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“Em suma, “a cooperagdo é a convic¢do plena de que ninguém pode chegar a
meta se ndo chegarem todos” (Virginia Burden) e a nossa meta deve ser uma
Administracdo da Justica das Familias e das Criangas que satisfaca os interesses
de todos, em especial, os interesses das criancas envolvidas, seja qual for a sua

lingua, religido, nacionalidade ou cultura. ”

Dr. Anténio José Fialho, Juiz de Direito

Juiz de Ligag@o Portugués da Rede Internacional de Juizes da Conferéncia da Haia
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RESUMO

Neste singelo excurso, parte-se de uma breve andlise da evolucdo das formas de
organizacdo do Estado e da Administragdo Publica, tomando em conta aquilo que, em cada
momento, se considera ser o papel do Estado perante as transformacdes da sociedade e as
necessidades que esta considera deverem ser satisfeitas pelo mesmo, na perspetiva da
modernizacdo da administracdo da Justica, que vem sendo progressivamente colocada ao
servico dos cidadaos.

O debate centra-se, hoje, no modo como poderemos encontrar ferramentas que
permitam agilizar a administracdo da Justica, aproximando-a de todos quantos carecem de ver
solucionados os seus litigios, visto que os sistemas tradicionais ja ndo ddo resposta a todas as
necessidades, sobretudo no que respeita a organizacao familiar e a forma de gerir os conflitos
surgidos em estruturas familiares plurilocalizadas, cedendo espago a solugdes de Justica que se
pretendem cada vez mais amigéveis e proximas em prol da protecdo das criancas, tantas vezes,
atores de “pecas” que ndo criaram.

E neste caldo de composicio de interesses e principios que a mediacdo familiar, em
particular, quando esteja ao servico da resolugdo de litigios transfronteiri¢os, vem assumindo o
seu papel. No presente trabalho analisa-se o caminho j4 trilhado e as op¢des de politica publica
passiveis de serem adotadas de molde a colocar a mediacao familiar transfronteirica ao servigo

dos cidadidos com maior eficiéncia e eficicia.

Palavras-chave: Estado; Administragdo Publica; Administracao da Justica; Meios de Resolugdo

Alternativa de Litigios; Mediacao Familiar Transfronteirica.



ABSTRACT

In this simple dissertation, the starting point shall be a brief analysis of the evolution of
the forms of organization of the State and Public Administration, taking into account what is
considered at any moment the role of the State in the face of the changes of society and the
needs that it considers that must be fulfilled by it, in view of the modernization of the justice
administration, which has been progressively placed at the service of citizens.

The debate today focuses on how we can find tools to streamline the administration of
justice, bringing it closer to all those who need to solve their litigation, since traditional systems
no longer respond to all needs, especially with regard to family organization and the way to
manage the conflicts that have arisen in multi-localized family structures, giving way to justice
solutions that are intended to be increasingly friendly and close in order to protect children who
are often the actors in "plays" they did not create.

It is in this mix of interests and principles that family mediation, particularly when it
serves the resolution of cross-border litigation, has assumed its role. This paper analyses the
path already taken and the public policy options that can be adopted in order to make cross-

border family mediation more efficient and effective.

Keywords: State; Public administration; Administration of Justice; Alternative Dispute

Resolution Means; Cross-border Family Mediation.
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INTRODUCAO

As questdes em torno da reforma do Estado e, consequentemente, da propria Administragdao
Publica assumem-se desde sempre como uma temaética fraturante, no pensamento académico e
nas concecdes politicas. Aquele e esta sdo realidades mutdveis no tempo e no espago, sendo
possivel a assun¢do de um papel mais ou menos interventor € uma organiza¢ao mais ou menos
burocratica, mas t€ém vindo a convergir, paulatinamente, para a constru¢cao de uma nova forma
de (boa) Governanca.

Tal consideracao € vdlida, também e como veremos, para a organizagao do sistema de
Justica. Se, outrora, o sistema de Justica e as instituicdes competentes para a administrar eram
realidades formais, que atuavam segundo processos rigidos, nos nossos dias, a administracdao
da Justica estd verdadeiramente empenhada num movimento desconstrutivo em que a
substancia deve prevalecer sobre a forma, privilegiando-se, sempre que possivel, a busca da
verdade material e a resolucao dos litigios segundo o melhor interesse das partes contendoras.

Uma tal concecdo desformalizada da administracdo da Justica, salvaguardadas que
sejam certas condi¢des de respeito pela igualdade de tratamento das partes e pelo principio do
contraditorio, leva a que uma oferta mais plural dos servigos de Justica com recurso a respostas
ndo adversariais na composicao de interesses consubstancie a melhor forma de bem servir o
cidaddo, reconhecendo-se que, por vezes, os litigios se resolvem sem os papéis de vencidos e
vencedores

Assim, ao lado de um direito judicial e imposto e de uma Justica ritualizada e distante,
perfila-se uma forma de Justica alternativa mais proxima e mais apta a participacao ativa dos
cidaddos, a negociacdo, ao consenso € a procura de decisdes melhor aceites pelos seus
destinatérios, baseada em acordos construidos por aqueles a quem os mesmos aproveitam. Por
contraposicdo as decisdes resultantes de um Direito imposto, construidas na base de uma
auctoritas ditada, surge uma Justica participada, decifrada e explicada.

A consciéncia desta realidade e as competéncias cometidas a Direcao-Geral da Politica
de Justica (DGPJ), cuja responsabilidade passa, entre outras, pela promo¢do dos meios de
resolucado alternativa de litigios, conduziu a que fosse planeada, de um lado, a avaliag¢do do atual
sistema de mediacdo familiar, de ambito nacional e, do outro, a perspetivacdo do que podera
ser feito para levar a mediag@o familiar transfronteirica para um patamar de maior qualidade do

servigo prestado aos cidadaos.



O projeto de estudar e apresentar propostas neste dominio integrou o QUAR e o plano
de atividades' da DGPJ para o corrente ano, sendo nesse contexto que se inseriu a pesquisa
efetuada no presente trabalho de projeto, cuja indole académica nao o furta a uma vertente de
aplicacdo prética da investigacao a resolucao de um problema quotidiano existente e conhecido:
como desenvolver e aplicar 2 mediagcdo familiar transfronteirica processos € mecanismos que
possam melhor servir os cidaddos?

Assume-se, a0 mesmo tempo, como peca crucial para o trabalho planeado na DGPJ, o
qual, alids, na presente fase ja se traduz em concretizacdes praticas, designadamente, por
estarem em curso os procedimentos de contratacdo publica necessarios a implementacao dos
mecanismos que neste trabalho sdo preconizados.

Desta feita, faz-se notar que as conclusdes que se extraem e as propostas formuladas
constituem um sinal indelével de que a ci€ncia aplicada a pratica da Administragdo Publica ndo
pode, sendo, ser vista como uma proficiente colaboragdo entre os dois mundos, aparentemente
tao distintos mas, na verdade, ambos beneficiados com exercicios simbidticos como o € o
trabalho que ora se submete a apreciacdo da Academia.

Assim, para tratar o tema de que nos ocupamos, comecamos por abordar a evolugao da
administracao da Justica e dos meios de resolucdo alternativa de litigios a par da evolug¢do do
Estado, tentando dilucidar as razdes que conduziram o Estado a conferir a estes meios um lugar
de relevo no contexto das formas de administrar a Justica.

Posteriormente, num segundo capitulo, cuidaremos de analisar em maior pormenor o
conceito de mediagdo e as figuras afins, no sentido de precisar qual € efetivamente o objeto do
presente trabalho. Neste ponto, identificamos os instrumentos internacionais a que Portugal se
encontra vinculado que fazem referéncia a mediagdo, incentivando o seu uso e ressaltando as
caracteristicas deste meio face aos demais, no sentido de justificar a op¢ao de politica publica
de operacionalizar a mediac¢do familiar transfronteirica.

Finalmente, no Capitulo III, apés explicitarmos as diversas opg¢des de politica publica
ponderadas na matéria, cuidaremos de apresentar os fundamentos que justificaram o trilho
propugnado, com mengao as ferramentas para o efeito utilizadas. Por outro lado, detalharemos

entdo as conclusdes e propostas que resultam do que previamente fica dito.

' Objetivo Operacional 1.1: Estudo de Direito Comparado sobre Mediagao Familiar Transfronteiri¢a
(QUAR). O Plano de atividades estd disponivel para consulta (online) em
http://www.dgpj.mj.pt/sections/planeamento/anexos/planos-de-actividade-da/plano-de-atividades-
2018/downloadFile/file/PA2018 VF.pdf?nocache=1515171789.36




Esperamos, deste modo, dar o nosso, ainda que modesto, contributo, para desenvolver,
no terreno, um modelo de mediacdo familiar transfronteirica que verdadeiramente ajude as
partes contendoras a resolver os seus litigios familiares e a pacificar-se, pacificando assim
também o meio social em que se inserem, colocando-se verdadeiramente a Justica ao servigo
dos cidad@os.

Uma nota ainda para referir que para a realizacdo do presente trabalho de projeto
lancdmos mao da andlise de diversas ferramentas, das quais se destacam, pela sua relevancia, a
andlise de doutrina especializada atinente a teoria da Administracdo Publica e do Estado, do
sistema de Justica e dos meios de resolucdo alternativa de litigios, a recolha de informacao de
fontes diversificadas sobre sistemas juridicos estrangeiros em matéria de mediacdo familiar
transfronteirica, a andlise de textos legais, tanto de fonte internacional, como europeia e
nacional, em matéria de mediacdo familiar transfronteirica, a andlise de questiondrios e
entrevistas sobre mediacdo familiar transfronteirica, e a nossa propria experi€éncia de

negociagdo de instrumentos internacionais em matéria civil, em particular, na drea da familia.






CAPITULO I — A ADMINISTRACAO DA JUSTICA E O ESTADO

1.1 MEIOS NAO ADVERSARIAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS — UMA REALIDADE
INTEMPORAL

Excursar sobre a resolu¢do de conflitos através de meios alternativos a uma via tradicional,

estritamente ancorada nos tribunais, implica per se um novo olhar sobre a justica e sobre a

relacdo entre o estado e os cidadaos.

Tendo em conta a evolugio da sociedade, das formas de Estado? e o espago nele ocupado
pela Administragdo Piblica® ao longo dos tempos, uma tal forma de encarar a justica representa
uma alteraciio de paradigma ou, na realidade, como afirmava Luis Alberto Goméz Araiijo* na
edicao inaugural da Revista Mediagcdo: Métodos de Resolugcdo de Controvérsias,

uma nova cultura (pela mudanca que implica na cultura atual), todavia tio velha
como a humanidade e infelizmente em desuso na mesma sociedade que a relegou
ao esquecimento quando de maneira incondicional entregou ao préprio estado os

mecanismos basicos para solucionar as suas disputas. (1999:129)

Ora, a afirmacdo que acabamos de citar demonstra com rigor o que julgamos ter
sucedido com o mecanismo da mediacdo de conflitos: primeiro usada como forma primacial e
nao adversarial de resolver litigios, foi votada ao esquecimento quando os Estados
centralizaram no Soberano a magna funcdo de administrar a Justi¢a, tendo-a confiado
posteriormente aos tribunais, apds o Estado iluminista que proclamou as virtuosidades do
modelo tripartido de divisdo de poderes, filosoficamente defendido pelo Bardao de Montesquieu,
Charles-Louis de Secondat, ter sido implantado, nos idos de 700.

Como procuraremos demonstrar, tal realidade manteve-se quasi inalterada,
efetivamente, no Estado liberal e, mesmo, durante boa parte do periodo do Estado Providéncia,
apenas se tendo operado um “renascimento” da media¢do enquanto instituto que possibilita a

participacao dos cidaddos na resolucdo dos seus préprios conflitos na contemporaneidade, o

2 A ideia do Estado, tomado como forma genérica de organizagao politica de uma sociedade, tal como
o encaramos hoje. Uma tal concecéo aproximada de Estado foi apresentada pela 1.* vez por Maquiavel na sua
obra “O Principe”.

3 Aa Administragdo Publica tem uma histéria que se funde com a da prépria sociedade, assumindo
contornos diferentes desde a sua origem. Chevallier teorizou o espaco institucional ocupado pela
administrag¢@o batizando-o de “espace administratif”’, entendido como o lugar que a Administracao
ocupa na sociedade, tomando por referéncia a sua esfera de atividade e o ambito da sua missao (2007:
125).

* Ao tempo, advogado, Professor da Divisdo de Ciéncias Juridicas da Universidade de Barranquias —
Colombia - Mediador, Arbitro e professor do Centro Latino Americano de Mediagdo e Arbitragem.
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que, erroneamente, tem sido entendido, pelos menos avisados, como prova de que a mediagdo
€ vinha nova, totalmente carecida de cultivo como se ndo lhe assistisse um passado digno de
nota.

Ora, no presente capitulo procuraremos, pois, tragar uma breve resenha da evolucdo das
formas de administrar a justica desde o principio dos tempos até a atualidade, com o intuito de

ilustrar cabalmente o que acabamos de afirmar.

1.1.1  ORIGENS ANCESTRAIS
Ao longo dos tempos, em cada sociedade, a forma de serem encontradas solugdes para os
conflitos que emergiam foi tema que mereceu diferentes respostas e abordagens.

Umas vezes, a sociedade organizava-se de tal forma que essa resposta era encontrada
entre iguais, através de mecanismos de resolucdo de conflitos privados, nao apropriados pelo
detentor do poder instituido.

Outras vezes, perante um conflito, a sua resolucio seria ditada pelo chefe, detentor do
poder de decidir de que lado estaria a razdo.

Estas duas grandes linhas de atuacdo no que tange ao modo de solucionar o conflito
eram antindmicas € a op¢ao por uma ou por outra ndo era isenta de consequéncias para a
determina¢do dos meios de resolver litigios que, em cada momento, se encontravam ao dispor
de cada comunidade.

A constru¢do de mecanismos de resolug¢do de conflitos em que o detentor do poder nao
intervém € assim uma realidade antiga, que certamente se confunde com o inicio dos tempos
da organizacdo humana, e s@o muitos os exemplos de formas de administracdo da Justica em
que sdo as partes em confronto a ter de encontrar uma solucido recorrendo ao didlogo. A
bibliografia aponta, a este respeito, inimeros exemplos histéricos oriundos das mais diversas
geografias.

Desde logo, na civilizagdo chinesa, é a Confticio, no sec. V a.c. que se atribui o conselho
de que devem ser as partes em litigio a encontrar o acordo entre si com o apoio de um
pacificador neutro. (Parkinson, 2008:17)

Ja no Império do Sol Nascente, uma vez que era considerado desonroso ficar com a cara
desfigurada, o que sucedia nos casos em que uma parte perdia certa disputa com a sua
contendora, foi desde ha muito estimulada a busca de solu¢gdes construidas através do didlogo.
(Fiadjoe, 2004:2-5).

De resto, refira-se que a mediagdo nestas culturas € vista desde ha muito como a

principal forma de solucionar conflitos € ndo como meio alternativo ao poder dos tribunais.



Mas ndo apenas no Extremo Oriente surgem exemplos de formas de resolugdo de litigios
ndo adversariais. Também em muitos povos africanos era praticado o didlogo como forma
tradicional de resolucao de litigios. Uma vez reunidos todos os membros da tribo, os ancidos
eram chamados para ajudar as partes desavindas a pacificarem-se. (Parkinson, 2008:17)

A referéncia a formas ndo adversariais de resolver litigios pode também ser encontrada
no mais célebre dos textos da cultura ocidental, a Biblia. Nela, Aardo, irmao de Moisés, é
descrito como um conciliador que, conforme cita Schneebalg (2002:34), “amava a paz,
procurando a paz e fazendo a paz entre o homem e o seu préximo”.

Em todas estas situagdes, a antropologia, a histéria e a hermenéutica demonstram-nos
que esse didlogo era facilitado pela participagdo de alguém que ajudasse as partes a exporem 0s
seus argumentos, ouvindo os da outra parte, a fim de, por si mesmas, conseguirem alcancar o
acordo tendente a superacdo da disputa.

Estdavamos, em todos esses casos, perante formas antigas de mediacao de conflitos, nas

quais o detentor do poder ndo intervinha ditando uma decisao.

1.1.2 DO ESTADO ABSOLUTISTA AO ESTADO DE DIREITO DEMOCRATICO

Com a concentragdo do poder nos governantes € o aumento da intensidade da intervencao dos
Estados na vida das comunidades, que se verificou um pouco por toda a parte até a
contemporaneidade, as formas descentralizadas e desformalizadas de resolver litigios cairam,
em regra, num profundo turpor.

Com efeito, uma das ferramentas ao dispor de quem governa para impor a sua vontade
passa, precisamente, por dimanar regras estritas para a organizacdo da sociedade, proclamando
de forma autocratica que qualquer violagdo dessas regras apenas pode ser solucionada num
certo sentido, ditando o que € ou nao justo.

A concentracio do poder nas maos dos governantes leva, assim, a que o espago deixado
as partes, para por si mesmas resolverem os litigios que as oponham, mesmo que estes emerjam
de relagdes entre iguais, tenha sido, em muitos casos, suprimido.

Tal realidade apenas pdde ser invertida quando o Estado, ja na modernidade, passou a
prescindir de parte desse poder, devolvendo-o ao povo, por ter sido entendido que, na realidade,

todo o poder do Estado emerge, precisamente, do povo que o integra.

Como refere o constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho, o Estado € “uma
forma histdrica de organizacdo juridica do poder dotada de qualidades que a distinguem de

outros “poderes” e “organizacdes do poder”” (2000, 89:90).



Abstendo-nos de desenvolver neste breve estudo uma teorizacdo exaustiva dos modelos
de Estado e da Administrac¢do, ndo podemos deixar de referir, em breves linhas, a evolu¢cdo do
modelo que conduziu ao surgimento do Estado de Direito Democrdtico, pois sO no seu contexto,
como se vera, se pode conceber e compreender a “devolucdo do poder ao povo” em toda a sua
latitude, incluindo um papel na administracdo da Justica.

Os primeiros entes que podemos enquadrar no conceito de Estado surgiram em Franca,
Inglaterra, Portugal e Espanha, durante os séculos XV e XVI, marcados pelo mercantilismo,
ainda sob a forma de Estado Absoluto Patrimonial®. O Estado emerge com uma configuracdo
em que os poderes estdo concentrados na figura do monarca, “rei e senhor”, o representante do
direito divino na terra, inexistindo limites externos ao exercicio do poder politico.®

Nesta fase, era ainda impensével que o povo pudesse ter qualquer papel participativo na
constru¢ao dos destinos da sociedade e muito menos lhe era reconhecida capacidade de intervir
na administra¢do da Justiga.

E com a gradual autonomizagdo do poder politico e com os primeiros sinais de
emergéncia do capitalismo, enquanto sistema econémico, que surgem os grandes Estados-
Nacao e se vai construindo a ponte que permite fazer a transi¢ao para o Estado Moderno.

De facto, ainda como Estado de Policia, que em Portugal terd correspondido a época
Pombalina,vé-se o poder pessoal do rei substituido pelo poder do estado, abrindo-se j4 um
espaco para o direito mas como mero instrumento a disposi¢cdo da vontade do monarca,
impondo obrigacdes aos administrados a fim de garantir a ordem social. E considerado pela
generalidade da doutrina como o anti modelo face ao Estado de Direito que conhecemos hoje.
(Novais, 2006: 36)".

Foi o concurso de uma série de fatores de ordem politica, econdmica e sobretudo

ideoldgica nos inicios do século XIX que permitiu uma progressiva autonomizacao do espago

5 Poder-se-4 concluir que, em termos tedricos o Estado absoluto foi o produto de um contrato social
(Hobbes) e em termos reais, a consequéncia de um acordo histérico entre o monarca e a nova
burguesia mercantil emergente, as custas do poder dos senhores feudais.

6 E conhecida a afirmagdo do monarca absoluto francés Luis XV, citada por Chevallier (2003): “Cést en
ma personne seule que réside 1’autorité souveraine”.

" Chevallier explica que o Estado de Policia se fundamenta na boa vontade do principe, ndo havendo
verdadeiros limites juridicos, nem verdadeira prote¢do aos cidaddos diante do poder. (1999: 16). No
mesmo sentido, Otto Mayer, citado por Novais, refere que “E ao principe que incumbe pessoalmente
a imensa tarefa de prosseguir os fins do Estado. Se a natureza humana lho permitisse, ele tudo faria,
sozinho” (2006: 37).



do poder politico e administrativo, criando condi¢des para o aparecimento do Estado Moderno
Constitucional Liberal fundado na Constituicao como limite do poder politico, na igualdade de
direitos dos cidadaos e na separacdo de poderes, dentro do que sao as fun¢des do Estado.

