial e acolhedor para qualquer
participante. Trata-se de uma regra que se refere ao tratamento das partes e que
esta presente ao longo de todo o processo.

Ser neutro é diferente e ndo significa robotizar os mediadores, retirando-lhes
toda e qualquer expressdo de emocdo, de sentimento ou despindo-o dos seus
valores e vivéncias. Significa tdo s6 que no desempenho das suas funcdes o
mediador se deve centrar no outro e nos valores do outro, nos quais deve
assentar a construcdo das solucdes dos conflituantes. Ao mediador pede-se
contencdo na manifestacdo dos seus valores e ndo interferéncia no conteddo
das decisdes tomadas, como ja referido. O acordo alcangado deve reflectir os
valores que norteiam a vida dos intervenientes no conflito, de modo a que eles
se revejam no resultado.

O acordo sera um espelho dos valores dos mediados, mas nunca do mediador.
Diremos que o caminho se faz lado a lado com um profissional imparcial e que
a escolha das clausulas do acordo se faz na presenca de um profissional
neutral.

Pelas razbes apresentadas, também ndo podemos considerar imparcialidade e
neutralidade como sindnimos, o que acontece em diversos dicionarios de Iéxico
comum. Estamos perante termos utilizados em sentido técnico, capacidades
que, enquanto deveres deontoldgicos, se treinam e se alcangam em parametros
de razoabilidade, ou ndo se estara apto a desenvolver a actividade numa boa

relacédo entre a profissdo e a sociedade.

0 Criado por Anabela Quintanilha para a formacdo de mediadores familiares em 2005 na
empresa Alternativa Mediar.
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Este sera sem divida o ponto que mais tem suscitado divergéncias a alguns
mediadores, quando falamos de principios deontoldgicos. A verdade é que o
CECM afirma que “o mediador apenas deve aceitar a mediagao, ou prossegui-
la, se tiver a certeza de estar em condi¢cdes para a conduzir com total
independéncia e neutralidade”. Mais uma vez reiteramos que independéncia
aqui esta no sentido e ao servigo da imparcialidade.

Se observarmos as Recomendacdes Europeias em matéria de mediacdo
encontramos referéncia a neutralidade do mediador, tal como na maioria dos
codigos deontoldgicos e legislacdo de outros paises. Na ordem interna ja
verificamos que o termo consta da LJP, do despacho de que regula o SMF e do
Manual de Procedimentos e Boas Praticas do SML, art.® 24.°,

Neste contexto profissional, reiteramos que ndo consideramos imparcialidade e
neutralidade como sinénimos, nem consideramos que seja impossivel a
neutralidade técnica, dai que ndo concordemos com a postura dos mediadores,
essencialmente oriundos da psicologia, que entendem ndo ser possivel a

neutralidade.

Confidencialidade

Toda a informacdo obtida por via do processo de mediacao é confidencial, ndo
podendo nenhuma das partes dela fazer uso fora deste contexto, mesmo quando
0 processo nao alcance um acordo e tenha de ser dirimido em instancias
diferentes. Este dever do mediador impede-o de ser arrolado como testemunha
em qualquer processo, ainda que indirectamente ligado ao ocorrido em
mediacao.

O CECM prevé a possibilidade de excepcdes ao dever de confidencialidade
desde que previstas na lei, o que se tem vindo a generalizar para as situacdes
em que no decurso da sua actividade profissional o mediador tome
conhecimento da préatica de crime publico que envolva os mediados.

Se tivermos em conta o artigo 7.° da Directiva Europeia constatamos que ela é
mais clara em relagcdo a este principio e as suas excep¢@es, impondo que “Os
Estados membros garantam a confidencialidade do procedimento de mediacéo,
excepto quando as partes acordem de forma diferente, quando seja necessario

por razGes imperiosas de ordem publica e em particular quando decorra da
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necessidade de proteccdo do superior interesse das criancas, ou ainda da
prevencdo de danos a integridade fisica ou psiquica das pessoas envolvidas”'.
Entendemos este principio como fundamental para garantir a propria
profissionalizacdo da mediacdo, tal como a preconizamos e para garantir a
continuagdo de desenvolvimento destes servigos. Como em tantas outras
profissdes, que intervém em questGes muito pessoais e delicadas, a sua
credibilidade e afirmacdo passam por um eficaz conhecimento, por parte dos
destinatarios, desta caracteristica’> e uma préatica rigorosa pelos profissionais.
Assim sendo, quer o principio da confidencialidade, quer as suas excep¢6es

terdo de ser devidamente contemplados na Lei que se aguarda.

Diligéncia

O mediador deve prestar toda a informacgdo acerca do processo de mediacdo
elucidando inequivocamente as partes, ndo se permitindo partir para a
mediacdo sem a certeza de que todos estdo conscientes de que processo €
aquele em que se estdo a envolver. Contudo, toda a sua actuagdo deve ser clara
e diligente, centrada no que é essencial ao processo, porque este também se

quer rapido”3.

2.4 Natureza da Mediacao Familiar

2.4.1 Voluntariedade, Consensualidade e Participacao directa

A mediacdo familiar, enquanto processo, assenta nos principios que temos
vindo a referir e que constituem, simultaneamente, deveres deontoldgicos do
profissional interveniente. O principio da voluntariedade traduz-se na
impossibilidade de obrigar a participagcdo em processos desta natureza, pois
perverteria a sua esséncia de constru¢do empenhada e genuina pelos préprios.

As partes conflituantes, s6 estardo verdadeiramente colaborantes na busca de

" Directiva 2008/52/EC de 21 de Maio de 2008

2 BUSTELO, Daniel, op. cit., nota 41, p. 47, “ se o processo for absolutamente confidencial,

estaremos a criar uma das cisrcunstancias imprescindiveis para gerar uma conduta
cooperativa que se entende dever existir nos processos ndo judiciais, que desejam ampliar a
autocomposi¢do das partes, no acordo que ponha fim ao conflito”

% PARKINSON, Lisa, Mediacdo Familiar, 2008, Ministério da Justica, Gabinete para a
Resolucdo Alternativa de Litigios, Agora Publicaces, Lisboa, p.129, “4 introducdo do
mediador ndo deve ser extensa, porque as partes estdo normalmente preocupadas em
conseguir avangar e conscientes de que o tempo se pode estar a esgotar.”
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solugbes consensuais, enquanto sentirem que o método de trabalho, ou o
caminho que véo percorrendo, lhes faz sentido e que sédo livres de sair do
processo sem que tal os possa penalizar noutras instancias’.