De facto, embora o Estado seja uma manifestacdo da vontade dos individuos, é-o sob a
forma de um verdadeiro pacto social, pelo que sdo, efetivamente, necessdrias regras para
materializar e legitimar o exercicio desse poder.®.

Com a delimitagdo de funcdes do Estado, a interven¢ao deste reconduz-se a um minimo
essencial, assegurando-se a defesa da liberdade, da seguranga e da propriedade, pelo que é
também circunscrito e racionalizado o campo de interven¢do da Administragdo Publica.

O Direito constitui tanto um limite formal (principio da legalidade) enquanto ordem
juridica hierarquizada sob o controlo do poder judicial - a Administra¢ao deve respeitar a lei —
como um limite material a sua intervencao (liberdade de iniciativa privada), devendo abster-se
de interferir na dinamica prépria do mercado (Chevallier, 2007: 155-156).

Na viragem para o século XX, o aumento da diferenciacdo social tornou necessario

repensar o papel do Estado e da propria Administragcdo Publica de molde a assegurar uma
afetacdo das prestacdes sociais adequada as necessidades da coletividade (Mozzicafreddo,
2000:4), fazendo emergir um modelo de Estado Social ou Estado-Providéncia, o que representa
uma alteracdo de paradigma na relacdo Estado/sociedade (Chevallier, 2007: 162) em clara
oposi¢ao ao idedrio liberal.
Tal periodo foi marcado pela confianca na capacidade dos Governos em solucionar os
problemas sociais e pela existéncia dos recursos necessdrios para o fazer, existindo, por isso,
um consenso politico quanto as funcdes sociais do Estado e ao modelo tradicional de
organizacdo da Administracao (burocratica ou Weberiana) (Peters, 1996: 3).

Em Portugal a Constituicao de 1933 legitimou o estabelecimento do regime que vigorou
durante o Estado Novo e que fazia depender de si uma Administracdo Publica de cariz
burocratico. Esta Administracdo representava um Estado autoritdrio, um poder publico e ndo
um verdadeiro “servico publico”.

A este modelo de Administracdo Publica correspondia um modelo de administragao da

Justica baseado em processos formais e centralizados na auctoritas do poder judicial.

8 Para Chevallier a teoria do Estado de Direito (liberal) implica a submissdo da Administragio Publica
a regras exteriores e superiores que lhe determinam os meios disponiveis a sua atuagdo, inclusive ja
pela garantia aos administrados de meios para impugnar os atos da Administracdo Pdblica, mediante
a institui¢do de uma jurisdi¢do prdpria. (1999:17)



No entanto, na década de 60, alguns Estados deram inicio a reformas nos respetivos
sistemas de justica por se revelar insustentdvel a manutencao dos tribunais como principal 6rgao
de administragdo da Justica, uma vez que o aumento exponencial da litigiosidade ndo foi
acompanhado por um aumento de recursos adequados para lhes fazer face. Até entdo, pertencia
aos tribunais o monopdlio do sistema, sendo encarados como meios verdadeiramente
extrajudiciais quaisquer outras formas de composi¢ao dos litigios. (Farinho,2017:333)

O verdadeiro movimento reformista da Administragao Publica e do sistema de justica
em Portugal, porém, apenas teve inicio em meados da década de 70 e s6 foi possivel com a
queda do “Estado Novo”.

Com efeito, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) de 1976 veio concretizar
uma alteracdo de paradigma com a consagra¢do do Principio da Participacdo Popular na
administracdo da Justica, abrindo igualmente espago a intervencdo de novos atores. No
primitivo artigo 217.° da CRP lia-se que “A lei poderd criar juizes populares e estabelecer outras
formas de participacdo popular na administra¢ao da justica.”

Assim, embora sé tenham vindo a merecer cobertura expressa da Constituicdo com a
revisao operada pela Lei Constitucional 1/97, de 20 de setembro, a possibilidade de serem
criados Julgados de Paz era ja reconhecida, nesta época, pela Lei 82/77, de 6 de dezembro, que
aprovou a Lei Organica dos Tribunais Judiciais (LOTJ), legitimada pelo inciso final daquele
artigo ao admitir “outras formas de participacao popular na administragdo da justica”.

A principal caracteristica destes tribunais assentava na participagdo mais direta da
comunidade na administracdo da Justica por via da utiliza¢dao de procedimentos de conciliagao
numa légica de pacificacdo social alheia a estigmatizacao inerente a justica formal dos tribunais
judiciais.

A mesma LOTJ consagrou também como forma de participacdo popular a figura dos
juizes sociais, com intervenc¢ao sobretudo nas dreas do direito laboral e do direito da familia.

Outro afloramento da participacao popular na administragcdo da Justica podia encontrar-
se no entdo artigo 216.° da CRP que reconheceu no plano constitucional a figura do jiri®: “I.
O jari € composto pelos juizes do tribunal coletivo e por jurados. 2. O jdri intervém no

julgamento dos crimes graves e funciona quando a acusacdo ou a defesa o requeiram.” /°

% Esta figura havia sido criada no ano anterior pelo Decreto-lei 605/75, de 3 de novembro.
10 Atualmente o principio de participacio popular e a figura do juri estdo reconhecidas no Artigo 207.°

da CRP: “Artigo 207.° (Juri, participacao popular e assessoria técnica).
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Posteriormente, o tema do debate passou a centrar-se no “peso” que as administracdes
publicas representavam em termos de dimensdo e de custo, contextualizando, assim, o
aparecimento, em meados dos anos 80, de um movimento - eminentemente reformista e com
um discurso pds-burocrético - que ficou conhecido como New Public Management ou, Nova
Gestao Publica. (Rocha, 2010:62) Parte-se do pressuposto de que “tudo o que € publico é
ineficiente e sai mais caro” num verdadeiro lema de Menos Estado, Melhor Estado!

A uma tal mudanga na forma de conceber o Estado e as politicas publicas e de governar
correspondeu  uma crescente tensdo nos cidaddaos, entdo vistos como meros
consumidores/clientes, oscilando entre o desejo de mais e melhor servico, mas cada vez menos
tributos e encargos, o que conduziu a uma desvaloriza¢do do valor do servigo publico.

Assim, na generalidade dos Estados foram sendo adotadas medidas no sentido de
permitir diminuir os gastos €, a0 mesmo tempo, dinamizar o mercado e gerar emprego e que
vém incidindo, no mais das vezes, na privatizacdo de servigos anteriormente assegurados pelo
Estado e na criacdo de parcerias e redes, devolvendo a iniciativa privada a execucdo de boa
parte das atividades que, embora tenha tomado para si, historicamente foram desenvolvidas
pelos particulares, cedendo espaco ao atual Estado-regulador.

Nesta linha, e centrando-nos no sistema de justica, em Portugal, teve inicio por esta
altura, um movimento de atribuic@o aos privados de parte da administracdo da Justica com a
criacdo de Centros de Arbitragem na drea do direito do Consumo. No entanto, a defesa do
interesse publico neste dominio reclamou, desde logo, que os mesmos recolhessem o apoio do
Estado, tanto através da Administracdo Central como através do poder local, tendo o Estado
assumido o seu papel de Regulador.

Nos ultimos anos, tem havido um novo entendimento do que € o servico publico, do
papel dos administrados, agora vistos nao s6 como clientes, mas fundamentalmente como
cidadaos, razdo de ser e finalidade ultima da prestacdo desse servico. Desta forma, promove-se

uma concertagcdo cada vez mais intensa na relacdo entre o estado, a administracio e a sociedade.

1. O juri, nos casos e com a composi¢ao que a lei fixar, intervém no julgamento dos crimes graves, salvo
os de terrorismo e os de criminalidade altamente organizada, designadamente quando a acusag@o ou
a defesa o requeiram.

2. A lei podera estabelecer a interveng@o de juizes sociais no julgamento de questdes de trabalho, de
infracdes contra a satide publica, de pequenos delitos, de execugdo de penas ou outras em que se
justifique uma especial ponderacdo dos valores sociais ofendidos.

3. A lei poderd estabelecer ainda a participacdo de assessores tecnicamente qualificados para o
julgamento de determinadas matérias. ”
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Contrariando-se as medidas assistencialistas caracteristicas do Estado Providéncia, que
subsidiavam a inoperancia dos individuos, a ideia passa, desde logo, pela promocgao de politicas
publicas que potenciem a capacitacido das pessoas e o seu empoderamento, no sentido de que
um cidadao mais informado e conhecedor dos seus direitos e deveres € alguém com potencial
para ter um papel mais ativo na constru¢cao de uma sociedade mais coesa, dando expressao viva
a uma democracia participativa que tanto demorou a conquistar.

Uma vez que a participag¢do ativa na democracia exige aos cidadaos que estejam na
posse de conhecimentos das regras que moldam a sociedade houve que garantir idéntico acesso
ao direito a todos os cidaddos, assegurando-se a quem ndo disponha de meios para acederem
ao sistema de Justica que o mesmo possa ser utilizado de molde quasi gratuito. Isto deriva do
disposto no artigo 20.° da Constituicao, sendo o regime desenvolvido pela Lei n.° 34/2004, de
29 de julho, na redacdo que lhe foi conferida pela Lei n.® 47/2007, de 28 de agosto.

Conforme refere José Joaquim Gomes Canotilho, independentemente da
conceptualizacdo que se faca do estado, o Estado s6 se concebe hoje como Estado
Constitucional e para merecer esse estatuto tem de ser um verdadeiro Estado de Direito
Democrdtico (2000:92-93).

Na realidade, um Estado Constitucional ndo pode ser apenas um Estado que se
determina e v€ o seu poder limitado por uma Constitui¢do. O seu poder tem de ser legitimado
pelo povo, que é soberano (2000:100).!!

Esta nova conceg¢do corresponde na teoria da administracdo a uma visao de New Public
Service. onde o Estado deve funcionar como mediador de interesses particulares. Este
redesenho tem como base a democraticidade das decisdes e o alcance do bem comum.

Numa gestdao moderna deste tipo, os cidadaos sdo os verdadeiros “donos” do governo,
participando responsavelmente no processo de escolha e de tomada de decisdo. (Denhardt e
Denhardt 2003 a: 1-9 e 2003b: 553-557).

Na verdade, foi este novo posicionamento dos cidaddos face ao estado que criou espaco
para se evoluir de um sistema de justica que julgava bastar-se a si proprio, e onde os meios de

resolucdo alternativa de litigios, embora consentidos, eram vistos como excecionais, para uma

" Dispde assim o artigo 2.° da CRP (Estado de Direito Democratico): “A Reptblica Portuguesa é um
Estado de direito democritico, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e
organizacdo politica democréticas, no respeito e na garantia de efetivacdo dos direitos e liberdades
fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes, visando a realizacdo da democracia

econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa.”
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visdo holistica na administracdo da Justica, onde estes meios passaram a ser encarados como
verdadeira via alternativa e/ou complementar do trabalho dos tribunais, muito pelo facto de os
proprios cidaddos cada vez mais empoderados e informados, ndo satisfeitos com a auctoritas
tradicional do tribunal, quererem fazer parte da solucdo, dominando e resolvendo os seus
proprios conflitos.(Gouveia, 2012:27)

Este processo, também apelidado de ‘recuperar a ética’ na vida publica, implicou

colocar, outra vez, no lugar central, a pessoa e os direitos humanos. Supde que a
Administracio Publica e a ‘Politica’ sejam efetivamente fun¢des de servigo ao interesse
geral e que os poderes e organismos publicos operem em funcdo das necessidades
coletivas, tendo como referéncia central o cidadao (...). A Administracdo Publica ndo
¢ um fim em si mesma. Deve servir os cidaddos em vez de se servir deles.

(Moreira,2002)

O fenémeno da globalizagdo ocorrido nos ultimos anos exige aos estados, as suas
instituicdes e aos proprios cidaddos uma a¢ao concertada multinivel. Hoje em dia, os interesses
prosseguidos nunca sdo s6 exclusivamente publicos ou privados e tém s6 impactos na esfera
publica ou privada, verificando-se que o Governo, stricto sensu, ndo dispde, muitas vezes, de
todos os instrumentos necessarios para responder aos problemas atuais. (Koimman, 2005: 57-
79)

E neste contexto de reequilibrio da visio da relagdo tradicional entre o estado e a
sociedade que a Governance'? surge, potenciando uma verdadeira governagiio negociada, ao
dar espago a emergéncia de um novo papel por parte do cidaddo e todos os stakeholders na

tomada de decisoes. (Koimman 2005, 57:79).

2.0 conceito de Governance comegou por ser desenvolvido ao nivel do setor privado e significa, em
termos muito gerais, o bom governo de uma qualquer organizagdo. Foi aplicado pela primeira vez, na
década de 80 a ciéncia politica e a sociologia num contexto muito especifico de defini¢ao de politicas
de ajustamento estrutural no continente africano (Gomes, 2003: 389), passando a constituir “presenca
assidua” nos relatérios do Banco Mundial, desde o inicio dos anos 90, uma vez que este ha muito que
passou a reconhecer que o sucesso dos seus modelos de desenvolvimento depende de profundas
mudancas na estrutura politica e social das sociedades em que atua. Da economia e organizacao
empresarial (corporate governance), as relagdes internacionais, o conceito tem sido aplicado em
diversos dominios, mas é dentro dos mais recentes estudos da ciéncia da Administracdo, associado
ao desenvolvimento de um Novo Servigo Publico que a perspetiva da Governance ganha mais relevo,

substituindo, gradualmente, o conceito de governo.
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As Nacoes Unidas, em 2008, citaram um conjunto de principios e valores'? identificados
como sendo caracteristicos de uma boa governagdo (Ferraz e Alexandre, 2008: 3-5), a saber:

1. Orientagdo para o consenso, 2. Participacdo, 3. Principio da legalidade, 4. Efetividade
e eficiéncia, 5. Prestacdo de contas (Accountability), 6. Transparéncia, 7. Responsabilidade, 8.
Equidade e inclusdo.

No entanto, importa referir que “o primado da governanca nao reflete, necessariamente,
menor governabilidade (...) trata-se, sobretudo, de desenvolver um modo de governacdo que
permita ao mercado operar e viabilize a participa¢do ativa dos cidadaos nas tomadas de
decisdo.” (Gomes 2003: 390).

Porém, para que se possa efetivar este modelo de boa governacio, nao basta proclama-
lo, hd que “criar condicdes para”. E necessdrio que a administracio adote e paute a sua atuacdo
infirmada por aqueles principios, mas nunca perdendo de vista o objetivo central — o cidaddo e
a sua participagao.

Terminamos como comecdmos. A ideia de administrar a justica, historicamente, tem
sido monopolizada pelo Estado que restringe as possibilidades de os cidadaos comporem os
seus proprios litigios. Ancorado nas garantias que derivam dos principios da legalidade,
igualdade e imparcialidade, afirmou-se durante muito tempo como o tnico com “capacidade”
para resolver esses conflitos. O advento do moderno Estado de Direito Constitucional criou as
condic¢des para que fosse possivel uma progressiva devolugdo a sociedade da possibilidade de
resolver os seus proprios problemas. E tal ndo implica, naturalmente, que aqueloutro modelo
tradicional de administrar a justica venha algum dia a deixar de existir, mesmo que precise de
se adaptar. No entanto, parece-nos resultar claro que a concretizacdo do Estado de Direito
Democrético, a este nivel, sé se efetivard quando assumirmos em consciéncia as novas formas
participativas de administrar a justica como um meio, mais do que alternativo, verdadeiramente
complementar das vias tradicionais.

Seria, no minimo, ilusério pensar que qualquer transformacao podera apenas dever-se a

lei e a atuacdo da administra¢do. Entregar, ou, se preferirmos, “devolver” a sociedade civil

13 Ja4 em 2001, a Unido Europeia, visando maior interligagdo e participacdo dos diferentes atores na
gestdo dos seus interesses comuns a nivel interno e a afirmacao como lider a nivel mundial, decidiu
promover este moderno modelo de governa¢do mais democrética através do Livro Branco da
Governanga Europeia, onde eram definidos como principios basilares de uma boa governancga, a
responsabilidade, a eficicia e eficiéncia, a igualdade e inclusdo, o estado de direito, a transparéncia,

a participagdo, a coeréncia e a subsidiariedade.
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maior capacidade para solucionar os seus proprios conflitos implica uma mudanga na cultura e
no pensamento dos proprios cidaddos, cuja educacao civica, ndo obstante a disponibilidade da
informacao e da facilidade nas comunicacdes, € ainda hoje parca.

E, por isso, um caminho longo e trabalhoso, mas necessario. S6 serd possivel construir
uma efetiva cidadania democratica, com um novo olhar € uma nova cultura de mentalidades,

maior sensibilizacdo e empoderamento dos cidadaos.

1.2 A ADMINISTRACAO PUBLICA E OS MEIOS DE RESOLUCAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS EM
PORTUGAL — DOS ANOS 80 A ATUALIDADE

Os meios de resolucdo alternativa de litigios, vulgo meios RAL, surgidos em Portugal nas suas

modernas vestes a partir dos anos 80 do Século XX, sdo alternativos e complementares a oferta

judicial, colocando os cidaddos no centro da administra¢do da Justica: esta dirige-se a resolver

os conflitos daqueles, sendo este o seu tnico propdsito.

Na realidade, e porque se considera que ndo € indiferente a utilizacdo de ambos os
conceitos, importa referir que a transicdo do conceito de “meios de resolugdo extrajudicial de
conflitos” para o conceito de “meios de resolucdo alternativa de litigios” se deu com a
progressiva recetividade da Administragdo Publica ao chamado movimento contemporaneo do
ADR - Alternative Dispute Resolution'* que chama a atencdo para a necessidade de recorrer a
meios diversos de composi¢ao dos conflitos, para além dos tribunais, perante a insuficiéncia de
resposta do sistema de justi¢a tradicional, cuja procura intensiva, hoje como sempre, ndo se
compadece com a limitagcdo dos recursos que lhe sdo afetos pelo Estado.

Embora inserindo-se claramente numa medida estratégica de eficiéncia para
descongestionamento dos tribunais'® é a um verdadeiro contexto de crise da justica e do direito
com uma descrenca generalizada no sistema judicial, que este movimento deve ser
primeiramente associado (Gouveia 2012, 22:26).

No caso Portugués, a incursdo deste movimento foi mais tardia, e apenas se comegou a

consolidar, verdadeiramente, com o advento do século XXI, pelo que, até entdo, pode dizer-se

14 Seguindo de perto Jodo Pedroso, Catarina Trincdo e Jodo Paulo Dias (2003,31:32), este movimento,
que em Franca assumiu a nomenclatura MAC (Médiation, Arbitrage, Conciliation) encontra a sua
génese nos Estados Unidos da América, durante a década de 60/70 do século XX e defende um
conjunto de outros mecanismos de resolugdo dos litigios, como a negociagdo, conciliagdo, mediacao
e arbitragem, propondo novas técnicas mas também novas formas de empregar modelos antigos,
sobretudo a arbitragem e a mediacdo.

15 Veja-se neste sentido Graga Fonseca e Mariana Vieira da Silva (2012:190).
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que a utilizacdo da expressao “meios de resolucdo extrajudicial de conflitos”, mais do que uma
questdo meramente conceptual, tinha inerente uma perspetiva verdadeiramente distinta sobre a
forma como estes outros meios de solucdo de conflitos deviam integrar o sistema de
administracao da Justi¢a (Farinho 2017:335).

Estes meios tém vindo a afirmar-se, contribuindo para acentuar a diversidade de formas
de administrar a Justica com maior proximidade, comodidade e eficicia na pacificacdo das
discordias.

A forma como a Administragdo Publica se organiza para realizar os fins do Estado é
crucial para uma verdadeira compreensdo da politica publica que € prosseguida em determinado
momento.

Até ao aparecimento da democracia, em 1974, para além da concilia¢do e da arbitragem,
previstas nos dominios laboral e das expropriacdes e da possibilidade de reconhecimento de
acordos entre os progenitores, no dominio da tutela de menores, ndo havia sequer uma
preocupacio da Administracdo Publica com meios extrajudiciais de resolucio de conflitos e os
recursos mobilizados para o efeito foram diminutos.

Do mesmo modo, no periodo que se seguiu, a inexisténcia, até ao ano de 2001, de uma
entidade publica cuja miss@o fosse conceber e desenvolver outros meios de resolucdo de litigios
¢ demonstrativa da (parca) importancia das politicas e do investimento nesta matéria.