Assim a voluntariedade implica ndo sé a livre adesdo ao processo como a livre
permanéncia nele. Este principio, associado ao da confidencialidade, s&o
pedras basilares para a entrega dos sujeitos a tarefa e para o alcance dos
acordos desejados.

A voluntariedade também se pode entender como extensivel ao mediador, que a
todo o tempo, pode, por questdes éticas, por fim a sua intervengdo no processo.
Levado ao extremo este principio pode concorrer para atribuir & mediacdo um
caracter pouco rigoroso e demasiado informal. Neste sentido defendemos que
uma sessdo informativa obrigatoria, seria de implementar nalgumas situacgoes,
sem que tal ponha em causa a adesdo voluntaria ao processo, apenas se
pretendendo que todos os cidaddos tenham acesso a conhecer a esséncia da
mediacdo antes de enfrentarem um processo judicial, fazendo depois uma
escolha consciente™.

A mediacdo familiar também se caracteriza pela sua natureza consensual, ou
seja, tudo o que é alcancado no seu percurso é por acordo das partes
envolvidas, nada lhes poderd ser imposto. A criagdo do clima propicio a
cooperacdo € uma das atribuicdes do mediador, através da explicacdo da
natureza e dos principios deontoldgicos que subjazem a esta modalidade de
intervengédo nos conflitos.

Decorre desta natureza consensual a necessidade de participacdo pessoal e
directa das partes, ndo podendo a mediacao familiar fazer-se por representacéo.
E um procedimento que passa por uma reflexdo e consciencializacio das partes
relativamente as suas necessidades e a forma de as satisfazer numa perspectiva

de ganhar / ganhar e ndo de ganhar / perder. Estes caminhos s6 0s proprios

" VEZZULLA, Juan Carlos, op. cit., nota 14, pp. 91-92, “deverd ficar muito claro para 0s
mediados que sdo eles quem decidird, que o mediador s6 os auxiliard na conducdo do
processo comunicativo através das suas técnicas de investigacdo e de promocdo do didlogo.
Também devera ficar claro que a mediacdo € um caminho absolutamente voluntario e que
dependera deles o seu inicio, a sua interrupag¢do, ou a sua continuagdo.”

5 Quintanilha, Anabela, op. cit., nota 4, p. 173, no mesmo sentido do que ja defendemos para
a mediacdo no ambito da LTE, “Ponderando, depois de conhecer as diferentes vias ao seu
alcance e as suas potencialidades, poderdo entdo as partes aderir voluntariamente ao
processo de mediag¢do.”
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poderdo fazer com a eficacia desejada e que se vai repercutir na aceitacdo das
solucgdes.

2.4.2 Modelos de Mediacao

Os modelos tedricos servem de guias aos profissionais na sua actuagdo, dai a
pertinéncia de uma breve abordagem neste trabalho’®. Podemos dizer que a
pratica da mediacdo se agrupa hoje em trés modelos distintos, mas néo
absolutamente estanques. A distincdo destes modelos assenta, essencialmente,
nos seguintes critérios: a énfase dada ao conteddo da relagdo comunicacional
entre as partes, as técnicas predominantemente usadas e a importancia dada ao
acordo, como desfecho do processo.

Nédo é de todo alheia a esta diversidade de modelos a formagdo de base dos
técnicos que Ihes deram origem e as desenvolveram. Assim o Modelo Linear de
Harvard foi desenvolvido por Fisher e Ury e com ele se identificam,
maioritariamente, o0s profissionais oriundos do direito. O modelo
Transformador criado por Bush e Folger é mais escolhido como préatica pelos
psicanalistas e o Modelo Circular Narrativo pelos psicélogos sistémicos,

modelo normalmente associado a Sara Cobb.

Modelo Linear de Harvard

Este modelo de mediacdo pbGe a ténica na comunicacdo verbal e linear,
atribuindo ao mediador o papel de facilitador, para que os intervenientes falem
alternadamente e, da mesma forma, se escutem. E um modelo assente nas
praticas de negociacao tradicionais dos advogados de Harvard, que enfatizam o
alcance de um acordo como objectivo principal, dando menos relevo a relacao
comunicacional. Preferem uma intervencdo mais baseada nas perguntas
abertas, no enfoque no futuro, dando um pequeno espa¢o a manifestacdo das
emocdes, apenas como medida de limpeza dos canais de comunicagao.
Utilizam mais as entrevistas individuais com as partes intervenientes, do que

qualquer outro modelo. O mediador procura esbater as diferencas entre as

6 Segundo GOMEZ, Pilar Munuera, El Modelo Circular Narrativo de Sara Cobb y sus Técnicas,
Portularia Vol. VII, n° 1-2 Universidade de Huelva 2007, p. 85 “Os modelos oferecem um
referencial tedrico, que guiam a préatica profissional dado que estabelecem um processo
metodolégico e o uso de técnicas na prossecucdo de objectivos determinados. Estdo
marcados pela ideologia e a andalise do conflito realizada pelo mediador” (tradu¢do nossa).
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partes reforgando os pontos comuns. Ao mediador facilitador da comunicagéo
compete, também, perceber as posicdes das partes para fazer surgir 0s
interesses e as necessidades das mesmas. E sobre os interesses e as
necessidades por satisfazer, que o mediador trabalhara a criagdo de hipoteses
negociaveis’’.

Este modelo tem sido objecto de criticas, que apontam o facto de ser muito
directivo e racional, descurando mais o lado emocional e o conteudo
relacional®. No nosso entender todos os modelos tém a sua aplicabilidade
dependendo dos temas e da carga emocional que estiver na presenca do
mediador, assim terd de fazer uso dos modelos e das técnicas, que se

apresentem como mais adequados ao caso concreto.

Modelo Transformativo

Segundo este modelo a mediacdo pode fazer muito mais do que promover
acordos e melhorar as relacdes. Pode transformar a vida das pessoas incutindo-
Ihes um sentido da sua eficacia pessoal (revalorizacdo) e uma maior abertura
para aceitar o outro (reconhecimento).

Ainda que nédo se alcance um acordo, este modelo considera a mediacdo como
um éxito, se alcancou alguma revalorizacdo e reconhecimento entre 0s
intervenientes.

Por isso utiliza preferencialmente estas duas técnicas: a Revalorizagdo como

sinénimo de fortalecimento ou empowerment e o Reconhecimento como

sindnimo de legitimacao.

A primeira traduz a devolucdo as pessoas do sentido do seu proprio valor, da
sua forca e capacidade de enfrentar os problemas da vida e encontrar solugdes,
ja o reconhecimento implica o despertar, em cada um dos mediados, a

aceitacdo e a empatia pela situacdo e pelos problemas dos outros participantes.

" Neste sentido CRUZ, Rossana, op. cit,. nota 10, p. 113 “Apesar deste modelo ser, na sua
génese, uma negociacao e como tal podia ser levada a cabo pelas partes sem um terceiro, tal
ndo surtiria os mesmos efeitos. Na presenga dum terceiro as partes revelam-se menos
emocionais e mais receptivas a op¢oes criativas.”

8 Posicdo assumida por PARKINSON, Lisa, op cit.,, nota 72, p. 41 “Muitos advogados
mediadores preferem mediacdes orientadas para o acordo a outros modelos porque as
solucdes sdo medidas em termos de resultados concretos e porque os advogados tém
tendéncia a sentirem-se mais d vontade num papel activo ou mesmo de orientagdo”
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Haverd como que a descoberta de um outro individuo nos conflituantes
intervenientes no processo.

Quando se juntam na mediacdo estes dois fenomenos transformadores -
Revalorizagdo e Reconhecimento - ajudam as partes a utilizar o conflito como
uma oportunidade de crescimento moral.

A dimensédo transformadora da mediagdo esta relacionada com uma concepcéo
superior do “eu” e da “sociedade”, com uma visao baseada no desenvolvimento
moral e nas relacBes interpessoais, mais do que na satisfagdo e autonomia
individuais.

O conflito permitir4, nesta perspectiva, uma oportunidade de descoberta
reciproca das verdadeiras motivagdes dos intervenientes.”

As pessoas sentem-se valorizadas quando:

- sdo ajudadas a clarificar os seus reais interesses e quanto eles séo
importantes,

- tomam consciéncia da diversidade e alternativas que podem satisfazer as suas
necessidades e do poder que tém na negociacdo das mesmas,

- percebem que tém a liberdade de continuar em mediagdo ou abandonéa-la,

- constatam uma outra forma de comunicar, escutar, organizar e analisar as
questdes,

- tomam consciéncia dos seus proprios recursos para resolver conflitos.

As pessoas sentem-se reconhecidas quando:

- se sensibilizam para reconhecer a situacdo do outro,

- sentem que podem pensar na posicdo do outro sem sairem fragilizadas,

- sdo capazes de demonstrar desejo sincero de compreender o0 outro,

- passam a ver o problema do outro por um prisma diferente e mais favoravel,

- admitem francamente que fizeram uma interpretacao errada,

- sdo capazes de pedir desculpa.

O acordo, ndo sendo o objectivo prioritario segundo este modelo, sera
alcancado quando os intervenientes descobrem uma nova imagem do outro e de

si mesmos, como consequéncia da transformacéo operada.

 BUSH, Robert A. Baruch e FOLGER, Joseph P., La Promesa de la Mediacion, 1996,
Granica, Espanha, p. 131 “Significa destacar a bondade intrinseca dos individuos em
confronto, ... fazendo com que passem duma atitude de receosos, defensivos e egoistas para a
posic¢do de confidveis, sensiveis e respeitados.” (tradugdo nossa).
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Modelo Circular Narrativo

Finalmente abordaremos o modelo circular narrativo, também designado por
modelo de Sara Cobb, que o desenvolveu a partir da pragmatica da
comunicacdo e da teoria dos sistemas.

Seguindo a ldgica de que “ndo ha ndo-comunicagdo” e que “a pessoa se
encontra inserida num sistema, sendo 0s membros desse sistema
interdependentes "%, este modelo toma a comunica¢do como um todo (verbal,
ndo-verbal e para-verbal), dai que ao mediador caiba uma observacdo atenta do
que dizem e do que fazem as partes. Analisando as suas primeiras narrativas,
necessariamente diferentes uma da outra, o mediador motivara as partes a
verbalizarem o que sentem e 0 que pensam, dessa partilha nascera a narrativa
comum. Para isso, o mediador serve-se da legitimacdo das diferencas
interpessoais para provocar a aceitagéo.

Este modelo parte do pressuposto que o conflito se gera no plano da
comunicagao, ndo s6 “o que” se diz, mas “o como” se diz ¢ dai que utilizem
uma técnica muito propria, a externalizacio®, que consiste em separar as
pessoas dos problemas. N&o se confundindo os actores com os problemas mais
facil é trabalhar a terceira narrativa para chegar ao acordo desejado, j& que este
modelo da tanta importancia a comunicagdo interpessoal como ao alcance de
um acordo.

O inicio do processo de mediacdo através do numero de sessBes individuais
tidas por necessarias €, igualmente uma particularidade deste modelo, que se
propde juntar as partes apenas quando tiver conseguido uma recriacdo da
relacdo comunicacional. Outras técnicas usadas com frequéncia por este

modelo sdo as perguntas circulares®® e o genograma.

8 GOMEZ, Pilar Munuera, op, cit., nota 75, p. 86.

81 SUARES, Marinés, Mediacién, Conducion de Disputas, Comunicacién y Técnicas, 2004,
Paidés, Barcelona, p. 177 “Poderiamos definir esta técnica como: a coisificagdo dos
problemas e a descoisificagdo das pessoas”. “Este processo faz-se em cinco etapas: definir o
problema como algo externo ao sujeito; dar um nome ao problema aceite por todos; separar
0 problema das relacdes interpessoais; conotar negativamente o problema; internalizar o
protagonismo.”

8 pParkinson, Lisa, op. cit., nota 72, p.113, “Este tipo de questdo é uma maneira de recolher e
clarificar informacgdo derivada da teoria de sistemas. E uma técnica usada em terapia
familiar que se pode usar em mediacdo, mas ndo em diagndstico ou tratamento. As perguntas
circulares exploram percepg0es, relacfes e comunicagbes entre casais e entre membros da
familia.” “convidam alguém a explicar como é que eles pensam que outra pessoa (que pode
estar ou ndo estar presente) poderd estar a pensar ou a sentir um problema”
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Ao contrédrio do modelo de Harvard, cujos seguidores entendem que as pessoas
chegam & mediacdo num caos discursivo e em que o mediador tem de trazer a
ordem para alcancarem as premissas do acordo, no modelo circular narrativo
entendem que cada um traz a sua ordem propria que o mediador tem de
desconstruir, instalar o caos para promover a mudanca.