Até entdo, os meios extrajudiciais existentes estavam entregues as tutelas dos
Ministérios das vdrias dreas em que se propunham atuar'®, pelo que ndo eram considerados
como parte integrante do sistema publico de justica, onde a maioria das politicas estava centrada
no apoio administrativo ao poder judicial a fim de garantir a respetiva autonomia e
independéncia.

Os meados da década de 80 trazem uma nova forma de olhar a justi¢ca. Reagindo ao
aumento progressivo da procura e da pendéncia processual e a diminui¢do dos recursos, o
programa do IX governo Constitucional faz referéncia a criag@o de tribunais arbitrais € o X
Governo Constitucional faz uma primeira referéncia explicita a necessidade de procurar
solucdes alternativas aos tribunais, referindo-se as vantagens da criacdo de centros
institucionalizados de arbitragem, face a arbitragens ad hoc, e a difusdo dos mecanismos de

conciliacdo.

16 A arbitragem no dominio laboral ou das expropria¢des é um exemplo.
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No entanto, a verdade € que, como no periodo que lhe antecedeu, a aposta continuou a
estar essencialmente ligada 2 arbitragem e 2 conciliagdo. E neste periodo que assistimos 2
aprovacio da primeira Lei da arbitragem voluntdria'” e em 1989 é criado o Centro de
Arbitragem de Conflitos de Consumo de Lisboa, o primeiro centro de arbitragem
institucionalizada.

A década de 90 preparou a alteragdo de paradigma a que viriamos a assistir na década
seguinte e revela uma nova percecdo por parte do poder politico. Em 1997 é criado, por
Despacho do Ministro da Justica de entdo, o Gabinete de Mediacdo Familiar'®. No programa
do XIV Governo Constitucional encontramos aquilo a que poderemos chamar de primeira
verdadeira politica publica em matéria de resolucdo alternativa de litigios, com uma primeira
referéncia a mediacdo, a par da arbitragem.

No entanto, a preocupacdo politica ndo correspondia uma resposta administrativa
concertada e por isso se considera que ha uma verdadeira linha que separa o antes e o depois
da criacao da Dire¢do-Geral da Administracdo Extrajudicial (DGAE), nos termos da alinea g)
do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 146/2000, de 18 de julho, que aprovou a organica do Ministério
da Justica'.

Pela primeira vez, conforme resulta do ponto 5 do respetivo predmbulo, criava-se na
Administragdo Publica portuguesa um organismo que ‘“dard suporte ao desenvolvimento das
acoes de informacao juridica, consulta e apoio judiciario, mas também da mediagao, conciliacao
e arbitragem e de julgados de paz, correspondendo a importancia que estes meios t€m de
assumir no novo sistema de justica”.

A primeira década do século XXI é marcada por um movimento intensivo nesta area,
mas o acolhimento de um verdadeiro modelo ADR, para uma resolugdo alternativa dos litigios

ficou inexoravelmente marcado pela abertura da Unido Europeia a temdtica. A importancia

17 Lei 31/86 de 29 de agosto, complementada pelo Decreto-Lei n.° 425/86, de 27 de dezembro, que veio
prever o regime ainda hoje vigente de autorizagdo ministerial dos centros de arbitragem
institucionalizada, competéncia conferida ao membro do Governo responsavel pela drea da Justiga.

18 Despacho 12 368/97, de 25 de novembro

19 Pelo Decreto-Lei n.° 90/2001, de 31 de margo, foi aprovada a primeira organica da DGAE, onde se
explicava que o “Governo erigiu os meios de resolugcdo alternativa de litigios, designadamente
mediacdo, conciliagdo e arbitragem, como forma privilegiada de intervir a montante do sistema
tradicional de administrag@o da justica que alia a vantagem de, ao atuar sobre as causas e origens dos

conflitos, prevenir o litigio pela concertacio das partes, os beneficios inerentes a celeridade,

credibilidade e economia.”
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devotada ao tema materializou-se na publica¢do, em 2002, do Livro Verde sobre os Modos
Alternativos de Resolucao de litigios em matéria Civil e Comercial.

Se a origem dos julgados de paz e dos juizes de paz se perde no fumo dos tempos, a
verdade é que o seu verdadeiro ressurgimento na Justica Portuguesa ocorre apenas em 2001
com a publicacio da Lei dos Julgados de Paz*. Os primeiros Julgados de Paz entraram em
funcionamento a partir de janeiro de 2002 a titulo experimental e o seu percurso, desde entdo,
tem sido de afirmacio e de credibilizacio®!.

Concomitantemente, a década passada assistiu a uma expansao da arbitragem a outros
dominios importantes como os seguros, a matéria administrativa, a propriedade industrial ou a
area tributaria.

Cumprindo a prioridade do Ministério da Justica de alargar a utilizagdo da mediacao
como forma de ajudar a descongestionar os tribunais e proporcionar as partes meios mais
proximos, rdpidos e baratos de resolver conflitos, a mediacdo conheceu novidades mais
profundas, estendendo-se a outras dreas. Assim, em 2007 foi aprovada uma lei que viabilizou a
introdugio da mediacdo penal em Portugal, criando-se o Sistema Piblico de Mediacdo Penal??;
foi também criado um Sistema Piiblico de Mediacdo Laboral? através de um acordo promovido
pelo Ministério da Justica e celebrado com os parceiros sociais; e foi reconfigurada a mediagao

familiar com a criacdo de um Sistema Publico de Mediagao Familiar®*, de Ambito nacional e

20 1ei 78/2001, de 13 de julho, alterada pela lei 54/2013 de 31 de julho

21 Atualmente, encontram-se instalados e em funcionamento 25 julgados de paz, servindo 69 municipios
e quase 5 milhdes de habitantes, o que denota o vigor destes tribunais, previstos no n.° 2 do artigo
209.° da Constitui¢do.

22 A mediagdo penal foi introduzida no ordenamento juridico portugués, através da Lei n.° 21/2007, de
12 de junho. O XVII Governo Constitucional executou assim o disposto no artigo 10.° da Decisdo
Quadro n.° 2001/220/J A1, do Conselho da Unido Europeia, relativa ao estatuto da vitima em processo
penal, que determina que os Estados-Membros se devem esforcar por promover a Mediagdo, no
ambito de processos de natureza criminal.

23 O SML foi criado através de um Protocolo celebrado em 5 de maio de 2006 entre o Ministério da
Justica e a Confederacdo da Industria Portuguesa (CIP), Confederacdo do Comércio e Servicos de
Portugal (CCP), Confederacio do Turismo Portugués (CTP), Confederacio dos Agricultores de
Portugal (CAP), Confederacio Geral dos Trabalhadores Portugueses — Intersindical Nacional (CGTP
- IN) e a Unido Geral dos Trabalhadores (UGT). O SML comegou a funcionar em 19 de dezembro de
2006 e conta com mais de 80 entidades aderentes.

O SMF foi criado através do Despacho n.° 18 778/2007, de 13 de julho, publicado no Didrio da
Reptiblica, II Série, de 22 de agosto, tendo entrado em funcionamento em 16 de julho de 2007.
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com um espectro mais alargado no que tange as matérias de conflitos familiares suscetiveis de
ser resolvidos pelo mesmo.

A reforma da orginica do Ministério da Justica, concretizada no Ambito do PRACE?
pelo Decreto-Lei n® 206/2006, de 27 de Outubro, procedeu a ajustamentos nas competéncias e
nas estruturas organicas dos servigos, criando o Gabinete para a Resolu¢do Alternativa de
Litigios, que sucedeu a Dire¢do-Geral da Administracdo Extrajudicial e que, mais tarde, no
contexto do PREMAC, foi integrado na estrutura organica da Direcdo-Geral da Politica de
Justica, pelo Decreto-Lei n.° 163/2012, de 31 de julho.

A década em que nos encontramos tem sido mais parca em termos de inovacdes, mas
ainda assim podemos destacar a consagracao da arbitragem necessdria em matéria de conflitos
de consumo atinentes a servigos publicos essenciais, bem como a publicacdo da primeira Lei
da Mediac@o?%, que concentra, num tinico instrumento, os principios e regras fundamentais que
devem moldar a mediagdo em Portugal, bem como o estatuto dos mediadores.

Tem sido também ao nivel da mediacdo, em particular da mediagdo familiar, que se tem
registado a maior procura nos ultimos anos, sobretudo com a publicagdo do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei 141/2015, de 8 de setembro e € a tal realidade,
sobretudo quando aplicada em litigios transfronteiras, que dedicaremos as restantes paginas

deste estudo.

1.2.1 Os ME10S RAL EM NUMEROS
Atualmente, e considerando os varios dominios abrangidos pelos centros de arbitragem e pelos
sistemas de mediagao apoiados pelo Ministério da Justica, bem como o movimento processual
nos Julgados de Paz, podemos tragar um quadro geral da utilizacao destes meios.

Para tanto, reportando-nos aos relatorios de funcionamento dos varios meios RAL e as
estatisticas oficiais da Justica relativas a 2017, tomdmos como ponto de partida o nimero de
pedidos e de processos entrados em 2017, que se podem resumir da forma apresentada nas

figuras seguintes.

25 Programa de Reestruturagido da Administragdo Central do Estado
26 1 ei n.° 29/2013, de 19 de abril
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1.2.1.1 ARBITRAGEM

No que toca a arbitragem € notério o dominio da arbitragem do consumo, correspondente a
processos relacionados com transporte, armazenamento e comunicagdes logo seguida do objeto
de litigio correspondente a processos relacionados com seguros, fundos de pensdes e Seguranca

Social.

Figura 1.1 Namero de Processos de Arbitragem entrados, por objeto de litigio, em 2017
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Fonte: DGPJ, Tratamento préprio
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1.2.1.2 SISTEMAS PUBLICOS DE MEDIACAO
O gréfico seguinte, por seu turno, relativo aos vdrios sistemas publicos de mediacdo é
demonstrativo do dominio, dirfamos quase esmagador, da mediag@o familiar face aos restantes
sistemas publicos de mediacao.

Com efeito, se por um lado é quase inexpressivo o recurso a mediacao laboral, com
apenas 13 pedidos entrados, por outro ndo foi possivel identificar a existéncia de quaisquer

pedidos relativos ao Sistema de Mediag@o Penal em 2017.

Figura 1.2 Pedidos entrados nos Sistemas de Mediacao Publica em 2017

B S.M. Familiar ®S.M.Penal mS.M. Laboral

Fonte: Relatério n.° 1/2018 sobre o funcionamento dos Sistemas Piblicos de Mediagdo, Tratamento préprio
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1.2.1.3 JULGADOS DE PAZ

Finalmente, o ndmero total de processos entrados nos Julgados de Paz, por objeto de a¢do, no
ano transato permite aferir, em determinada medida, a principal causa de litigincia que leva os
cidaddos a procurar a Justica de Paz.

O gréfico revela uma predominancia das acdes resultantes de direitos e deveres de
condéminos, sempre que a respetiva assembleia ndo tenha deliberado sobre a obrigatoriedade
de compromisso arbitral para a resolucdo de litigios entre condéminos ou entre condéminos e
o administrador, com um total de 2847 processos entrados no ano de 2017, representando um
peso relativo de 36,6% do total de processos entrados nos julgados de paz a nivel nacional.
Segue-se, com um peso relativo de 19,7% do total de processos entrados a nivel nacional, a
matéria relativa a acdes que respeitam a responsabilidade civil contratual e extracontratual com
1533 processos.

O direito de uso e administracdo da compropriedade, da superficie, do usufruto, de uso
e habitagdo e ao direito real de habitagcdo periddica, com um total de 25 processos entrados, foi

a matéria que menos agdes gerou.

Figura 1.3 Representacio grafica da distribuicao do total de processos entrados nos Julgados de Paz em 2017 por
27

objeto da aciao
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Fonte: Relatério referente ao ano 2017 sobre o funcionamento dos julgados de Paz, Lisboa, julho de 2018

27 Nos termos do artigo 9.° da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, na redagio dada pela Lei n.° 54/2013, de
31 de julho
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CAPITULO II - A MEDIACAO DE CONFLITOS

2.1 UMA FORMA NAO ADVERSARIAL DE RESOLUCAO DE LITiGIOS
2.1.1 NOCAO DE MEDIACAO
A Diretiva 2008/52/CE?® do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a certos aspetos da

mediacao em matéria civil e comercial define no seu artigo 3.° a Mediacdo, como
um processo estruturado, independentemente da sua designacao ou do modo como lhe é
feita referéncia, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente
alcancar um acordo sobre a resolucio do seu litigio com a assisténcia de um mediador.
Este processo pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por um tribunal, ou

imposto pelo direito de um Estado-Membro.

Proclama ainda o mesmo artigo que, embora a mediacdo possa ser conduzida por um
juiz, este ndo poderd ser responsavel por qualquer processo judicial relativo ao litigio objeto de
mediagdo e por isso a mediacdo ndo se confunde com as tentativas de alcangar um acordo
levadas a cabo pelo tribunal ou pelo juiz titular durante a tramitacdo do processo judicial.

E relevante esta tltima ressalva para enfatizar o cariter extrajudicial da mediagéo.

A Lei da Mediacdo, por seu turno, define-a como “a forma de resolugdo alternativa de
litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através da qual duas ou mais partes em
litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um mediador de
conflitos; ”?°

Seja qual for a defini¢do concetual adotada, podemos afirmar com seguranca que a
mediacdo € um meio ndo adversarial de composic¢ao dos litigios, pois ndo existe ninguém na

Mediagio com poder de decidir ou influenciar as decisdes®. As partes tém controlo sobre o

processo, sobre o seu andamento e sobre o seu resultado.

28 A Diretiva foi transposta para o ordenamento juridico portugués através da Lei 29/2009, de 29 de
junho que aditou ao anterior Cédigo de Processo Civil os artigos 249.°-A a C e artigo 279.°, aplicando-
se por isso as respetivas normas a todos os litigios civeis nacionais e internacionais.

29 Artigo 2.°, alinea a) da Lei 29/2013, de 19 de abril

30 O conceito de mediacdo a que aqui aludimos nédo esquece que no ordenamento juridico portugués este
€ um vocdbulo polissémico, nem sempre utilizado com o mesmo sentido. Na verdade, atentando a
disciplina regulatdria dos conflitos coletivos laborais, é conhecida a concetualizacdo da mediagdo
como uma forma de resolver litigios em que o mediador propde aos contendores(as) em conflito um
acordo, podendo, até, solicitar-lhes elementos que permitam a elaboracdo da proposta de acordo.
Veja-se, a este respeito, os artigos 526.° e seguintes do Cdédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.°
7/2009, de 12 de fevereiro, na sua atual redacdo, reportada a 2 de agosto de 2018. Todavia, reitera-
se, ndo € neste sentido que o conceito de mediacdo tem sido empregue, nem no plano internacional,
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Com efeito, como terceiro imparcial que €, e ao contrério do Juiz titular de um processo,
a quem compete decidir, o mediador ndo sentencia, ao contrario do arbitro ndo decide, ao
contrario do Conciliador nao faz propostas para chegar a um acordo.

Na Mediacao é essencial uma visao holistica do conflito, para que as partes sintam e
respeitem as suas diferencas. O mediador ndo estd nem de um lado nem de outro, ouvindo os
interessados sem indicar uma solucdo e sem bloquear nenhuma possibilidade. Ele guia as partes
no sentido de as ajudar a encontrar, por si mesmas, a base do acordo, pelo que as partes sao
responsaveis pelas decisdes que constroem. Acompanhando Mariana Franca Gouveia
(2012:20), podemos, por isso, dizer que o principio basilar subjacente a mediagdo esta assente
numa ideia de empowerement, em que as partes detém o pleno dominio do processo.

E por isso de extrema importincia o papel exercido pelo mediador na manutencio e, em
certos casos reposicao, da paz social.

Na mediagdo, ferramenta essencial € a escuta ativa, ou seja, a capacidade de ouvir as
partes e promover que estas se escutem a si proprias e a outra, procurando que cada parte se
consiga colocar no lugar da outra. O mediador, ndo intervindo na formulacdo de uma solugao
eventual para certo conflito, assume a responsabilidade de auxiliar as partes a escutarem o ponto
de vista de cada qual, para, em conjunto e de forma tdo harmoniosa quanto possivel,
conseguirem encontrar uma solu¢do consensualizada para o respetivo litigio que, mais do que
assentar no direito estrito, havera de quadrar com a vontade das partes, ou, dito de outro modo,
com uma construcao de solucao do conflito que sirva e se adeque aos interesses de cada qual.

A mediagdo € um processo elastico, adaptdvel a cada situacdo e desformalizado, razao
pela qual tal modo de solucionar litigios pode ter uma duracdo varidvel dependendo do tipo e
da complexidade dos conflitos, e do relacionamento e abertura das partes nele envolvidas a
encontrarem por si mesmas uma solugdo, embora seja, em geral, um processo célere.

Voluntariedade e confidencialidade sdo principios basilares da media¢do e por isso o
conteddo das sessdes de mediacdo ndo pode ser divulgado nem utilizado como prova em

tribunal. Precedendo a mediacdo, enquanto procedimento desformalizado de resolug¢do de

nem no europeu, nem, sequer, no plano nacional. Como ja tivemos ocasido de referir, tanto a
legislacdo europeia sobre mediagdo em que o conceito € empregue, como na legislagdo nacional que,
em termos gerais, a disciplina, certo é que o conceito € empregue com o sentido e alcance que
acabamos de descrever, sendo de registar que o emprego do conceito pelo Cédigo do Trabalho nos
termos agora descritos é excecional, merecendo, porventura, aquando da revisdao que venha a ter lugar
deste regime, uma reponderacdo e um eventual alinhamento com o restante ordenamento juridico, a
bem da coeréncia e compreensibilidade do sistema juridico.
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litigios, encontramos outra no¢do sobre a qual urge lancar alguma luz: reportamo-nos a pré-
mediacao.

Em geral, a pré-mediacao abre portas para a realizacdo da mediagdo. Na verdade, € na pré-
mediacdo que o mediador informa as partes sobre em que consiste a mediacdo, quais as suas
etapas, avaliando a adequacgdo deste método as questdes concretas e a vontade manifestada pelas
partes em encontrarem, por si, uma solugdo para o litigio que as opde.

Vista a nocdo estrita de mediacdo, ndo podemos esquecer que esta é operacionalizada
através de um procedimento, assente num conjunto de principios e regras gerais, definidos,
grosso modo, na Lei n.° 29/2013, de 19 de abril em que, tendo por paradigma as mediagdes em
matéria civil e comercial, se delineou um processo mais ou menos uniformizado para que haja
uma base de confianca e de uniformidade garantidas a todos quantos pretendem recorrer a tal
meio de resolucdo de conflitos.

Assim, em linhas gerais, a mediagdo efetua-se através de sessoes, presenciais ou a distancia,
sendo que nessas sessoes 0 mediador procura através de diversas técnicas ao seu dispor, que
aqui ndo tratamos por desnecessidade para o objeto do nosso estudo, auxiliar as partes, com
imparcialidade, independéncia e autonomia, a encontrarem a sua solugao para o seu conflito.

Ao mediador compete, pois, estimular as partes a trabalharem conjuntamente o seu conflito
para atingirem uma solucdo que v ao encontro das suas necessidades e interesses. No direito
portugués, o acordo de mediacdo, em determinadas circunstancias, pode dispor de forca
executiva, ou seja, permite a lei que, mediante o seu ndo cumprimento, o Estado, lancando mao
do seu ius imperii, faga cumprir o acordo alcancado.

Os acordos de mediacdo obtidos no seio dos sistemas publicos existentes em Portugal
gozam de forga executiva por si mesmos>!

Para que possa ter forca executiva, o acordo alcangado no final do processo de mediagcao

carece de homologacao pelo juiz; caso contrdrio terd simplesmente o valor legal de um contrato.

31 O facto de os acordos de mediacdo obtidos nos sistemas publicos disporem de forca executiva, ndo
impede que em certas matérias, como sucede em questdes de direito da familia, tais acordos tenham
de ser judicialmente homologados para poderem ser executados, estando aqui em causa a salvaguarda
dos interesses familiares e o respeito pelo superior interesse das criancas. Veja-se, a este respeito, o
disposto no artigo 9.°, n.° 1, da lei da Mediac@o a que nos temos vindo a reportar. Cremos, ndo
obstante, que com a sedimentacdo da mediagdo e com o incremento da confianga nesta forma de
resolver litigios, chegard o dia em que quaisquer acordos obtidos com a participacdo de
mediadores(as) que atuem no ambito de sistemas organizados como o sdo os sistemas publicos,
logrardo obter for¢a executiva por si mesmos. Tal caminho terd de ser prosseguido, mas ja foi,
certamente, iniciado.
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2.1.2 FIGURAS ANALOGAS: TRANSACAO E CONCILIACAO

O artigo 1248 do Cdédigo Civil diz-nos que “Transacdo € o contrato pelo qual as partes previnem
ou terminam um litigio mediante reciprocas concessdes.”, o que poderd envolver a constitui¢ao,
modificac@o ou extingdo de direitos diversos da questao controvertida.