Reforcamos a nossa opinido de que ndo preconizamos um modelo Gnico, mas
antes devemos enquadra-los e adaptar as ferramentas e visdes proporcionadas
por cada modelo, a cultura em que trabalhamos, as caracteristicas do proprio

mediador, ao tipo de conflito e da comunicacéo percebida entre as partes.
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3 Os Acordos de Mediacao

Os Acordos alcangados em mediacao sdo contratos criados pelos proprios, que
espelham os seus valores e traduzem as solucdes, que do ponto de vista dos
mesmos, sdo as mais adequadas. Sendo redigidos pelo mediador, os acordos de
mediacdo, devem sé-lo de forma clara e inteligivel pelos seus autores, devendo
eles e s6 eles se reverem no seu conteudo.

S&o verdadeiros negdcios juridicos, cujos contetdos estdo na disponibilidade
das partes, ainda que nalguns casos estejamos perante acordos exigidos por lei,
como € o caso dos acordos exigidos pelo artigo 1775.° C.C. para a consumagao
do divorcio por matuo consentimento, o seu contetdo é livremente preenchido
pelas partes. Apenas o acordo respeitante ao exercicio das responsabilidades
parentais carece de parecer do Ministério Publico.

Aqui temos um campo de exceléncia para o trabalho da mediacdo familiar,
auxiliar os pais a estabelecerem, por si mesmos, as regras que irdo regular as
suas relacdes futuras com os filhos menores dentro dos parametros do artigo
1906.° do C.C., que fazendo mencgdo a “questées de particular importancia
para a vida do filho”, “responsabilidades parentais relativas aos actos da vida
corrente do filho” e “orienta¢des educativas mais relevantes”, ndo define
estes conceitos, nem preenche os seus contetdos. S0, no nosso entender, bem
deixados aos pais 0s poderes de entendimento sobre estas matérias, mas
aqueles conceitos tém de ser esclarecidos e consensuais entre os progenitoresss,
O dever do mediador fazer as partes reflectirem sobre tudo o que se véo
propondo e negociando em sede de mediacdo, obriga a que 0s intervenientes
saiam suficientemente conscientes e esclarecidos sobre as suas escolhas. A
consequéncia directa deste trabalho minucioso, é que os acordos alcangados em
sede de mediac¢ao sdo muito pouco incumpridos e por outro lado vistos, “ como

uma forma de assegurar a continuidade da relagdo %

8 FARINHA, Anténio, et al. op. cit., nota 5, p. 71 “Nessa perspectiva, a mediagdo familiar
permite a identificacdo e a ponderagao de todos os desejos e necessidades dos interessados e
da familia, facilita a adopg¢do de solucdes criativas adaptadas a situacdo especifica de cada
um e as dindmicas familiares e permite preencher e concretizar os ‘“‘conceitos juridicos
indeterminados como «interesse do menor» ou «interesse do conjuge» que constituem limites
das intervengdes judiciarias de proximidade e condi¢do da desjudiciarizag¢do.”

8 VARGAS, Lucia, op. cit., nota 1, p.58.
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Este coroléario € valido para todos os acordos de mediacdo em que ha relagdes
pessoais desejavelmente duradouras.

Os acordos que carecem de homologacdo, como os atras mencionados, passam
a assumir valor de sentenca, mas nem todos os acordos resultantes de mediagéo
estdo sujeitos a essa obrigatoriedade, ndo deixando, contudo, de ter o valor
legal de um contrato.

Reforcando e reconhecendo o valor da mediacdo, quer a Recomendacdo N.° R
(98) 1, quer a Directiva 2008/52/CE vao no sentido de que os Estados membros
atribuam forga executdria aos acordos resultantes de processos de mediagédo e
nesse sentido também vai o Projecto de Proposta de Lei que regula a Mediacao
Publica, preconizando que, “se da mediagdo resultar um acordo, qualquer uma
das partes pode requerer a sua homologa¢do por um juiz.” Adiantando-se,
ainda, que “No caso de recusa de homologag¢do o acordo é devolvido as partes
podendo estas, no prazo de dez dias, submeter um novo acordo a
homologag¢do.”

A Lei espanhola, enviada para publicacdo em 1 de Marc¢o de 2012, prevé duas
situacdes distintas: a homologacédo judicial do acordo e a forga executéria de
escritura publica, mediante apresentacdo em Cartério Notarial.

Esta é uma questdo, indubitavelmente pertinente se tivermos em conta que nem
sempre assim tem acontecido no nosso contexto judicial.

Questionados os 63 mediadores que fazem parte do Sistema Puablico de
Mediacdo Familiar®, acerca dos pedidos de homologacdo de acordos de
regulacdo de responsabilidades parentais, obtivemos um numero pouco
significativo de respostas, mas alguma diversidade que suscita reflexdo, razéo
pela qual ndo deixaremos de enumerar essa diversidade.

Alguns magistrados devolvem o acordo com a imposi¢cdo de que se mudem
clausulas, por ndo concordarem com a opg¢do encontrada pelos pais, em que 0
caso mais comum € o das residéncias alternadas. Noutros casos 0s magistrados
abrem processo, chamam as partes a Conferéncia de Pais, forcando a mudancas
que lhes parecem adequadas, 0 que torna o processo mais demorado e

dispendioso e desqualifica a participacdo profissional do mediador.

8 Ao questionario enviado por email a todos os mediadores do SMF, obtivemos um nimero
muito reduzido de respostas o que torna a amostra ndo significativa.
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Casos houve, em que os magistrados ndo deram parecer favoravel a acordos em
que os pais acordam em dividir todas as despesas, exigindo que se estipule um
montante pecunidrio, seguindo o principio geral da prestacdo de alimentos e
ndo aceitando a possibilidade legalmente prevista de os alimentos serem
prestados de outra forma. Assim a abertura dada pela lei é constrangida pelos
profissionais com competéncia em matéria de aplicagdo da mesma.

Cabe aqui referir que alguns destes constrangimentos se podem ultrapassar pela
particularidade que o acordo mediado tem, face ao acordo celebrado noutras
instancias e que consiste em fazer anteceder de um paragrafo explicativo, cada
cldusula que saia do padrdo mais comum e diga respeito a essencialidade
daquela familia em concreto.

Alguns mediadores dividem o trabalho resultante da mediacdo em dois
documentos distintos “o0 Acordo para homologacdo e o Compromisso, que nao
estando sujeito ao crivo judicial é parte integrante e fundamental para quem o
construiu, conferindo ao primeiro a eficacia decorrente da vontade intrinseca
das partes em o cumprirem ",

Outras dificuldades encontradas na homologacdo dos acordos mediados,
prendem-se com o desconhecimento das conservatérias que, ou nao pretendem
aceitar processos com acordos provenientes de mediagdo por ndo estarem
conforme minutas disponiveis nas préprias Conservatérias, ou porque
simplesmente nunca lhes foi entregue nenhum processo com tais acordos
incluidos e sugerem encaminhamento para outras Conservatarias.