Por sua vez, o Cédigo de Processo Civil acolhe no artigo 594.° a referéncia a conciliacao
que pode ser tentada em qualquer estado do processo desde que a causa esteja no ambito dos
poderes de disposicao das partes. Diz expressamente o n.°3 deste artigo que “A tentativa de
conciliacdo é presidida pelo juiz, devendo este empenhar-se ativamente na obtencdo da solugcdo
de equidade mais adequada aos termos do litigio.”. Sendo total ou parcialmente impossivel o
acordo, devem ficar exaradas em ata as concretas solucoes sugeridas pelo juiz, bem como os
motivos invocados pelas partes para a persisténcia do litigio.

Por almejarem ambas a constru¢io de acordos, mediagao e conciliagdo sdo, por vezes,
consideradas como sinénimos. Porém, como j4 se procurou clarificar de forma sintética, elas
distinguem-se quanto aos seus propdsitos e nos seus efeitos.

A conciliagdo, com origens na tradicao juridica Alema, € desde ha muito utilizada nos
tribunais judiciais nos mais variados dominios e € parte do processo tanto nos julgados de paz
como na arbitragem, sendo, no primeiro caso, cometida ao juiz de paz e no segundo a um
conciliador ou ao proprio arbitro.

A semelhanga da transacdo, a conciliagdo €, no entanto, um meio adversarial de
composi¢ao de litigios, uma vez que nao trabalha o conflito. As partes estdo em oposi¢ao e
defendem as suas posi¢des e interesses, alcangcando um acordo amigével através de um sistema
de concessdes mituas.

Ao contrario do mediador, o Conciliador, seja um arbitro ou um juiz, € o titular do
processo objeto de conciliagdo, € quem tem o poder de decidir o préprio litigio. Sugerindo
op¢oes e fazendo propostas de solucdo, o conciliador exerce uma verdadeira funcdo de
negociador do litigio. (Warat 2001: 80).

Em suma, a grande vantagem da mediacao €, dirfamos, a capacidade de as partes por si
mesmas e por trabalharem o conflito escutando-se ativamente nas suas posi¢des, poderem
pacificar-se e, concomitantemente, pacificar o meio em que se inserem, seja na dimensao da
familia, aspeto que para o presente estudo mais nos importa, seja para a comunidade em geral,
caso esteja em causa um conflito de natureza patrimonial tradicional, por exemplo, de indole

comercial ou mesmo de natureza civil stricto sensu.
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2.2 A MEDIACAO FAMILIAR NO CONTEXTO INTERNACIONAL

A internacionalizagdo das relagdes familiares devido a crescente liberdade de circulacdo de
pessoas e bens multiplica significativamente as perspetivas de ligacdo intercultural, mas
potencia igualmente o surgimento de conflitos entre pessoas em diferentes Estados. A crise da
familia e do casamento como institui¢do e o acréscimo do nimero de separagdes e divorcios
conduziu, por isso, nos ultimos anos, a um exponencial aumento do nimero e da complexidade
juridica dos litigios familiares transfronteiri¢os, sobretudo os que envolvem criancas.

A mediacdo familiar como um método alternativo de resolu¢do de conflitos que
contrabalanca os interesses das partes num acordo obtido com base na sua vontade, pode ser
um instrumento préatico e eficiente para resolver estas disputas e uma forma de prevenir raptos
de criancas, protegendo melhor as criancas envolvidas nestes litigios.

Atualmente, no contexto do fenémeno da globalizagao, as organiza¢des internacionais
como o Conselho da Europa, a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e a Unido
Europeia reconhecem a importancia de introduzir a mediagdo familiar na resolucdo dos
processos judiciais transfronteiri¢os, espelhando a vontade politica de institucionalizar na
pratica a mediacao familiar, como um complemento mas também uma alternativa as vias legais
e judiciais, reconhecendo-se-lhe mais do que um carater transfronteirico, uma dimensao
transcultural com um valor universal.

A nivel Europeu, a resolucio de conflitos transfronteiricos por métodos alternativos a
justica cldssica tem sido incentivada em varios dominios e é de grande interesse para todos os
Estados tendo conduzido a adocdo de vérios instrumentos internacionais, primeiro ao nivel da
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e do Conselho da Europa e mais tarde, na
Uniao Europeia.

Ao nivel do Conselho da Europa a abordagem dos meios RAL, em geral, atingiu maior
intensidade a partir dos anos 80, com as Recomendacdes do Comité de Ministros sobre o0 acesso
a justica (1981) ou sobre a diminuicdo das tarefas dos tribunais (1986), tendo ganho uma
expressao ainda mais concreta nas recomendagdes que se lhes seguiram especificamente sobre
a mediacdo, mormente a Recomendacdo n.° R (98)1 do Comité de Ministros aos Estados
membros sobre mediacdo familiar, adotada em 21 de janeiro de 1998 e a Recomendacdo Rec
(2002) 10 do Comité de Ministros aos Estados membros sobre a mediacdo em matéria civil.

De entre estas, cumpre destacar a recomendacao n.° 98 sobre mediacdo familiar, seja
pela especificidade material, seja porque contém um capitulo especialmente dedicado a
mediacdo internacional nos termos do qual os Estados devem prever nas suas ordens juridicas

internas mecanismos de mediacdo para casos transfronteiras, sobretudo quando estes envolvam
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criangas, € nomeadamente no que aos direitos de visita e de guarda diz respeito. A mesma fonte
faz ainda menc¢do a um uso parcimonioso da mediacdo nos casos de deslocacdo ilicita ou
retencao da crianga, a qual ndo deve ser usada se atrasar o processo de regresso.

Para além destas Recomendagdes, a Convencgao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos
das Criangas do Conselho da Europa, de 25 de janeiro de 1996 é também um exemplo de um
instrumento que incentiva o recurso a mediacao e a solucdes andlogas.

Na Uniao Europeia, destacamos o inicio dos anos 2000 como um ponto de viragem na
abordagem aos meios RAL. Com efeito, seguindo as conclusdes do Conselho Europeu de
Tampere, em 2002, o Conselho dos Ministros da Justica e dos Assuntos Internos convidou a
Comissao Europeia a apresentar um Livro Verde sobre os modos alternativos de resolug¢do dos
litigios em matéria civil e comercial que ndo a arbitragem, "para fazer o ponto da situacdo
existente e lancar uma ampla consulta, a fim de preparar as medidas concretas a tomar,
pretendendo-se sensibilizar um maior nimero de pessoas relativamente ao uso destes meios,
bem como avaliar de forma mais aturada as iniciativas tomadas e as agdes ja concretizadas neste
dominio pelos Estados-Membros e a nivel da Unido.

No referido Livro Verde, a Comissao recorda que o desenvolvimento destas novas
formas de resolu¢do dos litigios, deve ser encarado como uma forma verdadeiramente
consensual, muitas vezes mais adequada que o recurso ao tribunal ou a arbitragem e ndo como
uma medida para fazer face a ineficiéncia dos tribunais.

No que toca especificamente a mediagcdo, o instrumento mais importante do acquis da
Unido materializou-se na Diretiva 2008/52 / CE j4 referida supra, a partir da qual se assistiu a
um processo historico, com a maioria dos Estados-Membros a adotar legislagdo especifica sobre
mediacdo em conflitos transfronteiricos em matéria civil e comercial.

Porém, o recurso a mediacdo transfronteirica encontrava-se ja previsto em outros
instrumentos europeus, especificamente na drea do direito da familia.

Na realidade, o Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, relativo a competéncia,
ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental, doravante designado por Regulamento Bruxelas II bis, e que € a
pedra angular da cooperacao judicidria civil em matéria de direito da familia na Unido, prevé

no artigo 55.° que incumbe & Autoridade Central** “facilitar acordos entre os titulares da

32 A Autoridade Central Portuguesa designada para este Regulamento é a Dire¢do-Geral da Reinser¢ao
e Servicos Prisionais (DGRSP).
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responsabilidade parental, através da mediacdo ou de outros meios, e facilitar para o efeito a
cooperacao transfronteiriga.”

A este propésito, refira-se que a proposta de revisio do referido Regulamento™, cuja
negociacao se encontra em curso no Grupo de Direito Civil do Conselho da Unido Europeia,
prevé, além das fungdes inerentes a Autoridade Central, a inclusdo de uma norma especifica
incentivando o recurso a mediacdo e outros meios alternativos de resolucdo de litigios, nos
casos de rapto de criangas, desde que tal ndo atrase desnecessariamente o processo de regresso.

Do mesmo modo, o Regulamento (CE) n.® 4/2009 do Conselho de 18 de Dezembro de
2008 relativo a competéncia, a lei aplicdvel, ao reconhecimento e a execucdo das decisoes e a
cooperacao em matéria de obrigacdes alimentares em matéria de obrigacdes alimentares acolhe
no artigo 51.°, entre as funcdes das Autoridades Centrais**, o fomento de “solucdes amigaveis
tendo em vista a obtencdo do pagamento voluntdrio dos alimentos, se oportuno através da
mediacao, da conciliagdo ou de processos andlogos”.

Por dltimo, mas inequivocamente ndo menos importante, referimo-nos a relevancia
crescente do trabalho da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado na Cooperacao
transfronteirica em matéria Civil e Comercial e mais especificamente no direito internacional
da familia.

A maioria das Convengdes mais recentes no dominio especifico do direito da familia
incentivam explicitamente a mediagao e outros métodos para alcancar solu¢gdes consensuais. Ja
o dizia a Convencao sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criangas, concluida na
Haia, em 25 de outubro de 1980, doravante Convencao da Haia de 1980, no seu artigo 7.°, a
proposito das Autoridades Centrais, a quem incumbe “Assegurar a reposicdo voluntdria da
crianga ou facilitar uma solucao amigavel.”

Refere-o também, a Conveng¢do da Haia de 19 de outubro de 1996 relativa a
competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento, a execuc¢do e a cooperacdo em matéria de
responsabilidade parental e medidas de protecao das criangas, doravante Convenc¢do da Haia de
1996, devendo a Autoridade Central “facilitar, pela mediacao, a conciliacdo ou meios similares,
solucdes acordadas a protecao da pessoa ou patriménio da crianca nas situacdes que se aplica a

Convencao”.

33 A versdo inicial da proposta da Comiss@o encontra-se disponivel para consulta em https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/uri=CELEX:52016PC041 1 &from=EN

34 A Autoridade Central Portuguesa designada para este Regulamento é a Direcdo-Geral da
Administracao da Justica (DGAJ)
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A fim de facilitar a aplicacdo destes instrumentos foram desenvolvidos vérios guias de
boas préiticas no ambito da Conferéncia de Haia que também ressaltam a importincia de
privilegiar solu¢des consensuais para os conflitos.

Tendo presente este contexto, em abril de 2006, o Secretariado Permanente da
Conferéncia de Haia foi mandatado pelos Estados Partes para “preparar um estudo de
viabilidade sobre a mediacdo transfronteirica em questdes de familia, incluindo o possivel
desenvolvimento de um instrumento sobre o assunto’ € em abril de 2008, o Conselho convidou
o Secretariado Permanente a iniciar a elaboracao de um Guia de Boas Praticas sobre o uso da
mediacdo no contexto da Convencdo da Haia de 1980 que se veio a materializar em 2012%.

Este Guia de Boas Praticas em Mediacdo tem por objetivo primordial promover a
media¢do como meio prioritdrio de resolucao dos litigios familiares transfronteiri¢os relativos
a criangas, que caiam no ambito da Convencao e reunir principios e boas praticas, para auxiliar
os profissionais na aplica¢do desta Convencdo e outras Convengdes da Haia aplicdveis nesta
matéria.

O Guia tem como destinatarios os Estados contratantes da Convencdo da Haia de 1980
e os vdrios profissionais da justica que trabalham estas matérias como sejam os Juizes,
Advogados(as), Mediadores(as), Mediados(as), Autoridades Centrais e outras pessoas
interessadas.

Os principios e recomendacdes contidos neste guia serdo fundamentais para ajudar a
identificar as necessidades subjacentes ao desenvolvimento de um sistema especifico de
mediacdo familiar transfronteirico e a consequente avaliagdo das vérias opdes de politica
publica disponiveis a que nos propomos no capitulo III.

Para efeito do presente estudo, e tendo presente o contexto atrds descrito, importa referir
que, doravante, sempre que nos referirmos a Autoridade Central Portuguesa estaremos a referir-
nos a Direcao-Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais (DGRSP) designada como Autoridade
Central para os instrumentos que para o presente estudo mais nos importam: o Regulamento

Bruxelas II bis e a Convenc¢do da Haia de 1980.

35 O guia encontra-se disponivel online em https://assets.hcch.net/upload/mediation_pt.pdf
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2.3 A MEDIACAO FAMILIAR COMO EXPERIENCIA DE SUCESSO NA ADMINISTRACAO PUBLICA
PORTUGUESA

Uma das expressdes mais visiveis da promoc¢do de uma administracdo da Justica que coloca os

cidaddos no centro da acdo € a criagdo de sistemas publicos de mediacao, ou, até, de forma mais

lata, a construcdo de um quadro regulatério da administra¢do da Justica em que a mediagdo,

publica ou privada, desempenham um papel fundamental na pacificacdo social e como

instrumento de resolucdo de litigios.

Em Portugal, além da mediacao civil que existe nos Julgados de Paz e que pode ter lugar
tanto no ambito de um processo que corra termos nos Julgados de Paz como nos casos em que
o litigio esteja excluido da sua competéncia, existem trés sistemas publicos de mediagdo, a
saber: Sistema de Mediacao Familiar (SMF); Sistema de Mediac¢do Laboral (SML) e Sistema
de Mediagao Penal (SMP).

Enquanto técnica de resolver conflitos de forma ndo adversarial, a mediagdo € utilizada
desde tempos imemoriais, mas como forma aceite de administrar a Justica, em Portugal, as
primeiras experiéncias na drea da mediacdo datam do final da década de 90.

Com efeito, em 1997, no sentido de aproximar a Justi¢ca dos cidaddos num setor com
crucial impacto na vida didria e na construcdo da paz social, a drea da familia e das criangas,
foi criado, em Lisboa, o Gabinete de Mediacdo Familiar, predecessor do atual Sistema de
Mediacao Familiar (SMF), criado através do Despacho n.° 18 778/2007, de 13 de julho, tendo
entrado em funcionamento em 16 de julho de 2007.

Ao apostar na existéncia, na esfera publica, de sistemas de administragdo da Justica de
funcionamento participativo, em que o mediador, enquanto terceiro imparcial, € um facilitador
no sentido de estimular as partes a estabelecer a comunica¢do necessdria para que elas possam
encontrar, por si mesmas, a base do acordo que pora fim ao conflito, a administragao e o poder
politico aceitam e demonstram, na pratica, que os cidadaos ja ndo sdo meros contribuintes de
impostos para o funcionamento do sistema ou destinatdrios de servicos distantes que lhes sdo
prestados por uma maquina apoiada em burocracia.

Bem ao contrdrio, as partes que recorrem a mediacdo nos sistemas publicos de
mediacdo, de que é exemplo o SMF, sdao na verdade as responsdveis pelas decisdes que
constroem com o auxilio do mediador. E por consequéncia notéria a abordagem diferenciada
que a administra¢ao da Justica merece nos nossos dias, face aquela que vigorou por muito longo
tempo, em que o Estado apenas cuidava de dar decisdes juridicamente sustentadas a quem

pretendia ver um litigio resolvido, mas esquecia que esse destinatério, tendo uma decis@o mais
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ou menos favordvel a sua pretensdo original, melhor a aceitard se fizer parte integrante da sua
construcao.

E este novo olhar que justifica, de facto, a abordagem que faremos da mediacdo familiar
enquanto instrumento de resolver litigios, em particular, de indole transfronteirica, pois a
deslocalizacdo da vida familiar leva, muitas vezes, a necessidade de que os Estados procurem
solucdes inovadoras, mas nem por isso menos eficazes para a resolucdo de conflitos.

A materializac@o de toda esta nova perspetiva foi vertida, em forma de lei, na Lei n.°
29/2013, de 19 de abril, a qual veio concentrar, num Unico instrumento, os principios e regras
fundamentais que devem moldar a mediagao em Portugal, bem como o estatuto dos mediadores.

Este instrumento contém as bases fundamentais nas quais radica o modo de
funcionamento do atual sistema publico de mediacao familiar, a par dos restantes sistemas
publicos de mediacao existentes, mas como veremos o SMF nao foi pensado para dar resposta
a situacOes de conflito familiar com caracter transfronteiras.

Nao obstante, na simples existéncia deste instrumento reside a prova bastante de que o
reconhecimento de uma forma de resolver litigios em que o cidaddo se encontra no centro dessa
mesma resolucdo, sendo parte da solucdo e tendo de contribuir para a mesma, € sinal evidente
de que a Administracao Publica assume hoje uma faceta participativa e responsabilizante que
em muito deverd contribuir para a sua humanizacio e para um aumento de qualidade do servico
prestado, racionalizando meios e adaptando resultados de atuacdo ds necessidades de cada
momento.

O atual Sistema de Mediacao Familiar, seguindo de perto a informacao disponibilizada
pela DGPJ?®, tem competéncia para mediar litigios surgidos no ambito de relagdes familiares,
abrangendo, nomeadamente, as seguintes matérias: a) Regulacdo, alteracdao e incumprimento
do exercicio das responsabilidades parentais; b) Divércio e separagdo de pessoas e bens; c)
Conversao da separagdo de pessoas e bens em divorcio; d) Reconciliagdo dos cOnjuges
separados; e)Atribuicdo e alteracdo de alimentos, provisorios ou definitivos; f) Privacdo do
direito ao uso dos apelidos do outro conjuge e autorizacao do uso dos apelidos do ex-conjuge;
g) Atribuicao de casa de morada da familia.

As partes que tenham um conflito no ambito das relagcdes familiares podem,
voluntariamente e através de resolu¢@o conjunta, submeter o litigio a Mediagdo. Neste sentido,

o artigo 1774.° do Cddigo Civil dispde que “Antes do inicio do processo de divoércio, a

36 http://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/mediacao-publica/sistema-de-mediacao
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conservatoria do registo civil ou o tribunal devem informar os conjuges sobre a existéncia e o0s
objetivos dos servicos de mediagdo familiar.”

Do mesmo modo, o juiz, a requerimento das partes ou oficiosamente, com o
consentimento delas, pode determinar a intervencdo da mediacdo designadamente nos
processos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, como determina o artigo
24.° do RGPTC, aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro.

Sempre que da mediagdo resultar um acordo o juiz tem obrigatoriamente de verificar se
ele satisfaz o melhor interesse da crianga e, em caso afirmativo, homologa-o. Para que os
restantes acordos obtidos através de media¢do possam ter forca executiva, € necessario que
sejam homologados pelo juiz ou apresentados na Conservatdria, nas situacdes em que esta pode
intervir para dirimir conflitos familiares (caso do divércio por miituo consentimento).?’

A utilizacdo do SMF tem um custo de 50 € para cada uma das partes, independentemente
do nimero de sessdes de mediacdo. Pode nao haver lugar ao pagamento dessa taxa quando o
Juiz decida pela intervencao da mediacdo ou quando seja concedido apoio judicidrio a uma ou
a ambas as partes.

Remetido o processo ao mediador pela DGPJ, a mediacdo deve estar concluida num
prazo de trés meses, caso contrdrio o mediador pode acordar com as partes a continuagdo da
mesma e solicitar a DGPJ a prorrogacdo do prazo. Quer as partes quer o mediador podem por
termo a mediagdo a qualquer momento. O contetddo do acordo é livremente fixado pelas partes.
Todavia, como ja menciondmos, em matéria familiar, sobretudo na regulacdo das
responsabilidades parentais, a homologacao do acordo garante a satisfacdo do melhor interesse
da crianca.

A mediacao € de tal modo flexivel que as partes podem participar pessoalmente no
procedimento sem qualquer acompanhamento, mas também podem fazer-se acompanhar ou
apenas consultar advogados (as) ou solicitadores(as).

O RGPTC, em particular, procura evitar a0 méximo a delonga da marcha processual,

visto que a demora no processo ndo se compagina com o superior interesse da crianca. Foi por

37 Veja-se neste sentido o artigo 1773.°, 2 do Cddigo Civil. O divércio por mituo consentimento pode
ser requerido por ambos os cOnjuges, de comum acordo, na conservatéria do registo civil, ou no
tribunal se o casal nao tiver conseguido acordo sobre algum dos assuntos referidos no n.° 1 do artigo
1775.° do mesmo Cdédigo. Neste contexto, de acordo com o artigo 1776.°-A do CC, quando for
apresentado acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais relativo a filhos menores, o
processo € enviado ao Ministério Ptiblico junto do tribunal judicial de 1.” instdncia para que este se
pronuncie sobre o seu teor no prazo de 30 dias.
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este motivo que o legislador entendeu tratar a mediacdo como uma forma privilegiada de
resolucao dos conflitos, sendo manifesta a adesdo dos operadores judicidrios a solu¢do. Com
esta alteracao, e, ndo obstante ter havido um momento inicial de alguma lentidao na resposta
do sistema, atualmente o mesmo revela agilidade e vem servindo os interesses de todos quantos
ao mesmo recorrem. Na realidade, tal lentiddao foi motivada pela necessidade de o sistema
passar a dar uma resposta pronta a uma procura até entdo inusitada.

O sucesso da mediagao familiar no ambito do processo tutelar civel foi tdo evidente que
se constata, pela andlise da informacao estatistica disponivel, que no primeiro ano de vigéncia
do novo regime a procura do sistema aumentou mais do que exponencialmente.

Houve, assim, a necessidade de realocar recursos e redesenhar procedimentos, para que
o sistema publico de mediagcao familiar pudesse dar resposta adequada ao aludido aumento da
procura. A par do aumento da procura emergente do novo regime geral tutelar civel, também a
demanda pelas partes, fora de um processo judicial, tem aumentado, de acordo com o que revela
a andlise da informacdo estatistica existente na matéria.>®

Do que fica dito, nao temos ddvidas em considerar que, nos tltimos anos, em especial,
a partir do momento de viragem representado pelo novo RGPTC, em 2015, o sistema de
mediacao familiar conquistou um espaco inquestiondvel no que se refere a solucdo de conflitos
familiares, vistas as vantagens e caracteristicas que o tornam um meio de resolucao de conflitos
verdadeiramente complementar aos tradicionais meios de administra¢ao da Justica.

No entanto os desafios colocados pelas novas formas de organizacao da familia, tantas
vezes deslocalizadas, pela facilidade de circulagdo de pessoas, potencia o surgimento de
conflitos cada vez mais complexos do ponto de vista social, cultural. A media¢do familiar pode
ser um instrumento pratico e eficiente para aproximar as partes apesar da distancia fisica e uma
forma de prevenir os raptos de criangas, protegendo melhor as criancas envolvidas nestes
litigios.

Este €, em nosso entender, o grande problema a que importa dar resposta, pois o Estado
bem conhece que o atual sistema publico de mediagdo familiar nao foi pensado para dar resposta
a esta situacdes. De facto, na sua génese, o SMF foi concebido para solucionar conflitos
familiares de indole nacional, apresentando diversas limitagdes que, como se verd, exigem ao
Estado a ado¢do de medidas que permitam que a resolugdo alternativa de litigios também seja

posta ao servico da composicao de interesses nos casos de conflitos familiares plurilocalizados.

38 Cfr. O relatério n.° 1/2018 sobre os Sistemas Publicos de Mediagdo, Gabinete para a Resolucdo
Alternativa de Litigios - Divisao dos Julgados de Paz e da Mediacao, junho de 2018
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CAPITULO III — MEDIACAO FAMILIAR TRANSFRONTEIRICA EM PORTUGAL — QUE

CAMINHO?

3.1 OPCOES DE PoOLITICA PUBLICA EM MATERIA DE MEDIACAO FAMILIAR

TRANSFRONTEIRICA
A adocgdo de qualquer medida que afete a vida dos cidaddos que integram a coletividade Estado
ndo deve ser tomada se o seu resultado for negativo para essa mesma coletividade.

Para avaliar esse resultado, em termos globais, importa, ndo apenas, analisar o ponto de
partida em que se encontra o problema que carece de resoluco, os custos que advirdao da adogdo
de medidas que contribuam para a sua superagdo, bem como, a posteriori, os resultados
alcancados com a adocao dessa mesma medida.

Para o efeito, no momento em que se dd inicio a ponderag¢do que pretende saber como
resolver dado problema posto a comunidade juridica, seja por via legislativa, seja por via
regulamentar ou pela adoc¢do de nova prética administrativa, impoe-se avaliar o estado da arte
e tentar projetar, atentos os dados quantitativos e qualitativos disponiveis, qual serd o resultado
dessa mesma medida no futuro.

Por seu lado, adotada que seja a medida, importa também verificar se os resultados
esperados se traduzem, efetivamente, em resultados alcangados ou se estes ficam aquém
daqueles, tanto em qualidade, como em quantidade.

A este processo usa chamar-se avaliacdo de impacto normativo, sendo reconhecido, nas
ultimas décadas e de forma generalizada nos Estados Ocidentais e por indmeras Instituicoes
internacionais, que a avaliacdo de impacto normativo ocupa um papel de grande significado na
otimizac@o dos recursos publicos e na colocacdo do Estado e da Administracdo publica ao
servico dos cidadaos.

No presente trabalho, a avaliacdo do impacto normativo referente a media¢do familiar
transfronteirica foi, como estd bem de ver e como explicitamos nas proximas pdginas,
componente de inegdvel importancia para orientar a acao no estudo do problema que ora nos
ocupa.

Assim sendo, perante o problema ja identificado de ndo dispormos entre ndés de um
sistema especifico que responda as necessidades de resolucdo de litigios familiares
transfronteiras através da mediacao de conflitos, for¢oso serd analisar se as vantagens da adogao
de tal sistema justificam os custos e as alteragdes inerentes que devem ser efetuadas para que a
existéncia de um sistema com tais caracteristicas seja uma realidade no futuro. Sao estes aspetos

que trataremos de seguida.
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3.1.1 NAO ADOTAR QUALQUER MEDIDA

Como vimos, a problemética antes destacada traz a lica a magna questdo: como devera o estado
proceder de molde a colocar a resolucdo alternativa de litigios e, em particular, a mediagcao
familiar transfronteirica, ao servigo de familias deslocalizadas em conflito e acima de tudo, da
salvaguarda do superior interesse da crianga, cujas prote¢des constitucional e legal sdo,
indubitavelmente, merecedoras de tutela juridica”?

O Sistema publico de mediacdo familiar (SMF), como ja menciondmos, foi criado pelo
Despacho n.° 18778/2007, do Secretério de Estado da Justica, sendo vocacionado para tornar a
mediagdo familiar economicamente acessivel aos cidadaos.

O SMF assenta numa estrutura flexivel e de proximidade. Dai que cada parte que recorra
ao sistema tenha de pagar, por processo, no maximo, €50, podendo beneficiar de protecao
juridica se nao tiver condi¢des de fazer face aos custos desse processo de acordo com os
critérios definidos na lei do acesso ao direito.

O SMF baseia-se numa plataforma eletronica especifica, gerida pela Dire¢do-Geral da
Politica de Justica, que, grosso modo, permite a nomeac¢ao dos mediadores(as) inscritos em
listas de mediadores(as) familiares geograficamente referenciadas, mediadores(as) estes que se
deslocam aos locais onde seja mais pratico realizar as sessoes de mediacao, possibilitando ainda
o encaminhamento dos pedidos de intervencdo do sistema, a nomeacao ou a substituicao dos
mediadores(as) em cada processo de mediacdo e a notificagdo das partes quando necessaria.

A qualidade de mediador(a) do sistema publico de mediacdo familiar exige aos
mediadores(as) o preenchimento de certos requisitos, a saber:

a) Ter mais de 25 anos;

b) Estar no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos;

c¢) Ter licenciatura adequada;

d) Estar habilitado com um curso de mediag¢do familiar reconhecido pelo Ministério da
Justica;

e) Ser pessoa idonea;

f) Ter o dominio da lingua portuguesa.

3% A este respeito, recorda-se que o artigo 69.° da Constituicdo determina como dever do Estado a
protecio da crianga contra qualquer ambiente familiar que possa prejudicar o seu sdo
desenvolvimento. Tal deriva do disposto no n.° 2 do citado preceito constitucional. Quanto a protecao
da crianca, recorda-se o regime constante dos artigos 1905.° e seguintes do Cédigo Civil, que erige
como fulcro de todo o regime familiar a prote¢do daquele superior interesse.
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Ora, caso a op¢ao de politica publica a adotar se traduza em nada fazer, tal significard
que serd o atual sistema a ser utilizado para dar resposta aos pedidos de mediacdo familiar

transfronteirica que surjam.

3.1.2 CRIACAO DE UM NOVO SISTEMA COMPLETAMENTE AUTONOMO DE MEDIACAO

FAMILIAR TRANSFRONTEIRICA
Outra hipétese que merece ser analisada é a de ser criado um sistema de mediacdo
especificamente vocacionado para a realizagdo de mediacdes transfronteiricas, auténomo face
ao j4a existente.

A gestdo deste sistema poderia ser configurada como cometida a uma entidade publica
ou, diferentemente, a entidades privadas que se propusessem a tal.

Este sistema auténomo teria de definir procedimentos para receber e encaminhar os
pedidos para os mediadores(as) a designar, dispor de formas de notificacdo das partes, recrutar
mediadores(as) que pudessem prestar a sua atividade no ambito da mediacdo familiar
transfronteirica e encontrar financiamento que suportasse o exercicio da respetiva atividade.

Assim, no presente capitulo, procuraremos descortinar se, pelas ferramentas de que
lancamos mao para avaliar a necessidade de criar um sistema para a mediacdo familiar

transfronteirica, hd circunstancias que aconselhem a criagdo de um sistema com as

caracteristicas identificadas na opg¢ao ora descrita.

3.1.3 ADAPTACAO DO ATUAL SISTEMA DE MEDIACAO FAMILIAR PARA LHE CONFERIR
VOCACAO TRANSFRONTEIRICA
Opcao também merecedora de ponderacdo, equidistante das que antes enuncidmos, traduz-se
em adaptar o atual sistema publico de mediacao familiar de modo a que este possa incorporar
caracteristicas que o conformem as necessidades que se identificarem préprias da mediacao
familiar transfronteirica.
Para tanto, mais uma vez, no presente capitulo e com o apoio das ferramentas de
investigacao de que dispomos, trataremos de analisar que aspetos do atual sistema teriam de ser

alterados para que o mesmo se possa adaptar a realiza¢ao deste tipo de mediacao.
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3.2. FERRAMENTAS UTILIZADAS PARA AFERICAO DAS NECESSIDADES DE UM SISTEMA DE

MEDIACAO TRANSFRONTEIRICA

3.2.1 ANALISE COMPARADA DE ALGUMAS EXPERIENCIAS ESTRANGEIRAS DE MEDIACAO

TRANSFRONTEIRICA
A mediacao familiar transfronteirica, como ja demos nota, pelas vantagens que apresenta, vem
fazendo o seu caminho, ndo apenas no plano nacional, como também, na cena internacional,
ganhando cada vez mais notoriedade.

Certos de que a avaliacdo de impacto normativo que deve preceder a ado¢do de dada
politica publica pode ser francamente enriquecida se se buscar nas experiéncias comparatisticas
de outros sistemas juridicos solucdes similares que possam emprestar boas “ideias” a solucdo
que houver de ser criada internamente, cuiddmos de lancar mao de um conjunto de instrumentos
de andlise de sistemas juridicos comparados, no sentido de recolher informacao que permitisse
trazer a lume uma panoramica geral e tdo diversificada quanto possivel sobre o que vem sendo
o desenvolvimento da mediagcao familiar transfronteirica nalguns ordenamentos com os quais
Portugal mantém contacto.

Na verdade, com os Estados membros da Unido Europeia a que seguidamente nos
referiremos, Portugal tem em comum o idedrio de cidadania europeia, traco comum a Unido
que se pretende cada vez mais aprofundada e coesa, mormente, na vertente de fortalecimento
dos direitos humanos, dos quais merece reconhecido destaque a prote¢do da crianga e da
familia.

Assim, come¢dmos por solicitar o apoio dos nossos parceiros europeus, através da rede
de cooperacdo legislativa entre os Ministérios da Justica dos Estados-Membros da Unido
Europeia (LEGICOOP)*para recolhermos, mediante questdes padrdo, informacio atualizada

sobre os respetivos regimes legais em matéria de mediac@o familiar transfronteiriga.

40 A Rede foi criada pela Resolu¢do do Conselho e dos representantes dos Governos dos Estados-
Membros, reunidos no Conselho, relativa a criacdo de uma rede de cooperacdo legislativa entre os
Ministérios da Justica dos Estados-Membros da Unido Europeia (2008/C 326/01), publicada no Jornal
Oficial da Unido Europeia JO C 326 de 20.12.2008, p. 1-2. A rede dispde de uma plataforma
eletrénica segura (www.legicoop.eu), que € utilizada pelos Ministérios da Justica para a troca de
informacao neste dmbito. Esta plataforma arquiva em linha informag¢des essenciais que permitem
consultas e estudos comparativos da legislagdo por meio de um tnico e eficiente instrumento de
comunicacdo. Os correspondentes de cada Estado-Membro usam assim a rede para assegurar o
intercambio vital de informagdes pertinentes sobre a legislacdo em vigor, os sistemas legislativos e
judiciais e os planos de reforma.
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Em particular os Estados foram questionados sobre:

a) A natureza publica ou privada do sistema de mediacao;

b) Os requisitos para o exercicio da atividade de mediador;

c) A existéncia de um sistema tecnolégico ou processual auténomo para a tramitagao
deste tipo de mediagao;

d) Alinhamento da mediacdo familiar transfronteirica com os instrumentos
internacionais;

e) Custos da mediacao;

f) Como é assegurado o Principio da confidencialidade e a protecdo de dados.

Os referidos questiondrios foram respondidos por seis Estados, a saber: Alemanha,
Bélgica, Croécia, Escécia, Franca e Letonia.

Para além desta recolha de informacao, procurou-se analisar, pela sua singularidade e
experiéncia de sucesso, o sistema de mediacdo familiar transfronteirica em pratica nos Paises
Baixos, que sdo de resto considerados em geral com um dos grandes benchmarks na éarea da
justica.

Finalmente, uma andlise comparada nao poderia ficar completa sem abrir os horizontes
a uma visao de Commonlaw.

Neste sentido, consultdimos alguma bibliografia e outras fontes disponiveis em linha
para descrever em notas muito breves o sistema dos Estados Unidos da América, “ber¢o” do
conceito de mediagdo e podemos até afirmar da prépria “mediacdo familiar”. Tratdmos ainda
de analisar o sistema de CommonLaw Europeu corporizado, em grande medida, no
ordenamento juridico de Inglaterra e Pais de Gales, que nos oferece um conjunto de solucdes

inovadoras que, ao menos, merecem ser ponderadas no presente estudo.

3.2.1.1 ALEMANHA
Na Alemanha a mediagdo familiar transfronteirica € exercida de forma privada, limitando-se a
lei a definir regras gerais aplicdveis a toda a mediacao, em transposi¢ado da Diretiva 2008/52/CE.
O exercicio da atividade de mediador € livre, nao dispondo a lei de requisitos para limitar
o acesso aquela atividade. Os mediadores(as) devem ser responsaveis por assegurar a qualidade
do servico prestado.
Desde setembro de 2017, no sentido de imprimir maior confianca aos utilizadores da
mediacdo familiar transfronteirica, o Ministério da Justica veio conferir a possibilidade de os
mediadores(as) que o pretendam, poderem obter uma certificacdo pelo Ministério da Justica.

Para o efeito, terdo de sujeitar-se a formac¢do continua e efetuar mediagdes supervisionadas.
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Nao existe qualquer sistema tecnoldgico para a tramitacdo de processos de mediacao.
N3ao obstante, desde 2012, ano em que a lei passou a prever algumas regras gerais sobre esta
temaética, tém sido adotadas algumas boas préticas por determinadas entidades privadas que se
dedicam a mediagdo familiar transfronteiri¢a, destacando-se a comediacdo bicultural, em que
os mediadores(as) falam a lingua de cada uma das partes em litigio, sendo ainda respeitado o
género de cada uma das partes na selecio do mediador que a acompanha.

Sendo privado o exercicio da mediagao familiar transfronteirica, o mesmo esta sujeito a
custos, a fixar por acordo das partes com o mediador ou mediadores(as) envolvidos.

A lei determina que os mediadores(as) e todos os envolvidos no processo de mediacao
devem respeitar a confidencialidade do processo. Excetua-se do dmbito de aplicacdo desta regra

o acordo de mediacgao, que, por natureza, é publico.

3.2.1.2 BELGICA

Na Bélgica ndo existe um sistema de media¢do familiar nacional ou transfronteirico. Nao
obstante, a mediacdo € regulada, em geral, pela lei de organizacdo judicidria, nas vertentes
familiar, civil e comercial e social.

Quanto a habilitacdo legal para o exercicio da atividade de mediador, nao hé requisitos
especificos previstos para o efeito. Contudo, a lei prevé que para se ser mediador com acordos
homologéveis é necessario que o profissional disponha de formacado de base em mediacao e de
formacao especifica na drea do conflito alvo de mediagao.

Nao existe um sistema tecnoldgico para a tramitagcdo de processos de mediagdo familiar
nacional ou transfronteiriga.

A lei assegura a protecao dos dados pessoais dos mediados(as), sendo também garantida

a confidencialidade, intrinseca a natureza da mediacao.

3.2.1.3 CROACIA
Na Croécia, ambas as formas de media¢do se encontram consagradas: publica e privada. O
servigo de mediagdo publico é garantido pelo Ministério da demografia, familia, juventude e
Politica Social e no que respeita ao regresso das criancas e a assegurar os direitos de visita nos
casos de rapto parental, a garantia incumbe ao Ministério da Justica.

Os mediadores(as) sdo acreditados junto do Ministério da Politica Social. H4 trés
mediadores(as) com formacdo em mediacdo familiar transfronteirica que sdo também

formadores.
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De referir que, na atualidade, se encontra em criacdo um registo dos mediadores(as) com
formagdo em media¢do familiar transfronteiriga.

Nao existe um sistema tecnoldgico especifico para tramitar os pedidos e 0s processos
de mediacao.

Quanto ao alinhamento do quadro legal interno com os instrumentos internacionais
vigentes na matéria, de acordo com a revisdo da lei de protecdo da familia e com a lei do rapto
parental de criancas, a disciplina da media¢do ird respeitar os instrumentos de direito
internacional a que a Crodcia se vinculou.

Na sua vertente publica, o servico de mediagdo familiar € gratuito e funciona no seio do
sistema de seguranca social. A mediagdo privada tem custos competindo as partes suporta-los,
sendo estes variaveis consoante os mediadores(as).

A protecdo de dados é garantida pela lei de prote¢do da familia e a confidencialidade é
assegurada em toda a mediacao, competindo ao mediador informar expressamente as partes de

que se encontram sujeitas a respeitar o principio da confidencialidade.

3.2.1.4 EscocIA
Na Escdcia inexiste um sistema publico de mediacdo. Esta é assegurada por entidades privadas,
o que se reflete, também, na disciplina organizativa de toda a atividade.

Com efeito, os mediadores(as) familiares sdo acreditados pelo Presidente do sistema
judicidrio, observados que sejam os requisitos previstos na lei civil escocesa, atuando como
profissionais liberais.

Por seu lado, inexiste um sistema tecnoldgico para a tramitacdo dos processos de
mediacdo familiar.

Segundo nos foi reportado, entende-se que a formacao permanente dos mediadores(as)
acreditados garante o alinhamento da sua atividade com as regras internacionais vigentes.

Em termos de custos pela utilizacdo dos servicos de mediacdo familiar, regista-se que
nao hd uma tabela fixa de custos de mediagdo, sendo praticados os custos relativos a atividade
dos profissionais que se dedicam a mesma.

A confidencialidade da mediagao é assegurada pela lei de processo, a qual estdo sujeitos

os mediadores(as) acreditados pelo Lord President (Diretor maximo do sistema judicidrio).
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3.2.1.5 FRANCA

Em Franca, ambas as possibilidades se encontram consagradas: media¢@o publica e mediagdo
privada. Sem embargo de, em termos gerais, o modo de exercicio de ambas as formas de
mediacdo ser convergente, a lei estabelece pequenas diferencgas entre os dois sistemas.

A mediagdo familiar transfronteiri¢a publica é confiada a um organismo criado para o
efeito, com a competéncia de atuar sempre que a autoridade central d€ noticia da ocorréncia de
um rapto parental de criangas ao abrigo da Convencado da Haia de 1980 ou nos casos em que as
partes solicitem a interven¢ao da Autoridade Central.