Sendo o processo de mediacdo uma forma muito personalizada, reflectida e
aprofundada de construir regras adequadas a cada familia, estamos perante
situacBes absolutamente contrarias a filosofia da mediacdo e as vantagens que
dela se retiram, no entanto as solu¢fes aprovadas noutros paises e mesmo a que
esperamos venha a ser aprovada no nosso pais, através de uma Lei de
Mediacdo e da transposicdo da Directiva 2008/52/CE, védo no sentido de dar
forca executoria aos acordos de mediacdo, credibilizando-se o papel do
mediador e as competéncias dos envolvidos para encontrarem, nesses

contextos, as solugcBes mais realistas para os seus diferendos.

8 SUARES, Marinés, in Textos fornecidos na Formagdo Complementar, 2007, GRAL,
Lisboa.
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Finalmente, “ Se o objecto da mediagdo ndo fosse susceptivel de forca
juridica, esta ndo seria efectivamente um meio alternativo ao sistema
Judicial "%,

Aguardamos com expectativa a versdo final da nossa Lei de Mediacdo e
estamos conscientes da necessidade duma melhor e mais esclarecida interacgéo

entre os varios operadores judiciarios.

8 CRUZ, Rossana, op. cit.,nota 10, p.170
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4 Vantagens e constrangimentos do actual Sistema de
Media¢ao Familiar em Portugal

No SMF as vantagens sdo acima de tudo a celeridade nas respostas e o baixo
custo para 0s utentes, no entanto pretendemos também aqui analisar as
diferencas verificadas entre o antes da reestruturacdo e o pos - reestruturacdo
de 2007.

Uma vez que tais alteracBes trouxeram mudangas ao nivel dos locais de
prestacdo dos servigos e das condi¢cbes proporcionadas aos mediadores,
propomo-nos reflectir sobre a repercussdo que se pode ter verificado ao nivel

do empenho e da produtividade.

4.1 O Sistema de Mediacdo Familiar Piublico em Portugal

O actual sistema publico de mediacdo familiar decorreu de um projecto
experimental, ja mencionado, que entrou em funcionamento a 15 de Setembro
de 1999, entdo apenas destinado a Regulacdes de Poder Paternal na area de
Lisboa.

Em 2007 esse Gabinete foi reestruturado e deu lugar ao actual SMF, com maior
competéncia material e territorial. E nossa convicgdo que o actual servico,
padece de diversas caréncias para que pudesse alcancar os desideratos a que se
propunha. Desde logo ndo condizem os beneficios resultantes dos processos de
mediacdo, para os utilizadores, com a baixa procura e 0 baixo nimero de
processos findos, que segundo os dados estatisticos do GRAL se situaram entre
0s 136 e 0s 157, por ano, nos ultimos 3 anos.

Enquanto esse numero é tdo reduzido, o Instituto Nacional de Estatistica da
conta de cerca de 25.000 divorcios por ano neste mesmo intervalo temporal.

A questdo que desde logo ocorre € que, sendo um metodo, célere, eficaz e
econdmico e personalizado para o utente, ndo tenha maior procura.

A falta de uma divulgacdo eficaz e sistematica deste meio de resolugdo de
conflitos familiares ¢ sem duvida um dos factores mais pertinentes.
Desconhece a maioria do cidaddo esta possibilidade ao seu alcance e

desconhecem-na, também, muitos profissionais ligados a area de trabalho em
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causa, ndo podendo, assim, encaminhar para estes servigos quem deles poderia
retirar indubitaveis beneficios.

Analisando os dados estatisticos publicados pelo GRAL podemos levantar
outras hipoteses para além do desconhecimento, como por exemplo a

acessibilidade ao Sistema.

Sistema de Media¢ao Familiar

2008 2009 2010 2011 2012
Pedidos de Informacgao 508 981 767 187 1
Pedidos de Mediagao 252 450 372 426 46
Pré-Mediagoes 130 223 271 256 22
P-rocessos de Mediagao 79 157 158 136 12
Findos
Com Acordo 48 76 56 57 4
Sem Acordo 31 81 59 25 2
Percentagem de Acordos 60.76 48.41 35.44 41.91 54.02
Obtidos
R C O LERCITE D 60.77 70.40 621.51  677.12
Processual
Durag¢dao Média dos
Processos Administrativos 135 99 59

de Mediagdo Publica (em
dias)

Duragdo Média dos
Processos de Mediagao 76.5 30.02
Publica (em dias)

Tabela 1 Dados estatisticos publicados pelo SMF no sitio do GRAL®,

Apesar de a Lei n.° 61/2008 de 31 de Outubro ter previsto no seu art.° 1774.°, o

dever das conservatérias do registo civil ou os tribunais informarem os

8 Disponivel em

http://www.gral.mj.pt/userfiles/Estat% C3%ADsticas%20Media%C3%A7%C3%A30%20P%C
3%BAblica%2833%29.pdf, consultado a 15.03.2012.

Note-se que apesar da presente tabela conter dados incorrectos quanto a taxa de resolucéo
processual de 2010 e 2011, ainda assim, porque apenas pretendemos destacar o reduzido
nimero de pedidos de mediacdo e de processos findos face ao numero de divdrcios,
utilizamos a Unica tabela encontrada.
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conjuges sobre a existéncia e 0s objectivos dos servigos de mediacdo familiar,
antes do inicio do processo de divorcio, este preceito tem-se mostrado de
dificil implementacao.

“A luz dos resultados do trabalho de campo, as questes suscitadas
relacionadas com a mediagdo familiar podem ser divididas em trés: a) a
adequacdo da mediacdo familiar para as questdes relacionadas com o
divorcio; b) a incongruéncia da lei quanto ao momento da informacéo sobre a
mediacao familiar; c¢) o acesso a estes servicos e o papel do Estado na sua
promogdo” .8

Na verdade os tribunais afirmam ser impossivel cumprir com a letra do
preceituado no art.° 1774 do C.C. uma vez que, antes da entrada do processo de
divércio, ndo tém contacto com os interessados, por seu turno as conservatorias
do registo civil fazem constar de minutas internas a menc¢do de que “tendo sido
informados sobre a mediagdo familiar os requerentes declaram prescindir
desses servicos”. Na verdade, constatamos que ndo ha informacgdo por parte
das conservatdrias para que possam elucidar esclarecidamente o cidadao.
Quanto a acessibilidade e cobertura nacional pelos Servigos publicos de
mediacdo familiar, vejamos pelo mapa da Figura 4 as enormes distancias a
percorrer pelos interessados e ndo esquecamos que apenas existem 63
mediadores divididos por 9 listas, cobrindo algumas delas 2 ou 3 distritos com
grande distancia geografica, sem que haja lugar a pagamento de deslocacdes. A
situacdo profissional dos mediadores também ndo serd alheia aos resultados
obtidos.

“Sdo duas as criticas principais apontadas pelos entrevistados a media¢do
familiar: dificuldade de acesso para a maioria dos cidaddos e quanto a
estrutura e funcionamento dos servigcos disponibilizados pelo Estado,
denunciando-se a impossibilidade de resposta dos servigos as solicitacdes

existentes e as demandas potenciais do sistema.

8 SANTOS, Boaventura Sousa, GOMES, FERNANDO, Paula Conceicdo, OLIVEIRA,
Patricia, O Novo Regime Juridico do Divorcio em Avaliacdo — relatério do Centro de
Estudos Sociais da Universidade de Coimbra e do Observatério Permanente da Justica, 2010,
p.33, Disonivel em http://opj.ces.uc.pt/pdf/Relatorio_Avaliacao_Lei_do_Divorcio.pdf
Cosultado em 15.03.2012
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Estas sdo criticas que abrangem, tanto a mediagdo no campo das questdes
matrimoniais, quanto a mediagdo de conflitos no ambito do exercicio das
responsabilidades parentais %,

O mesmo relatorio refere questdes de ineficacia relativas aos mediadores e na
senda do que atrds menciondmos, acrescentamos que a experiéncia piloto do
Gabinete de Mediacdo Familiar que durou de 1999 a 2007, fazia prever

melhores resultados.
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Figura 4 Pontos de atendimento do SMF publicados no sitio do GRAL®,
Os mediadores, sendo uma equipa pequena, mas a trabalhar no mesmo local

tinham outra oportunidade de troca de experiéncias e de empenho nas

aprendizagens durante a accéo.

% SANTOS, Boaventura Sousa, et al., ibidem, p. 38
1 Disponivel em
http://www.gral.mj.pt/categoria/modulo_menu/conteudo_cat/14/categoria_id/2/id/4,
consultado a 15.03.2012. Cada ponto assinala um espaco fisico protocolado com a Ministério
da Justica para a pratica de mediagdo familiar.

64


http://www.gral.mj.pt/categoria/modulo_menu/conteudo_cat/14/categoria_id/2/id/4

SISTEMAS DE MEDIACAO FAMILIAR

Hoje cada mediador desenvolve 0 seu processo, termina-o, remete o0s
resultados via electronica ao correspondente departamento de Ministério da
Justica e com grande probabilidade nédo se cruza com qualquer colega.

A qualidade de mediador integrado numa qualquer lista do Sistema, ndo lhe
confere vinculo ao Estado e o pagamento passou a ser feito por processo de
mediacdo e ndo por sessdo desenvolvida®?, equiparando-se aos processos de
mediacdo levados a cabo nos Julgados de Paz. Comparando-se o incomparavel,
pois um processo de mediacdo em sede de Julgado de Paz, faz-se em regra
numa Unica sessdo que pode durar uma a duas horas. Ja a mediagdo familiar,
pela carga emocional envolvida, pela complexidade das matérias a abordar,
pelo tipo de conflitos a resolver e as posicbes muito frequentemente
cristalizadas, ndo se alcanca o seu final sendo em vérias sessdes,
tendencialmente de maior carga horaria o que implica mais do que uma
deslocacgéo ao local, sem remuneragéo acrescida.

E, pois, compreensivel alguma desmotivacdo quando o mediador ndo sente
apoio em termos formativos, ndo sente o reconhecimento desejavel pelo seu
trabalho, nem a diferenciacdo de tratamento para mediadores com tarefas
também elas significativamente distintas. Se atentarmos no diagrama da Figura
5, constata-se ainda, que por vezes para agendamento das sessdes, 0S
mediadores fazem, a expensas suas, diversos telefonemas e fazem,

necessariamente trabalho preparatério fora das sesdes presenciais.

4.2 O Sistema de Mediag¢do Familiar Privado em Portugal e na
Europa

A mediacdo familiar privada entre nds tem pouca expressao, mas ndo se pode
dizer simplesmente, que ndo existe. Alguns gabinetes estdo abertos ha varios
anos e em funcionamento. Existe, no entanto, grande caréncia a nivel de
legislacdo minima que uniformize o conceito de mediacdo quer para sistema
publico quer para sistema privado, que uniformize requisitos para ser mediador

e critérios de formacéo.

% O que veremos ndo acontece nos paises da Unido Europeia, sobre o que nos
pronunciaremos.
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Aguarda-se a Lei de Mediacéo Publica, mas existe j& trabalho preparatorio no
terreno, para que se venha a legislar um minimo necessdrio para que a
mediacdo familiar privada possa avancar com credibilidade. Este, € 0 caminho
que preconizamos para a mediacdo, atendendo a situacdo politico-econdémica
do pais e as criticas apontadas ao sistema publico.

Em nosso entender, a mediacdo deverd ser essencialmente privada, como
acontece em grande parte dos paises da Europa. A maioria dos servicos de
mediacdo estdo entregues a Associacdes, as quais o Estado recorre quando
necessita da sua intervencdo e o comum do cidaddo esta mais familiarizado
com os meios alternativos de resolucdo de conflitos, procurando por sua

iniciativa estas intervencoes.
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Pedido de mediagSo ao ponto de contacto
por gualquer das partes em conflito ow pelo Trbunal

2

O ponto de contacto contacta a5 partes
para viabilizar a mediacsn,

3

0 ponto de contacto indica um meadiedor familisr
gue contacta 85 partes para a marcagéo
da primeirs sess80 de mediscin.

a)

Se as partes eceitarem & mediagdo, 550 realizadas
85 5ess0es de mediacdo para tentar obber um acordo.

5

5e a5 partas chegaram a um acordo,
2858 acordo € reduzido & escrito & assinado.
Se as partas ndo chagarem a acordo,
mantém-ss a possibilidade de utilzar a via judicial o,
no caso de o processo ter sido remetido
para mediacéo pelo Tribunal, o processo segue a via judicial,

Figura 5 Diagrama do processo de mediacdo no SMF%,

Daremos como exemplo o caso da Inglaterra e Pais de Gales, onde existe um
Conselho de Mediacdo Familiar (Family Mediation Council — FMC), que
agrupa as associacdes ndo governamentais com competéncia em matéria de
mediacdo, 0 mesmo acontecendo na Bélgica.