Os acordos dos mediadores(as) que sejam obtidos pela intervencao deste organismo sao
sujeitos a homologacdo pelos tribunais.

Ja o sistema de mediacdo privada baseia-se na existéncia de uma lista de mediadores(as)
aprovada pelo Ministério da Justica, processando-se o exercicio da atividade de forma liberal.

Quanto aos requisitos exigiveis para o exercicio da atividade de mediador, damos nota
que a lei define um conjunto de requisitos gerais e particulares exigiveis para aceder a atividade
de mediador: ndo ter sido previamente condenado na prética de qualquer crime, ndo ter sido
privado do exercicio de direitos ou julgado incapaz por sentenca transitada em julgado, dispor
de qualificagdes adequadas ao exercicio da mediacdo familiar e em particular no campo da
mediagdo familiar transfronteiriga.

A atuagdo no dominio da mediac@o no contexto de um processo judicial implica ainda
a inscricdo numa lista especifica organizada pelo Ministério da Justica, que se encontra
dependente da posse de qualificacdes especificas em matéria de regresso de criancas alvo de
rapto parental. O Ministério da Justica assegura a formacgdo continua dos mediadores(as), por
forma a que estes possam desenvolver as suas competéncias.

Nao existe um sistema tecnoldgico especifico que garanta a tramita¢ido dos pedidos e
dos processos de mediacao familiar nacional ou transfronteirica. Nao obstante, a circunstancia
de estarmos perante mediacdes a distincia, leva a que tanto os mediadores(as) do sistema
publico como os mediadores(as) privados utilizem instrumentos como o Skype para realizar as
sessoes de mediacdo. O Ministério da Justica faculta ainda as partes, a pedido destas, espagos
para que as sessoes se possam realizar pessoalmente.

A mediacdo familiar publica transfronteirica é gratuita para os pais. Na mediacao
familiar privada transfronteirica ndo se encontra prevista uma tabela de custos de utiliza¢do do
sistema, competindo aos mediadores(as) definir o preco dos servigos prestados.

A lei prevé a regra da confidencialidade da mediac¢ao, bem como a prote¢ao dos dados pessoais

em qualquer dos sistemas.
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3.2.1.6 LETONIA
Na Leténia apenas se encontra prevista a mediacdo enquanto atividade privada. Os
mediadores(as) sao pessoas singulares. Hd mediadores(as) e mediadores(as) certificados.

Os mediadores(as) nao apresentam requisitos especificos nem a lei regula o exercicio
da sua atividade. Os mediadores(as) certificados t€ém de observar um conjunto de requisitos de
probidade e de formacdo, tendo de contar, pelo menos, com 25 anos de idade.

Os mediadores(as) certificados tém de gozar de reputacdo impecdvel, ndo podendo ter
sido condenados pela pratica de qualquer crime anterior.

Nao existe um sistema especifico para tramitar os processos de mediagdo mas a lei da
mediacdo Letd estd alinhada com os instrumentos internacionais a que o Estado se encontra
vinculado, designadamente, a Convengdo de Haia de 1980 para os casos de rapto.

A lei da mediagado prevé que todo o processo de mediacao € confidencial, podendo as

partes, ndo obstante, dispor em sentido contrario, por ato expresso de vontade.

3.2.1.7 A MEDIACAO FAMILIAR TRANSFRONTEIRICA NOS PAISES BAIX0OS
Nos paises baixos a mediacao € voluntéria e € sempre possivel, sendo muito utilizada no ambito
civil. Existem vérios registos de mediadores(as). A MEN ¢ a federacao que engloba as maiores
associacOes de mediadores(as) e mantém um extenso registo de mediadores(as) que devem
cumprir critérios de qualidade rigorosos, estando sujeitos a um codigo de conduta e aos
regulamentos de mediacio elaborados pela Federagio.*!

Para serem admitidos no Registo de Mediadores(as), os mediadores(as) t€ém de obter um
curso de mediacdo bdasica reconhecido, e serem aprovados no teste tedrico e na avaliagdo, e
devem apresentar uma Declaracdo sobre a Conduta (VOG). Os mediadores(as) também tém
que participar a cada trés anos num instrumento de qualidade — a Revisao por Pares - no qual
um colega independente e imparcial avalia o nivel médio que pode ser esperado de um
profissional. Existem ainda requisitos relativos ao nimero de mediag¢des, as horas de mediagcao

e ao resultado das mesmas para que possam manter o seu registo. 4>

4Informacdo  disponivel em  http://mediator.nl/mediation/nederlands-mediation-instituut-nmi-

registermediator.html,.

2 Um segundo registo disponivel é o registo internacional de RAL. O site deste registo permite pesquisar

mediadores e inclui informagdes sobre temas relacionados com a mediagao.
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O sistema dos Paises Baixos merece, no entanto, verdadeiro destaque pelo sistema de
mediacdo transfronteirica disponibilizado pelo Gabinete de Mediacio** do Centro de Rapto
Internacional de Criancas**.

Este Gabinete de Mediacao é financiado pelo Ministério da Segurancga e Justica e as
mediagdes transfronteirig¢as sdo financiadas pelo mesmo Ministério (somente em casos de rapto
de criancas), pelos pais e pelo Conselho de Apoio Judicidrio.

H4 lugar a mediacao transfronteirica nos casos de rapto internacional de criancas, mas
também nos casos de recolocagdo internacional de criangas e em processos tendo em vista a
defini¢do de contactos e direitos de visita em que ndo tenha ocorrido qualquer rapto. No entanto,
s6 as mediagdes no contexto de um processo de rapto internacional sdo subsidiadas pelo Estado.

Assim, no contacto entre a Autoridade Central e os pais, a AC aconselha fortemente os
pais a tentar chegar a um acordo amigavel através da mediacdo, mesmo antes do advogado
submeter um pedido ao tribunal, encaminhando os pais para o Gabinete de Mediacdo.
Proporciona-se a possibilidade de resolver o conflito numa base informal e em ambiente
privado, com a assisténcia de dois mediadores(as) transfronteiricos experientes, nomeadamente
um advogado especializado em casos de rapto e um psicélogo (“‘co-mediador”).

Nos casos de rapto, os pais t€ém a oportunidade de fazer uso da mediagdo transfronteiri¢a
financiada pelo Estado apenas uma vez, seja antes da submissdo do pedido ao tribunal, seja ja
depois da audiéncia preliminar, incluindo a fase de recurso.

Antes de cada processo de mediagdo transfronteirico, ambos os pais t€ém de participar
numa sessdo informativa com um funciondrio do Gabinete de Mediacdo onde é explicado o
processo de mediagdo e sdo identificadas as questdes que os pais desejam antecipar, permitindo-
se aos pais a oportunidade de fazer perguntas relevantes sem se comprometer imediatamente
com a mediagao.

Ja durante a audiéncia preliminar prevista nos processos de rapto, o juiz pode
encaminhar as partes para a mediacdo. Se este for o caso, um funciondrio do Gabinete de
Mediacdo, que estd sempre presente no edificio do tribunal, fard acordos com as partes -

imediatamente ap0s as audiéncias - sobre quando iniciar as sessdes de mediagao.

43 O Gabinete de mediagdo foi fundado em 2009 como uma parte independente do Centro de Rapto
Internacional de Criangas, em consulta conjunta com o Ministério da Seguranca e Justica e com o
Conselho Superior da Magistratura

4 Veja-se a informagdo disponivel em  http://www.kinderontvoering.org/over-ons/bestuur-en-

medewerkers.html
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Fora dessas situacdes, sempre que os pais decidem encetar o processo de mediacdo, o
Gabinete de Mediacao cuidard de todas as diligéncias e um dos mediadores(as) designados
realizard consultas com os dois pais a fim de determinar se o caso é adequado para mediagao.
O Gabinete de Mediagdo envia subsequentemente um acordo de mediagdo para ambos os pais
pelo qual estes se comprometem com a mediacao transfronteirica e a mediagdo comecara assim
que possivel.

A mediagdo € organizada por um funciondrio do Gabinete de Media¢do que marca o
local onde a mediagdo terd lugar e mantém contato com os pais e/ou os seus advogados(as)
sobre a localizacdo e o cronograma das sessdes de mediagdao. O funciondrio estard presente
durante as sessdes de mediagdo e fornece apoio quando necessério.

As sessdes podem ser conduzidas em holand€s, inglés, francés ou um idioma diferente
(com a ajuda de um intérprete).

Em principio, a mediacdo pressupde 3 sessOes de 3 horas, divididas em dois a quatro
dias consecutivos, incluindo pelo menos um dia de fim de semana. Os advogados(as) do
progenitor raptor e da outra parte devem estar disponiveis para consulta por telefone e por e-
mail, para poder ler os documentos e para aconselhar os seus clientes.

O Gabinete de Mediacdo também € responsdvel pela finalizacdo do processo. Os
documentos sdo arquivados pelo Gabinete de Mediagdo transfronteirico de acordo com um
protocolo.

Se os pais ndo chegarem a um acordo, o tribunal terd que tomar uma decis@o no processo
de regresso. Se os pais conseguirem chegar a um acordo, seja ou ndo através de mediacao, este
acordo pode ser incluido na decisdo, desde que o pedido seja adaptado em conformidade.

Todas as declaragdes feitas durante a mediacdo sdao confidenciais e ndo poderao ser
submetidas a tribunal.

A participacdo na mediagdo transfronteiri¢a tem custos, mas é totalmente reembolsada
ou em grande medida pelo Ministério da Seguranca e Justica e em caso de apoio judicidrio
também pelo Conselho de Apoio Judicidrio.

S6 os mediadores(as) transfronteiricos que frequentem o International Child Abduction
Master programme do Centro de Rapto Internacional de Criangas podem ser designados nos
processos com apoio judicidrio

Finalmente, cumpre referir que os advogados(as) das partes s@o livres para designar
pessoalmente um mediador, mas neste caso, nao beneficiardo do reembolso pelo Estado dos

custos com o processo de mediagdo transfronteirica.
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3.2.1.8 TRACOS GERAIS DA MEDIACAO FAMILIAR NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Nas dltimas décadas, a mediag@o tem-se tornado a principal forma de resolucdo de litigios nos
Estados Unidos da América, sendo complexo o quadro de normas legais, administrativas e
contratuais que regulam a matéria, seja no plano federal, seja em cada um dos Estados federados
que compdem aquele pais. 4.

Para o que aqui nos importa € sem entrarmos na analise detalhada de todo esse quadro
normativo, vale reter que, de um modo geral, a mediagdo tem cardter voluntario, havendo
situagdes em que os tribunais convidam as partes a recorrerem a mediacao para resolverem o
litigio que as opde. O seu uso € muito frequente, designadamente, em matéria de direito da
familia, a par de outras matérias de natureza civil. Inicialmente usada no setor privado, a
mediacdo familiar depressa se estendeu ao dominio do judicidrio. (Huggins,2002:40-42)

Com efeito, é sabido que o movimento contemporaneo da ADR e a mediacio em
particular nasceram na América dos anos 70. Este movimento rapidamente alastrou a todos os
EUA, fazendo com que todos os Estados tivessem votado leis no sentido de promover o recurso
a estes meios, cuja pratica € encorajada pelos tribunais e pelos profissionais da justica, em
particular os advogados(as).

Refira-se que, em alguns Estados €, alids, considerado falta grave o facto do advogado
ndo esclarecer devidamente os clientes sobre a possibilidade e as vantagens de recorrer a
mediacdo. (Schneebalg,2002: 35-36)

Atenta a diversidade e complexidade do quadro normativo, tem-se tentado harmonizar
as regras respeitantes a mediacdo em todas as suas vertentes, havendo uma lei uniforme sobre
mediacao, em vigor desde 30 de outubro de 1998 e que ja foi adotada de forma expressa por
muitos Estados, tendo para além do mais, sido “copiada” por outros Estados em atos legislativos
préprios. (Schneebalg, 2002: 35-36)

A Alternative Dispute Resolution Act de 1998, aplicavel aos tribunais federais, permite
impor as partes que, dependendo do valor do litigio, recorram a media¢do obrigatoriamente
antes da via judicial, que s6é pode ser usada em caso de frustracdo da mediacao.

A regulagdo da mediagdo surge, ndo apenas, da pratica administrativa dos
mediadores(as) que a exercem, de forma liberal, como, também, de normas dimanadas das

associacOes profissionais de advogados(as) , sendo estes profissionais que, no exercicio da sua

4 Uma panoramica bastante detalhada sobre a media¢do nos Estados Unidos da América pode ser
encontrada em https://gettingthedealthrough.com/area/54/jurisdiction/23/mediation-united-states/
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atividade, em geral, exercem a mediacdo, por si proprios, ou através da contratacio de
mediadores(as) especializados.

A este proposito, faz-se notar que a figura do advogado-mediador familiar estd instituida
desde ha vérias décadas sendo comum, nas grandes sociedades de Advogados (as), a existéncia
de departamentos de advogados(as) exclusivamente especializados em mediacao familiar.

Os custos da mediacdo sdo geralmente fixados por acordo do mediador com as partes,
visto tal atividade se caracterizar como uma atividade liberal, gozando da garantia do segredo
profissional. (2002:38-42)

Curioso é, em suma, o facto de serem os advogados(as) e as respetivas associacdes
profissionais a desenvolverem muitas das regras aplicdveis em matéria de mediacdo, o que
demonstra o reconhecimento inequivoco das vantagens desta forma de resolver litigios para os
respetivos clientes, em detrimento do recurso aos meios adversariais de resolu¢do de conflitos,
como sejam os tradicionais arestos judiciais

De resto, e seguindo Roberts (2008:158-159) ndo se poderd olvidar que os primérdios
da prépria expressao “mediag¢do familiar” remonta a América dos anos 70, sendo atribuida a D.
J. Coogler, advogado e psic6logo Norte-Americano de Atlanta. Nessa época, este advogado
inaugurou um escritério de prética privada de mediacdo familiar, teorizando-a depois na sua

obra Structured Mediation in Divorce Settlement, de 1978. %

3.2.1.9 O SISTEMA DE MEDIACAO FAMILIAR NA INGLATERRA E PAIS DE GALES

Na Inglaterra e no Pais de Gales, a mediacdo civil em geral ndo € regulada por lei, nem é um
pré-requisito nos processos judiciais. No entanto, as partes em querelas civis sdo obrigadas a
considerar a mediacdo antes de ir a tribunal.

Nao existe um organismo de formagao nacional para mediadores(as) civis, sendo estes
formados pelo setor privado, que € autorregulado. O Conselho de Mediagao Civil (CMC) € a
organizacao que representa as varias organizacoes provedoras de mediagdo civil e comercial.

No que toca aos litigios familiares em particular, a mediacdo € igualmente uma profissao
autorregulada que se materializa na existéncia de vdrias organiza¢des nao-governamentais /
associagdes as quais os mediadores(as) sao afiliados, inexistindo por isso um sistema publico

de mediacdo familiar nacional ou transfronteiri¢o instituido. Essas organizagdes sdo depois

4 Apelidado por muitos autores de “pai” da mediagao familiar, foi também responsavel pela criagdo do
“Family Mediation Center” e da primeira “Family Mediation Association nos EUA, além de ter
desenvolvido vérios estudos que visavam incrementar e apoiar este método de resolucdo de litigios.
Coogler teve como seus principais seguidores Haynes e Erickson.
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representadas pelo Conselho de Media¢do Familiar (FMC), um 6rgdo ndo governamental que
foi estabelecido para harmonizar padrdes de mediagdo familiar representando os seus membros
nas relacoes da profissdo com o governo.

E possivel encontrar um mediador familiar credenciado no site da FMC com a
ferramenta 'Encontrar um mediador local'.

A semelhanca da maioria dos Estados, a mediacio familiar na Inglaterra e no Pais de
Gales ¢ um processo voluntario, mas ha um trago distintivo que merece o destaque feito a este
sistema.Com efeito, a partir de abril de 2014, todos os requerentes (ndo apenas aqueles que
recebem apoio judicidrio) t€ém de equacionar previamente o recurso a mediacdo, em detrimento
da via judicial, participando de uma Reunido de Avaliacdo e Informacdo sobre Mediacdo
(MIAM) antes de poderem sindicar junto do tribunal a sua questao, pelo que a pré-mediacao é
uma fase obrigatéria em qualquer processo. Ressalvam-se algumas situagdes excecionais em
que a mediacdo ndo se revela adequada, nomeadamente nos casos de violéncia doméstica ou
abuso de criangas.

Um juiz pode suspender o processo até que isso se verifique, pelo que se o requerente
mantiver o propésito de recorrer a via judicial serd necessario demonstrar junto do tribunal que:
frequentou uma sessdo de MIAM para saber mais sobre mediacio; que estd isento de frequentar
um MIAM em virtude de circunstincias especiais previstas na lei; que frequentou um MIAM e
que a mediacdo ndo foi considerada adequada; ou que compareceram a mediacdo e esta foi
interrompida ou ndo foi possivel resolver todas as questoes.

Os mediadores(as) familiares podem ter por formacdo de base a drea legal, terapéutica
e social, inexistindo obrigacdo legal de que eles realizem qualquer formacgdo especializada. As
vdrias organizacgdes de certificagdo, no entanto, mantém os seus proprios requisitos de formagao
e padrdes profissionais. Espera-se que os mediadores(as) que t€m um contrato para fornecer
mediacdo com apoio judicidrio do Estado tenham um alto padrdo especifico de certificagcdo e
formacdo para poder realizar a Reunido de Avaliacdo de Informacdo de Mediagao (MIAM)
inicial e a mediacdo. O Conselho de Normas de Media¢do Familiar (FMSB) foi criado para
monitorizar e regular os padroes de mediagcao familiar das organiza¢des membros do FMC. Nao
existe um codigo de conduta nacional para mediadores(as). No entanto, para ser credenciado
pelo CMC, o provedor de mediagdo civil deve aderir a um cédigo de conduta, sendo usado o
modelo do c6digo de conduta da UE.

A pré-mediacao (MIAM) e as sessdes de mediacdo sao pagas. O custo da mediacdo varia

de provedor para provedor e em geral nao € regulado pelo estado. Em matéria civil, o custo da
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mediacao diz respeito ao valor das questdes em litigio e ao tempo necessdrio para levar a cabo
o processo de mediacgdo.

No entanto, reunidas as condi¢des previstas na lei é possivel obter apoio judicidrio e
pode ser obtido apoio para pagar a assessoria juridica de um advogado em conexdo com a
mediacao, caso se revele necessdrio. Mesmo que se verifique que apenas uma das partes retine
as condi¢des para a obten¢do de apoio judicidrio, a reunido de informacdo MIAM e a primeira

sessdo de mediacdo serdo totalmente gratuitas. *’

3.2.1.10 SUMULA DA ANALISE COMPARADA

Da andlise dos diferentes regimes que efetudmos resultou evidente um conjunto de
caracteristicas que cumpre destacar.

Em primeiro lugar, se encontramos paises em que a mediacdo € exclusivamente
cometida a mediadores(as) privados, sendo muito escassa a regulacao da sua atividade, verifica-
se que, na generalidade das ordens juridicas sobre as quais nos debrucdmos coexistem mediacao
publica e mediacdo privada, seja para resolver conflitos de indole geral, seja, mais
especificamente, para dirimir conflitos de natureza familiar.

Por outro lado, a voluntariedade da mediagdo € regra rainha, isto é, as partes tém a
possibilidade de optar, ou ndo, por dirimir os seus conflitos através da mediacdo, podendo
sempre preferir usar os meios de Justica tradicionais.

H4, ndo obstante, que registar, que em certos Estados as partes tém obrigatoriamente de
passar por uma fase informativa prévia ao recurso as vias judiciais em que lhes sdo explicadas,
por mediadores(as) qualificados para o efeito, as caracteristicas da mediagdo, o que contribui
para o esclarecimento completo daquelas sobre as vantagens que podem advir para si do recurso
a este meio de resolu¢do de litigios. Assim sucede em paises de matriz anglo-saxdnica.
Inglaterra e Pais de Gales, por um lado, bem como os Estados Unidos da América, por outro.

Particularidade de alguns Estados federados nos Estados Unidos €, no entanto, a
imposi¢cdo da mediacdo obrigatdria as partes que, dependendo do valor do litigio, carecem de
recorrer a este mecanismo antes da via judicial, que s6 pode ser chamada a intervir caso a
mediacdo se frustre.

Também assume foros de principio geral, comummente aceito, a confidencialidade da
mediacdo, apenas sendo admitidas excecodes a tal principio em situagdes muito especificas,

como sejam a violéncia doméstica ou, em certas ordens juridicas, o consentimento das partes.