Ainda sobre Inglaterra e Pais de Gales, apuramos que “a mediac¢do
extrajudicial funciona como um filtro que evita que muitos processos tenham
de ser tratados em tribunais.” e “Antes que seja possivel obter ajuda legal

% Disponivel em http://www.gral.mj.pt/categoria/conteudo/id/34, consultado a 15.03.2012.
67



SISTEMAS DE MEDIACAO FAMILIAR

para iniciar um procedimento juridico em assuntos familiares (néo limitados a
separacgao e divorcio), os advogados devem encaminhar os seus clientes para
um servico de mediacdo familiar com o fim de serem informados sobre o
recurso a mediagdo como alternativa aos tribunais. %

E interessante este exemplo, uma vez que tratando-se de servicos privados,
existe finaciamento para os mais carenciados, podendo usufruir de servigcos de
mediacdo gratuitos.*

Em Franca, por seu turno, ndo existem autoridades centrais que regulem a
profissdo de mediador, nem um Codigo Deontoldgico Unico, existem inimeras
associacdes, algumas agrupadas na Camara Profissional de Mediacdo (Chambre
Professionnelle de Médiation) que propde um Codigo aos seus membros. Em
Franca o juiz pode intimar as partes a assistirem a uma reunido de informacao
de mediacdo familiar, mas como esta ndo é gratuita, nesses casos sera o juiz
que fixa os honorérios.

Na Alemanha existem diversas associacdes que prestam servi¢os de mediacéao,
com a particularidade de uma delas ser uma associacdo de advogados, classe
que entre nds tem oferecido alguma resisténcia a mediacdo de conflitos,
apontando por exemplo falta de garantia de defesa dos direitos do cidadao.

Na Alemanha também ndo existe um Codigo Deontoldgico, mas diversos
codigos instituidos pelas diferentes associacdes. Neste momento estdo a ser
desenvolvidos incentivos e/ou san¢bes para promover 0 uso da mediacao.

O potencial da mediacdo familiar vai muito além das questdes pragmaticas de
gestdo pontual de conflitos, é uma verdadeira intervencdo de humanizacdo de
comunicacdo e de pacificacdo social. Podem trabalhar-se situacGes de
reconciliacdo®, de controlo do nivel de tensdes para um divorcio ou separagio
mais tranquilos, casos de partilhas entre herdeiros onde é importante manter o
relacionamento familiar.

O reconhecimento da mediacdo privada pelo Estado e o incentivo ao seu

recurso sera sempre um ganho econémico para aquele.

% PARKINSON, Lisa, op. cit., nota 72, pp.241-242.

% PARKINSON, Lisa, ibidem, neste sentido p. 243

% WHATLING,Tony, Apontamentos do Curso Livre de Mediacdo para a Reconciliagdo, 2004,
no Instituto de Ciéncias da Familia da Universida Caté6lica Portuguesa, Lisboa, “As mesmas
técnicas que nos servem para restabelecer a comunicagdo com vista a regulacdo das
separacdes, sdo utilizaveis quando os casais estdo em condi¢Bes de se reconciliar, porque o
processo é deles e ndo do mediador. O desfecho serd aquele onde nos levarem.”
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Nesta linha entendemos adequado prosseguir medidas que permitam:

e O enquadramento da profissdo de mediador;

e A promocao de campanhas de divulgacéo e credibilizacdo da mediacéo;

e A definicdo de regras de articulagdo com outras entidades, como 0s
tribunais e as conservatorias;

e Criar a obrigatoriedade de recurso a sessdo informativa sobre
procedimento de mediacgdo, antes de recorrer aos tribunais, em tipos de
accgoes a definir.

Vejamos o0 que tem resultado da transposicdo da Directiva 2008/52/CE,
nalguns outros paises e que ainda pode vir a servir de exemplo a Portugal que
estd mais atrasado neste processo de transposicao.

A Directiva, que surge da emergéncia de criar respostas alternativas para os
conflitos transfronteirigos, civis e comerciais, na perspectiva de simplificar e
promover 0 acesso a justica, acaba por obrigar a regulamentagbes que servem
0s servicos de mediacao ja existentes.

Em Italia, a Directiva, ja foi transposta em 2010% e da transposicdo decorreu a
obrigatoriedade de recurso a mediacdo em matérias devidamente elencadas,
nomeadamente, questbes de direitos de propriedade, acordos financeiros,
questBes de familia e sucessdes, entre outras. O normativo criado deixa, no
entanto, na disponibilidade do cidaddo o recurso & mediagdo, ou a outros meios
extrajudiciais de resolucdo de conflitos, que venham a ser criados.

A questdo da obrigatoriedade sempre levantou polémica, quando se fala de
meios extrajudiciais, no entanto o Tribunal de Justica Europeu clarifica que as
Directivas da Unido Europeia sdo principios Gerais que nao inibem a lei
nacional de impor obrigatoriedade nalguns casos®.

O Decreto-Lei que transp6s a directiva para o normativo Italiano prevé e dever
de informacdo por parte dos advogados aos seus clientes sobre a existéncia da

mediacdo e dos respectivos incentivos em termos de custas®.

9 Decreto-Lei n.° 28 de 4 de Marco de 2010

% Disponivel em http://www.ashurst.com/publication-item.aspx?id_Content=5172, consultado
em 20.03.2012

9 STURINI, Andrea, “New Mediation law in Italy”, 2011, p. 2, disponivel em
http://www.disputescentre.com.au/assets/media/newsletters/April -
Newsletter/New_Mediation_Law_Italy.pdf, consutado em 25.03.2012
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Também a Grécia aprovou em 2011 um diploma que procedeu a transposicéo
da directiva Europeia, donde destacaremos algumas particularidades. Em
primeiro lugar a previsdo de criacdo de servicos privados sem fins lucrativos,
formados a partir de protocolos entre a Camara do comercio e a Ordem dos
Advogados e reconhecidos por um Comité de Certificagdo de Mediagao
tutelado pelo Ministério da Justica. Esse mesmo Comité tem competéncia para
acreditar os Mediadores.

Se, por um lado, concordamos com um sistema de acreditacdo para conferir
dignidade a funcéo de mediador, por outro lado entendemos que tal devera ser
feito por um organismo, que congregue o0s mediadores como classe
profissional. No momento actual existem diversas associacdes de mediadores,
que se encontram a promover a criacdo de uma Federacdo que as englobe, com
vista a uma participa¢do activa junto dos 6rgaos de poder.