47 Informag@o detalhada estd disponivel em https://www.gov.uk/government/publications/family-mediation
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Quanto ao estatuto do mediador, fazemos notar que, com maior ou menor regulacao, é
notodria a preocupacao dos diversos Estados em sujeitar os mediadores(as), se ndo a condi¢des
de acesso especificas para o exercicio da profissdo, pelo menos, a regras deontoldgicas que,
quando cumpridas, permitem aos mesmos obterem um titulo de certificagao da capacidade para
o exercicio de fungdes, garantindo a quem pretende utilizar a mediagdo que os profissionais
nela envolvidos dispdem de idoneidade para o exercicio da mediacao.

Na maior parte das situa¢des analisadas, estamos perante modelos de convalidacao das
habilitagdes profissionais a posteriori, em que participam, as mais das vezes, entidades privadas
de natureza associativa que ministram formag¢ao em mediacio a quem pretende obter o referido
titulo profissional de mediador certificado.

A formagao especifica em mediagao familiar transfronteiri¢a, embora reconhecida como
uma preocupacdo e uma caracteristica a ser valorizada na maior parte dos sistemas, nao &
condi¢do sine qua non para o exercicio da mediacdo transfronteiras na grande generalidade dos
Ccasos.

Quanto ao uso de sistemas especificos para a tramitacao de processos de mediacao e em
particular de mediacdo familiar transfronteiri¢a, constata-se que ndo existem Estados com
sistemas exclusivamente dedicados a tal propésito. Na verdade, tanto quanto nos foi possivel
apurar, as mediacdes sdo tramitadas segundo processos mais ou menos desformalizados, cuja
implementacdo compete aos mediadores(as) responsaveis pelos processos de media¢do. Na
verdade, mesmo em Francga, cuja regulacdo da mediacdo € mais densa, ndo encontramos um
sistema comum de tramitacdo das mediacdes, ainda que nos deparemos com uma entidade
centralizada que tem por missdo nomear os mediadores(as) publicos ou, no que respeita a
mediacdo privada, organizar listas de mediadores(as) privados com competéncia para o
exercicio da mediagao familiar, seja esta nacional ou transfronteiriga.

Pese embora ndo existam sistemas especificamente criados para tramitar processos de
mediacao, é claramente aceite que nas mediacdes transfronteiricas se impde, pela natureza das
coisas, o recurso a meios de comunicacao a distncia que possibilitem a realizacao de sessoes
de mediacao a distancia e a servigos de interpretacao.

Outro aspeto que resulta claro é o alinhamento entre os Estados analisados e as regras
de direito internacional vigentes em matéria de mediacdo familiar transfronteirica, com especial
destaque para o Guia de Boas Préticas sobre a Media¢do, no ambito da Convenc¢do da Haia de
1980 sobre o rapto parental. Tal alinhamento abre espago para que num futuro mais ou menos
proximo os Estados venham a estabelecer cada vez com maior intensidade canais padronizados

de comunicagdo entre si, que permitam uma efetiva agiliza¢do de procedimentos no tratamento
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das questdes atinentes a mediacdo de conflitos familiares transfronteiricos, mormente, no que
concerne ao rapto parental.

No que se relaciona com a existéncia de tabelas de custos de utilizacdo da mediacao,
decorre da informacgdo sub judicio que, por regra, apenas nos Estados em que se encontram
consagrados e em funcionamento sistemas publicos de mediacdo h4 tabelas de custos inerentes
ao uso destes sistemas. Alids, sublinhamos que mesmo nestes paises, quando a par de sistemas
publicos encontramos a mediacdo privada também em funcionamento, nesta os custos sao
fixados pelos mediadores(as), pois é aceite comummente que estamos perante uma atividade

liberal e privada, regida pelas regras do mercado.

3.2.2 ENTREVISTAS

A utilizacdo do método da entrevista, estruturada através de um questiondrio com
perguntas pré-formuladas e respostas quer com opcdes de escolha multipla, quer de campo livre
permitiu, mediante perguntas direcionadas feitas aos principais intervenientes do sistema —
Autoridade Central, Dire¢ao-Geral da Politica de Justi¢a, magistrados(as) e mediadores(as) —
apreender a percecao do funcionamento do sistema, identificar as dificuldades e acolher

oportunidades de melhoria.

3.2.2.1 DIRECAO-GERAL DE REINSERCAO E SERVICOS PRISIONAIS

A DGRSP € a Autoridade Central designada pelo Estado Portugués no ambito do Regulamento
Bruxelas II bis e das Conven¢des da Haia de 1980 e de 1996, competindo-lhe cooperar com as
demais autoridades centrais e com as autoridades judiciais e administrativas nacionais, tendo
em vista o cumprimento das obriga¢des impostas por estes instrumentos conforme se referiu no
capitulo II deste estudo. Era por isso fundamental auscultar a opinido desta entidade quanto a
busca de solu¢des amigaveis para o conflito e a utilizagao da mediagao familiar transfronteirica
nos processos que acompanha, sobretudo no que se refere aos casos de rapto parental de
criangas.

Com a nova organica da DGRSP, definida pelo Decreto-Lei n.® 215/2012, de 28 de
setembro, as fungdes de Autoridade Central foram assumidas pelo Gabinete Juridico e de
Contencioso. Conforme o Despacho n.° 9954/2013, esta unidade orgénica € responsavel pelo
apoio técnico-juridico aos 6rgaos e servicos da DGRSP, a qual compete, entre outros aspetos,
representar a DGRSP enquanto Autoridade Central para os Regulamentos supra referidos.

A auscultagdo feita a Senhora Diretora do Gabinete, Dra. Maria Ascensio Isabel,

permitiu apurar uma resposta afirmativa da sua parte quanto a adequacdo de ser desenvolvido

51



um sistema especifico para a mediacdo familiar transfronteiri¢a, tendo sido referida a
necessidade de adaptar o atual sistema publico de mediag@o familiar a natureza especifica deste
tipo de mediacdo que muito poderd beneficiar a agilizagao dos procedimentos e o regresso das
criangas ao pais da residéncia habitual nos casos de rapto.

Do mesmo modo, foi transmitida a convicgdo de que a selecdo dos mediadores(as) para
este tipo de mediacgdo carece de ser adaptada, tendo sido perentdria em afirmar que € condicao
imprescindivel para o bom funcionamento do sistema que os mediadores(as) detenham
formacao especifica em mediacao familiar transfronteiriga.

No que tange a problemadtica de saber a que informacgdo deverd poder aceder a referida
Autoridade Central, aceite que € a circunstancia de vigorar, relativamente a mediac¢do familiar
transfronteiri¢a, o principio da confidencialidade, foi afirmado que é necessario assegurar uma
correta articulagdo entre a entidade gestora do sistema e esta Autoridade, através de um canal
de comunicacdo eficaz e de uma postura colaborante, no sentido de ser possivel o
acompanhamento do estado dos pedidos e dos processos de mediagao.

Finalmente, refira-se que a circunstancia de inexistir um sistema de media¢ao familiar
transfronteirica foi reconhecida como potenciadora de dificuldades na obten¢do de acordos de
mediacao nesta matéria, tendo sido admitido pela Autoridade Central que, nos processos que
acompanha, ndo tem sido sequer proposta as partes a solu¢do da mediagcdo, o que é bem
demonstrativo da ineficiéncia do atual sistema que ndo responde adequadamente as

necessidades.

3.2.2.2 DIRECAO-GERAL DA POLITICA DE JUSTICA - GABINETE PARA A RESOLUCAO
ALTERNATIVA DE LITiGIOS (GRAL)

Atenta a sua fungdo de entidade gestora do sistema publico de mediacao familiar, competéncia
que, em primeiro plano, se encontra cometida ao respetivo Gabinete para a Resolucdo
Alternativa de Litigios, foi nossa preocupagdo colher junto desta unidade organica o seu
entendimento acerca da necessidade de se proceder a alteracdes ao atual sistema de mediacdo
familiar para o adequar a realizacdo de mediacdes transfronteiricas.

Assim, quanto a questdo de saber se se considera adequado desenvolver um sistema
especifico para a mediacdo familiar transfronteirica, a resposta foi afirmativa, tendo sido
destacada a necessidade de adaptar o atual sistema publico de mediacdo familiar aquela
realidade.

Justificando tal afirmagdo, o GRAL referiu que o atual sistema de mediagdo familiar

gerido no ambito do Ministério da Justica ndo dispde de mediadores(as) com formacao
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especifica harmonizada em matéria de mediacao familiar transfronteirica, tendo acrescentado
que tal sistema nio oferece procedimentos que garantam a nomeacdo automadtica dos
pouquissimos mediadores(as) com tal formagao.

Este estado de coisas conduz a um afrouxamento da eficiéncia do sistema e ndo oferece
garantias de que quem ao mesmo recorre beneficiard de um mediador com formacao especifica,
sendo esta uma pecha do sistema, que se impde colmatar a todo o custo.

Por seu lado, também ndo se garante uma correta articulacdo com a Autoridade Central
nem se encontra assegurada uma interacdo com os tribunais. Tudo visto, hd um conjunto de
alteracdes que devem ser introduzidas no sistema para que este possa responder de forma cabal
as situacdes em que seja chamado a dirimir conflitos de natureza transfronteiras em matéria
familiar.

Ja quanto a saber se serd adequado criar um sistema auténomo entregue a mediacao
privada, foi categdrica a resposta em sentido negativo. Segundo refere aquele Gabinete, sem
embargo de os mediadores(as) privados poderem usufruir do mecanismo que venha a ser criado,
em prol da promocdao da mediacdo nas suas multiplas vertentes, julga-se que o sistema de
mediacdo familiar transfronteirica deve ser gerido pela entidade que ja hoje se encontra
incumbida de gerir o atual sistema de mediacdo familiar, visto que tal possibilitard o
aproveitamento de sinergias que, de outro modo, seriam desperdicadas.

Ilustrando impressivamente a aludida afirmacao, foi mencionado que a experiéncia dos
servicos a resolver dificuldades que surgem, naturalmente, com a designagao de mediadores(as)
e a gestdo de espacgos e até de expetativas das partes no desenvolvimento da marcha do
procedimento de mediagdo € sinergia que podera ser aproveitada por todos os mediadores(as)
que vierem a beneficiar do sistema ja criado e a adaptar, aconselhando a que ndo se faca um
corte com a realidade atual.

Por seu lado, quanto ao modo de suportar os custos do sistema, esta Direcao-Geral
considera que a utilizacdo do sistema devera estar sujeita ao pagamento de uma taxa por cada
uma das partes, pelo menos, nas situagdes em que estas tenham capacidade econémica para
tanto.

Acrescentou ainda que, em todo o caso, serd necessario garantir que, independentemente
da sua situacdo econdOmica e social, todos quantos carecam de usar o sistema de mediacao
familiar transfronteirica deverdo poder recorrer a0 mesmo. Trata-se como é bem de ver de
concretizar, relativamente a este meio de Justica, o postulado constitucional de garantia

fundamental de acesso ao direito e a justiga, previsto no artigo 20.° da Constituigao.
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Relativamente a questdo do tipo de informagdo a que a DGPJ deverd poder aceder,
enquanto entidade gestora do sistema, e tendo presente o principio da confidencialidade e a
necessidade de protecao dos dados pessoais, foi afirmado que, em primeiro lugar, para dar inicio
a intervencao do Sistema de Mediagao Familiar esta entidade deve poder aceder aos elementos
identificativos das partes, sendo fundamental, por forma a agilizar esta intervencao, que sejam
disponibilizados os contactos telefonicos ou de correio eletronico das partes a mediar. Tratando-
se de processos de mediacdo familiar transfronteirica devem ser disponibilizados outros
elementos, como a localizagdo concreta das partes e os respetivos conhecimentos linguisticos,
para que na selecao do mediador(a) ou mediadores(as)(as) envolvidos estes fatores possam ser
tidos em consideracao.

Para que se possa dar a devida sequéncia ao pedido de intervencdo do Sistema de
Mediacao Familiar € igualmente fundamental que a entidade gestora seja habilitada com
informacao sobre a delimitacdo do objeto da mediacao.

Por outro lado, os acordos obtidos no processo de mediagcdo devem ficar depositados e
acessiveis no processo, a fim de se assegurar a sua integridade e sindicabilidade, por exemplo,
em face de futuros processos que corram termo por incumprimento dos citados acordos.

Outro aspeto a ser ressaltado prendeu-se com a necessidade de os mediadores(as) a
operarem nesta drea deverem possuir formacdo especifica em mediacdo familiar
transfronteirica. Com efeito, ndo sendo diametralmente distinta da mediacao familiar efetuada
em Portugal, apresenta desafios que exigem respostas diferentes dos profissionais.

Neste contexto, hd que assegurar que os mediadores(as) tém o dominio das linguas em
que o processo tem de se efetivar para que a constru¢do do acordo pelos interessados seja
possivel e para que a escuta ativa seja uma realidade.

No que se refere a existéncia de processos de mediacao familiar transfronteirica em que
a entidade gestora tenha sido chamada a intervir, com recurso e sem embargo das limita¢des
reconhecidas ao atual sistema de mediagdo familiar que se encontra sob a sua gestdo, ha noticia
de, pelo menos, trés processos em que houve recurso a este tipo de mediacdo, dado que uma
das partes em conflito se encontrava no estrangeiro. Um dos processos foi arquivado por falta
de resposta ao pedido de intervengao do SMF e os dois processos em que houve aceitacao da
intervengdo dos servicos publicos de mediagdo familiar tiveram desfechos diferentes, tendo um
terminado com acordo e o outro sem a obtencdo do almejado acordo entre as partes.

Tais processos reportavam-se a alteracao do acordo de responsabilidades parentais e um deles

tinha que ver com o incumprimento de anterior acordo de responsabilidades parentais.
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Quanto a circunstdncia de a inexisténcia de um sistema de mediagdo familiar
transfronteirica ser potenciadora de dificuldades na obten¢do de acordos de mediacdo nesta
matéria, a entidade gestora, embora nao afirmando categoricamente que tal se deveu a
inexisténcia desse sistema especifico, relatou que o tempo que demorou a encontrar-se um canal
para a realizacdo da mediacdo a distancia podera ter dificultado a constru¢do de um acordo
pelas partes.

Nao obstante a existéncia de tais processos, entende a DGPJ que o universo de
observacdes ¢ demasiado limitado ndo se podendo dele extrair qualquer extrapolacgao ttil, sendo
a afirmacdo antes efetuada um mero juizo de percecdo da realidade que se vive na mediacao

em geral.

3.2.2.3 MAGISTRADOS(AS)

Durante a pesquisa efetuada para o presente trabalho de projeto, foram consultados quer o Juiz
de Ligacdo Portugués da Rede Internacional de Juizes da Conferéncia da Haia, Dr. Anténio
José Fialho, quer a Juiz Ponto de Contacto da Rede Judicidria Europeia em Matéria Civil e
Comercial, Dra. Paula Doria Pott através dos quais foram convidados a participar no estudo
diversos juizes de familia e menores.

Com efeito, a experiéncia pratica com a cooperacao judicial e as comunicagdes judiciais
diretas entre juizes em casos transfronteiricos permite ter uma percecao geral do funcionamento
do sistema e das dificuldades reportadas por outros magistrados(as) que lidam com casos
transfronteiras.

Neste sentido, além daqueles, 5 magistrados(as) judiciais com experiéncia na drea da
familia e menores acederam ao convite para participar no estudo.

Nas entrevistas efetuadas, a resposta dos magistrados(as) quanto a questdo de saber se
se considera adequado desenvolver um sistema especifico para a mediacdo familiar
transfronteirica foi afirmativa, sendo necessario adaptar o atual sistema publico de mediagao
familiar a mediacdo transfronteirica.

Tendo subjacente o principio da confidencialidade da mediacdo e sempre que esta se
realize no ambito de um processo judicial, foi questionado a que tipo de informagao devera ser
possivel ao magistrado(a) titular do processo poder aceder. Sem prejuizo de um dos
magistrados(as) considerar que seria ttil poder ter acesso a toda a informacao do processo de

mediacdo, e outro considerar desejavel saber se as partes compareceram ou nao as sessoes de
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mediagio*®foi essencialmente destacada a necessidade de o sistema poder permitir ao
magistrado, sem que isso implique o conhecimento sobre o contetido do processo de mediagdo,
manter-se informado em tempo ttil sobre a sua evoluc@o. Hé ainda a destacar como importante,
poder percecionar o nivel e dreas especificas de conflito, bem como as dreas e o grau de
probabilidade de acordo quanto as mesmas.

Os magistrados(as) sdo unanimes na opinido de que os mediadores(as) intervenientes
em processos desta natureza devem dispor de formacgdo especifica em mediacdo familiar
transfronteiriga.

No que tange a utilizacio deste tipo de mediagdo em processos titulados pelos proprios,
nenhum dos magistrados(as) revelou possuir essa experi€ncia pratica. No entanto, a inexisténcia
de um sistema de mediagdo familiar transfronteirica foi apontada, em geral, como sendo
potenciadora de dificuldades na obteng¢do de acordos de media¢do nesta matéria em alguns
casos que vieram ao seu conhecimento. Foi ainda relatado um caso especifico em que existiu
uma proposta de uma das partes ndo aceite pela outra devido ao facto de nao haver informagado

suficiente do que € a mediag@o familiar transfronteiriga.

3.2.2.4 MEDIADORES(AS)

Para elaboragdo da presente investigacdo foram, igualmente, entrevistados aqueles que
podemos considerar como os principais atores de um qualquer sistema de mediagdo, seja ele
privado ou publico e esteja ele ou ndo vocacionado, na prética, para a concretizacdo da
mediagdo transfronteiri¢a: os mediadores(as).

Cinco mediadores(as) com experiéncia em mediacdo familiar aceitaram participar no
estudo, sendo que todos exercem mediacao privada, e trés dispdem de formacgao especifica em
mediacdo familiar transfronteiri¢a. Trés dos entrevistados exercem também mediagao familiar
no sistema publico, através do SMF.

Todos os entrevistados foram unianimes em considerar indispensdvel que os
mediadores(as) que intervém em processos desta natureza disponham de formacao especifica
para o efeito.

Sabe-se que a maioria dos mediadores(as) nunca interveio em processos deste tipo

porque nunca foi solicitada a sua interven¢do, uma vez que, ainda que de forma informal, pelo

48 No contexto do sistema de mediacdo familiar a ndo comparéncia injustificada de qualquer das partes
as sessoes de mediacdo equivale a desisténcia do processo. No entanto, tendo em conta o respeito
pelo principio da confidencialidade da mediagdo € apenas a informacao “desisténcia das partes” que
¢ comunicada ao tribunal.
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menos no que toca aos processos de mediacdo no dmbito do SMF, tem sido privilegiada a
designacdo dos mediadores(as) que atualmente detém formacdo especifica em mediacao
familiar transfronteiri¢a e que no seu todo s@o apenas cinco.

Nao obstante esta circunstancia, a experiéncia pratica de intervencao dos mediadores(as)
com formacao em mediacao familiar transfronteirica entrevistados no presente estudo, quer nos
processos em que intervieram quer pelo conhecimento que detém de casos de outros colegas,
permitiu apurar algumas questdes dignas de nota.

Assim, os casos reportados em que houve lugar a mediacao transfronteiras emergiram
tanto de processos de Regulacdo/alteracdo/incumprimento das responsabilidades parentais,
como de pedidos de divorcio/separacdo de pessoas e bens e claro estd, de situagdes de rapto
parental de criancas, sendo até possivel que todas as circunstancias coexistam no mesmo
processo.

Seguindo este diapasdo, foram reportadas algumas dificuldades na conducao deste tipo
de processos, nomeadamente no que toca a janela de tempo disponivel para fazer a mediacao;
a inexisténcia de uma plataforma informdtica que permita uma maior sincronia entre a
comunicacdo 4dudio e video nas comunicacdes a distdncia e muitas vezes a propria
disponibilidade dos mediados(as).

Durante as entrevistas, e sem surpresas, todos consideraram que € adequado desenvolver
um sistema especifico para a mediacao familiar transfronteiri¢a sendo necessario adaptar o atual
sistema de media¢do familiar. A criacdo de um novo sistema completamente auténomo
entregue a uma gestdo privada também foi assinalada como opg¢do a considerar uma vez que
existem mediadores(as) que apenas se dedicam a mediacao privada.