Em segundo lugar salientamos o facto de o recurso a mediagdo suspender 0s
prazos de prescricdo judicial, o que abala a tese de quem acusa 0S meios
extrajudiciais de ndo acautelarem as garantias do cidaddo nesta matéria.

Por ultimo sublinhamos o facto do normativo grego consignar que o mediador
é pago a hora até ao limite de 24 horas, de modo a assegurar que a mediacao
continue a ser uma opgao viavel para resolver conflitos, sem sobrecarregar as
partes, oferecendo uma opcéao rapida e de baixo custo, o que ja sendo préatica na
Grécial®, agora sai reforcado pela actual legislacao.

Segundo Drakopoulus!®, face a grande pressdo e pendéncias judiciais “¢
esperado que esta nova lei volte a pagina para uma nova era nos ADR na
jurisdigao Grega”.

Espanha, aprovou o seu Real Decreto-Ley n.° 5, em 5 de Marco de 2012 e
segue 0s mesmos parametros anteriores. Salientamos a forca executéria do

Acordo de Mediagdo, através de consagracdo com escrituta publica e com

10 DRAKOPOULUS, Panagiotis, 2011 “A4 autonomia das partes, que é sempre um factor
significativo nos procedimentos de RAL bem consolidados, é actualmente o Gnico factor que
pode levar as partes envolvidas nos litigios a encontrarem por si proprias, ou através dos
seus advogados, um meio amigavel da resolucédo do seu litigio por acordo, o qual para ter
efeito legal, deve assumir a forma de um contrato assinado pelas partes e/ou ser confirmado
Jjudicialmente.” in International Arbitration Focus: Greece, Romania and Albania. Disponivel em
http://www.drakopoulos-law.com/pdf_business/Corp_Intl.pdf , consultado em 20.03.2012.

101 panagiotis Drakopoulus é um advogado e mediador grego com vasta experiéncia nacional e
internacional e um elevado nimero de publica¢Bes, disponiveis em http://www.drakopoulos-
law.com/fr/publications.html.
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possibilidade de recurso aos tribunais em situagdo de incumprimento. O
mediador é reconhecido como profissional com formacgdo e responsabilidade
civil como garantia para o cidaddo. Este diploma contém um estatuto minimo

do mediador, que segue o Cddigo de Conduta Europeu para os Mediadores ',

102 CONFORTI, Franco, “Comentarios ao Real Dec-Ley 5/2012 de 5 de Margo”, 2012,
disponivel em
http://www.acuerdojusto.com/Descargas/Analisis%20del%20RDL%205:2012%20.pdf,
consultado em 28.03.2012.
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5 Conclusio

Depois de percorrido o caminho até aqui, cabe-nos afirmar que o caminho
nunca esta terminado. H& veredas por desbravar, ha vaga-lumes que nos
brilham na mente e nos incitam a continuar, mas h& tempo a cumprir e etapas
em que cabe fazer alguma pausa. Tal como no processo de mediacdo, temos de
saber deixa-lo terminar, no momento correcto.

De tudo sobre que discorremos, concluimos que a desjudicializacdo é um
caminho inovador e necessario, tendo em conta as inUmeras matérias que ao
longo do tempo foram sendo consubstanciadas em direitos, que uma vez
abalados, sé na via judicial podiam encontrar reconhecimento e efectivacao.

No que respeita aos meios extrajudiciais de resolugdo de conflitos entendemos
que a pluralidade é necessaria e til, enquanto responsabilizadora do cidaddo
pela escolha e participacdo na resolucdo dos seus diferendos. Entendemos
mesmo que se atinge uma “maioridade” quando assumimos a tarefa e ndo a
delegamos em terceiros.

Quanto a mediacdo familiar, esta surge, essencialmente, por motivos negativos,
pela auséncia de respostas eficazes em tempo util, por serem trabalhados
judicialmente aspectos apenas legais e formais, em matérias com uma enorme
carga subjectiva e emocional, aplicando de igual modo leis abstractas, a
sujeitos e familias com dindmicas muito diferenciadas.

O que se alcanca quando se procuram ultrapassar estas dificuldades, € que traz
a humanizacdo da resolucdo de conflitos e renovadas e diversificadas respostas
para velhos problemas. Recria-se um novo profissional, mais proximo das
necessidades do cidaddo, mas devolve-se ao ultimo, o poder de decidir sobre 0s
seus problemas e poder construir solu¢es personalizadas com a eficacia legal
desejada, além de lhes acrescer a eficacia da voluntas que subjaz ao trabalho
realizado pelos préprios.

Levantamos, ainda, o véu de problemas associados a um sistema publico de
mediacdo familiar, que tem servido apenas uma infima parte da populacédo a
que se destina, defendendo que esta actividade deve ser predominatemente
privada e que a coexisténcia de servi¢os publicos e privados sé trard vantagens

a sociedade portuguesa.
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Quanto ao profissional/mediador é de o incluir na evolucdo das novas
profissGes juridicas, como um técnico que, na era da multidisciplinaridade,
contribuira com o seu saber para a descoberta de solucdes mais pacificadoras,
para problemas emergentes em todas as relac@es interpessoais,

Concluimos que a obrigatoriedade de assistir a uma reunido de esclarecimento
sobre a mediagdo, ndo pbe em causa a voluntariedade do procedimento de
mediacdo. SO depois de se conhecer minimamente os diferentes caminhos
possiveis, estara o cidaddo capaz de escolher aquele que mais sentido lhe fizer.
Finalmente reiteramos que, tal como noutros paises da Europa, estes servigos
devem estar, preferencialmente, na esfera das actividades privadas, podendo os
servicos publicos, como tribunais e conservatorias de registo civil ou até
advogados informar, encaminhar, aconselhar ou até solicitar a intervencao de
servigcos de mediagao.

Da transposicdo da Directiva Europeia, que outros paises ja fizeram também
concluimos que ha que promover a mediacdo criando incentivos para a sua
opc¢ao, enquanto solucdo mais adequada a resolucdo de conflitos em matérias
que podem ser definidas na lei e que pode ser definido como obrigatorio o
recurso a mediacdo antes de optar por outras vias, sendo que, em contrapartida
deverdo ser impostas san¢des em termos econémicos a quem ndo cumprir com
essas normas.

Do mediador, entendemos que deve cumprir rigorosos critérios de seleccédo e
formacédo, que deve ser integrado em organismos representativos dos seus
interesses e da sua actividade profissional, para que a mediacdo possa alcancar

a credibilizacdo necessaria.
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