Relativamente a questdes mais técnicas sobre a condugdo dos processos de mediacao
transfronteirica, e perante as hipdteses aventadas no questiondrio, metade dos entrevistados
considera que ele deve ser conduzido por um mediador(a) em cada um dos estados onde se
encontram as partes, a0 passo que os restantes consideram adequado que este seja conduzido
por um unico mediador(a) no estado requerente.

No entanto, a verdade é que, além destas hipéteses, os mediadores(as) chamaram a
atencdo para a existéncia de outras opgdes possiveis que merecem ser consideradas como, por
exemplo, dois mediadores(as) no Estado em que a mediacdo (presencial) se realizar poderem
conduzir a mediagdo; ou, ainda, esta ser conduzida por dois mediadores(as) simplesmente,
independentemente de ser presencial ou a distancia e ser escolhido um ou outro estado. Resulta
por isso claro que, sendo possiveis as duas op¢des questionadas, e ainda outras que foram

sugeridas, ndo existe uma solu¢do ou modelo tnico que sirva todos os contornos de todos os
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casos, devendo ser possivel escolher aquela que se revelar mais adequada em cada caso
concreto.

A maioria dos entrevistados considera ainda adequado que, tendo em conta as
circunstancias do caso concreto, independentemente de se tratar de mediagao direta ou indireta,
deve ser possivel que o processo decorra através de reunides a distancia. Para tanto,
determinadas funcionalidades devem estar a disposi¢do. Todos concordam que os sistemas de
video devem estar disponiveis e a maioria entende que os sistemas de dudio sdo também
importantes. Outras fun¢des como o suporte de gravacao das sessdes, conversagao por escrito
em tempo real (chat) e possibilidade de partilha de documentos foram também assinaladas
como uteis.

Quando questionados sobre o facto de o conflito objeto da mediacdo envolver criancas
e sendo adequado ouvi-las em separado, a audicdo destas criangas poder decorrer através de
reunides a distancia, as opinides dividem-se. Apenas metade considera que esta € uma solugdo
adequada. Foram assinalados outros fatores, como por exemplo a idade, que necessitam de ser
ponderados. Parece resultar claro que, apesar de dever ser possivel disponibilizar uma tal
funcionalidade — audicao através de reunides a distancia — a circunstancia de ser adequado ouvir
a crianga e o modo como ser4 feita essa audicao tem necessariamente de ser apurada perante as
circunstancias do caso concreto

Por outro lado, considerando o facto de se tratar de casos transfronteiras e perante a
circunstancia de as partes no processo de mediacdo falarem linguas diferentes todos os
mediadores(as) consideraram fundamental a intervencdo de um tradutor intérprete da(s)
lingua(s) desconhecidas(s). A maioria considerou também importante ponderar outras
possibilidades como por exemplo a existéncia de um sistema automdtico de traducado/
interpretacdo e o apoio de um mediador(a) conhecedor da lingua (co-mediacao bilingue).

Finalmente, foi ainda reportada por parte dos mediadores(as) uma preocupagao geral
com a promog¢do e a divulgacdo a todos os niveis da prépria mediacdo e da mediagdo
transfronteiras em especial, sobretudo junto dos advogados(as), considerando-a como

fundamental para o sucesso de qualquer sistema.

3.3 SINTESE CONCLUSIVA

Ap06s termos enunciado as opcdes de politica publica que se configuram tendo em vista dar
resposta as situagdes em que seja necessario ou vantajoso o recurso a mediacdo familiar
transfronteiras (3.1.), cuiddmos de explorar, de harmonia com algumas ferramentas de que

dispiinhamos, que carateristicas deve possuir um sistema de mediacdo familiar transfronteirica
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e qual serd a melhor forma de as carrear para a ordem juridica interna, bem como os termos que
deverdo ser observados para a operacionalizacdo de um sistema que lhes dé cabal resposta
(3.2.).

Neste contexto, da andlise efetuada, resultou que o atual sistema nido comporta
mecanismos nem preenche requisitos que o habilitem a dar cobertura adequada a conflitos de
indole transfronteirica. Este mesmo facto tem sido afirmado a saciedade pela prépria Dire¢do-
Geral da Politica de Justica, sempre que tem sido chamada a pronunciar-se sobre a possibilidade
de o referido sistema ser utilizado no ambito da resoluc¢do de conflitos desta natureza.

O mais que se afigura possivel € recorrer a atual plataforma para proceder a designacao
dos 5 mediadores(as) que, informalmente, a DGPJ sabe disporem de formacgdo especifica em
mediacdo familiar transfronteirica.

Assim, serd de cogitar a op¢ao de nada de fazer, continuando a utilizar o atual sistema
para dar resposta a conflitos familiares de natureza transfronteiri¢a? E a resposta ndo podera ser
outra que ndo a negativa.

Efetivamente, ndo se nos afigura vidvel sustentar que o atual sistema possa ser utilizado,
com bons resultados ou de forma eficaz e eficiente, para dar resposta a conflitos desta natureza.

Como ja afirmdmos, um breve escrutinio do sistema permite-nos compreender que este
ndo faculta ferramentas para identificar os mediadores(as) com habilitagdo especifica para lidar
com estes conflitos, e certo é que foi unanime, entre os varios intervenientes auscultados, que
a formagao em mediacdo familiar transfronteirica € essencial para a qualidade do servico a
prestar.

Por outro lado, concluiu-se que a atual plataforma ndo dispde também de mecanismos
que auxiliem a realizacdo de media¢des a distancia, ndo faculta aos mediadores(as) ferramentas
auxiliares de tradugdo e interpretacdo multilingue, nem oferece mecanismos que permitam a
audi¢do de criancas em separado, com salvaguarda da sua privacidade e intimidade. Assim, sai
refor¢cada a ideia de que nada fazer ndo se afigura vidvel.

Por outro lado, nomeadamente nos casos de rapto de criancas em que a autoridade
central e as autoridades judiciais sdo chamadas a intervir, o atual sistema nao permite a desejada
cooperacao estreita com essas autoridades.

Em alguns paises, as autoridades centrais dispdem dos seus proprios mediadores(as)
com formacao especifica, mas este ndo € o caso da Autoridade Central Portuguesa (DGRSP).
A comunicagao e a utilizacao do sistema neste tipo de conflitos tem-se mostrado pouco eficiente

e de eficdcia bastante duvidosa, tendo resultado da investigacdo que a mediacdo ndo € sequer,
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em regra, aconselhada por esta Autoridade Central, pelo facto de ndo existir, de momento, um
sistema adequado e eficaz para o efeito.

Por dltimo, o atual sistema nao possibilita uma interacao direta com os tribunais, o que,
sendo problemadtico ndo apenas para as situagdes de conflito transfronteirico, mas para todas as
situagdes de conflito familiar a que o sistema procura dar resposta, tem especial incidéncia em
situagdes em que ha sistemas judiciais de diversas jurisdi¢coes.

A segunda opg¢do de politica publica aventada consistiu na possibilidade de ser criado
um novo sistema especifico para a mediagdo familiar transfronteirica, completamente
auténomo face ao atual.

Recorda-se que a gestdo do sistema a criar poderia ser configurada como cometida a
uma entidade publica ou, diferentemente, a entidades privadas que, se propusessem a tal.

Neste ponto importa chamar a colagdo a percecdo da maioria dos atores auscultados
nesta investigacdo que ndo vislumbram a necessidade de criar um novo sistema, tendo sido
sublinhado pela DGPJ, entidade gestora do atual sistema, que a mediacdo familiar
transfronteirica ndo €, geneticamente, muito distinta da mediac¢do familiar conduzida na esfera
nacional, afirmagiio com a qual se concorda e de resto suportada por alguma doutrina®.

Assim sendo, ndo se vislumbra razdo pratica ou argumento tedrico com forca bastante
para aconselhar a que se adote um sistema puramente auténomo e segregado do atual sistema.

Por seu lado, ha que salientar que a criagao de um novo sistema sempre implicaria, pela
natureza das coisas, desaproveitar-se as sinergias que, facilmente, podemos adivinhar como
emergentes da partilha de conhecimento e de experiéncia por quem ji exerce funcdes de
mediacao no atual sistema, com os inerentes custos de contexto.

Na verdade, a criagdo de um sistema com tais caracteristicas exigiria a definicdo de
novos procedimentos para receber e encaminhar os pedidos para os mediadores(as) a designar,
dispor de formas de notifica¢do das partes, recrutar mediadores(as) que pudessem prestar a sua
atividade no ambito da mediacdo familiar transfronteirica e encontrar financiamento que
suportasse o exercicio da respetiva atividade.

Acresce que, a andlise efetuada demonstrou haver inegaveis pontos de contacto entre a
mediacdo doméstica e a mediacdo transfronteiras, pelo que, a0 menos em termos de gestao do
sistema, ndo se antevé razdo para que esta ndo possa ser desempenhada pela mesma entidade

publica que tem a seu cargo a gestdo do sistema publico de media¢do familiar a funcionar intra

4 Veja-se neste sentido Anabela Quintanilha (2017, 73:77)
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murus, até porque, conforme denotam as estatisticas da justica, o atual sistema tem tido um
crescimento aprecidvel nos dltimos anos, sendo notdria a sua capacidade de resposta.

Assim sendo, parece-nos que esta hipétese nao colhe motivagdo suficiente para ser
sufragada como opc¢do de politica publica tecnicamente sustentdvel, sendo que os custos
inerentes a sua implementacao seriam, no nosso entender, maiores que os beneficios resultantes
da sua adogao.

Mesmo que se concebesse como vidvel a criacdo de um novo e auténomo sistema de
mediacdo familiar de vocagdo e de ambito transfronteiricos, certo € que os profissionais
envolvidos no seu funcionamento seriam, genericamente e em grande medida, os mesmos
profissionais ja envolvidos na mediac¢do familiar publica e privada.

Pelo que fica dito, reitera-se a afirmacao de que nao se vislumbra razdo atendivel para
justificar a criacdo de um novo sistema de mediagdo familiar auténomo, apenas por lhe
pretender conferir uma vocagdo transfronteirica.

Resta assim defender como politica publica a adotar a manuten¢do do atual sistema de
mediacdo familiar, adaptando-o e aperfeicoando-o em todos os aspetos que merecem melhoria,
sendo neste sentido, também, as conclusdes a que temos vindo a fazer referéncia para descartar
as hipoteses antecedentes.

Este entendimento sai ainda reforcado pela circunstincia de a adaptacdo do atual sistema
a mediagdo familiar transfronteirica ndo carecer de alteragdes normativas de monta,
favorecendo-se a estabilidade legislativa e a seguranca do sistema juridico.

Com efeito, o atual sistema pode ser ajustado para passar a servir, adequadamente, todos
quantos carecem de aceder a mediacdo familiar transfronteiri¢a. Neste sentido apontam, alids,
boa parte das consultas efetuadas para a investigagao.

O atual sistema de mediacdo familiar sob gestdo do Ministério da Justica, através da
Direcdo-Geral da Politica de Justiga, assenta na existéncia de um sistema informadtico que ja
permite a tramitacao dos pedidos de mediacao e a tramita¢do dos processos de mediagcdo, bem
como a designa¢do de mediadores(as) e a sua substituicdo, sempre que o Estado é chamado a
designar um profissional que possa levar a cabo uma mediagao familiar.

Por seu lado, como também ja deixdmos expresso, a adaptacdo do atual sistema de
mediacdo familiar a realizacdo de mediacOes transfronteiras impde: a) que seja criada uma
efetiva interac@o entre o sistema eletronico em que sdo tramitados os pedidos e os processos
com a Autoridade Central; b) a possibilidade de serem nomeados mediadores(as) com formacgao
especifica em matéria de mediacdo familiar transfronteirica; c¢) a ligacdo da plataforma

eletrénica aos tribunais; d) a disponibilizacdo de um canal eletrénico de comunicagdo a
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distancia para a realizacdo de sessdes de mediacdo deslocalizadas e e) a criagdo de chinese

I°% que permitam ouvir as criangas com reserva da sua intimidade e integridade.

wal

Ora, estas adaptacdes, se exigem algum esforco, sdo tecnicamente vidveis, acrescendo
o facto de que, a serem introduzidas poderao, também, aproveitar as mediagdes realizadas,
mesmo, no ambito circunscrito da jurisdi¢ao nacional.

Finalmente, importa ressalvar que o facto de ser adaptado o sistema de mediacao
familiar atualmente existente e dotado de gestdo publica, ndo impede que os privados que se
dedicam a referida atividade possam utilizar as ferramentas que venham a incorporé-lo para a
realizacdo de mediagdes familiares transfronteiricas.

Alids, sempre se dird, que a abertura destas ferramentas aos mediadores(as) privados,
designadamente, os que se encontrem inscritos na lista de mediadores(as) privados a que se
refere a alinea e) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.® 29/2013, de 19 de abril, serd um fator de

promocao de toda a mediagdo, publica ou privada, em Portugal, tarefa que se encontra

devidamente enquadrada na esfera de competéncias da DGPJ.

50 Sdo barreiras que impedem o acesso a certa informacdo por quem dela nio carece. A designagdo
inspira-se nas muralhas da China, invictas desde a sua constru¢cdo. Uma nocdo expressiva deste

conceito pode ser encontrada em https://www.napratica.org.br/chinese-wall-o-que-significa-o-termo-

tao-usado-no-mercado-financeiro/
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3.4 MEDIDAS PROPOSTAS

Do que se vem de expender, resulta que a ado¢@o da opcao de politica publica anteriormente

escolhida impde a adaptacdo do atual sistema de mediagdo familiar. A investigacdo

empreendida demonstrou que essa adaptacdo tem de observar as necessidades identificadas

pelos profissionais do direito e da mediagado, e beneficiara das melhores praticas reconhecidas

em outros sistemas analisados.

Para o efeito, considera-se que qualquer adaptacdo deve, além do mais, conformar-se com

as recomendacgdes e a prdxis constantes do j4 mencionado guia de boas préticas relativo a

mediagdo desenvolvido pela Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado.

Assim, propde-se as seguintes medidas de adaptacdo e melhoria do atual sistema:

1y

2)

3)

4)

Criacdo de um canal de comunicacao entre o sistema eletrénico em que sdo tramitados
os pedidos e os processos de mediacdo com a Autoridade Central, utilizando por
exemplo a tecnologia de webservice de forma a permitir o encaminhamento direto das
partes para o sistema de mediag@o na fase pré-contenciosa, mormente nos casos de rapto
parental, bem como o acompanhamento do estado dos pedidos e dos processos de
mediacdo por aquela Autoridade sem comprometer a confidencialidade da mediacdo e
a protecdo dos dados pessoais;

Estabelecimento de um sistema de mediacdo que erija como fator preferencial de
nomeacdo do mediador a detengdo de formacdo especifica em mediacdo familiar
transfronteirica. Esta medida parece impor uma alteracdo ao atual quadro normativo
existente, questao cuja oportunidade carecerd de apreciacdo da tutela;

Existéncia de um webservice que permita a comunicagdo com o sistema de suporte a
atividade dos tribunais, a fim de garantir que estes podem acompanhar o estado dos
pedidos e dos processos de mediacdo sem comprometer a confidencialidade da
mediacdo e a protecao dos dados pessoais;

Criagdo de um webservice que permita a comunicacdo com as plataformas SINOAS! e
AJUDIC?>? no sentido de acelerar os mecanismos de protecdo juridica na drea da

mediacao;

51 SINOA - Sistema de Informacao da Ordem dos Advogados.
52 AJUDIC - Apoio Judicidrio. Designacdo do Servigo responsdvel pelo registo e pela gestdo dos

processos relativos a pedidos de apoio judiciario solicitados junto da Seguranca Social. Este servigo

garante a atribui¢do de advogado, mantendo comunicacio eletrénica com a Ordem dos Advogados.
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5)

6)

7)

8)

9)

A disponibilizacdo de um canal eletrénico de comunicag@o a distancia que permita a
realizacdo de sessOes de mediacdo deslocalizadas independentemente de se tratar de
mediacdo direta ou indireta, através de sistema de dudio e de video, bem como a
gravacdo das sessdes, a conversacao por escrito em tempo real (chat) e a partilha de
documentos;

A conce¢do de um mdédulo de tradugdo e interpretacdo automadtica multilingue que
propicie o apoio necessario as mediagdes;

A criacdo de condicdes fisicas e tecnoldgicas (chinese walls) que permitam ouvir as
criancas envolvidas no litigio, sempre que se revelar adequado, com reserva da sua
intimidade e integridade, incluindo nas mediagdes a distancia;

Possibilidade de nomea¢do de um ou mais mediadores(as) consoante as necessidades
do processo a fim de permitir, por exemplo, a realiza¢do de co-mediacdes biculturais e
bilingues em que os mediadores(as) falam a lingua das partes em litigio, bem como a
observancia do género de cada uma das partes aquando da selecdo do mediador(a);
Criacdo de uma bolsa de intérpretes com formagao na drea da mediacao familiar cujo

estatuto salvaguarde a confidencialidade da mediacdo e a prote¢do dos dados pessoais;

10) Desenvolvimento de um perfil de acesso para utilizacio da entidade gestora do sistema,

que garanta acesso limitado a informacao sobre o estado de cada mediagdo, bem como
aos acordos celebrados, salvaguardando-se o principio da confidencialidade da

mediacdo e a protecdo dos dados pessoais;

11) Revisdo do estatuto remuneratério dos mediadores(as) por forma a assegurar que em

situacdo de co-mediacdo haja um justo pagamento do servigo prestado. Esta medida
parece impor uma alteracdo ao atual quadro normativo existente, questio cuja

oportunidade carecerd de apreciacdo da tutela;

12) Revisdo das regras de utilizagdo do Sistema de Mediacdo Familiar por parte dos

mediadores(as) privados possibilitando-lhes o acesso e a utilizacdo das ferramentas
eletronicas, sujeita a uma taxa de utilizacdo. Esta medida parece impor uma alteracdo
ao atual quadro normativo existente, questdo cuja oportunidade carecerd de apreciacao

da tutela;
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3.5 SEQUENCIA DADA AS MEDIDAS PROPOSTAS

Encontrando-se o estudo de direito comparado sobre a mediacdo familiar transfronteirica
enquadrado no plano de atividades da DGPJ para o ano de 2018, e tendo o presente trabalho de
projeto, aprofundado e dado sequéncia a esse estudo, foi possivel identificar as necessidades de
adaptacdo do atual sistema de mediagdo familiar tendo em vista operacionalizar a mediagdo
familiar transfronteirica

Neste sentido, e para concretizar essa adaptacdo foram ja encetados alguns procedimentos,
0 que pressupds, em primeiro lugar, a apresentacdo de uma candidatura a fundos europeus para
o desenvolvimento de uma plataforma integrada de tramitagdo que seré transversal a todos os
meios de resolucdo alternativa de litigios, prevendo-se como uma das valéncias a conceber,
precisamente, um moédulo de mediacdo comum para os processos de arbitragem, para os
processos a tramitar nos julgados de paz e para, claro estd, os processos a tramitar no ambito
do sistema de mediacdo familiar.

Esta candidatura, tendo sido aprovada ja no passado més de maio, teve como sequéncia
imediata o lancamento de alguns procedimentos de contratacdo publica para a aquisi¢ao de
servicos de varia ordem. Os mesmos possibilitardo, nao apenas, contratar um gestor de projetos
profissional, que traga coeréncia ao conjunto de tarefas necessdrias para coordenar todos os
trabalhos indispensdveis para o desenvolvimento de uma plataforma complexa como o € a que
se almeja construir, como também, a aquisicdo de servigos de desenvolvimento aplicacional
que permitam em particular a criacdo da aludida plataforma com as valéncias a que antes nos
reportamos.

Por seu lado, j4 mais recentemente, porque se entendeu a importancia estratégica de um
projeto com esta dimensdo para aproximar a Justica dos cidaddos, apresentou-se nova
candidatura, desta feita, tendo em vista a criagao de uma plataforma que permita a apresentacao
de processos de resolucdo alternativa de litigios através de mobile, com geolocalizacdo do
apresentante e identificacdo dos servicos de resolucdo alternativa de litigios melhor
posicionados e com competéncia para aceitar a questdo a resolver.

Tal candidatura, a ser aprovada, serd uma mais-valia para todos os cidaddos que pretendam
recorrer aos meios de resolugdo alternativa de litigios, incluindo ao servico da mediagao

familiar transfronteiri¢a, pois permitird que cada cidaddao disponha no seu bolso 24 sobre 24
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horas uma resposta pronta, acessivel e eficaz para solucionar um conflito que, de outro modo,

iria ser fator de perturbacdo para a sua vida.>

%3 Neste sentido, o Governo entendeu que este projeto deveria ser incluido nos projetos de modernizagdo
e de simplificacdo do relacionamento da Justica com os cidaddos, tendo-o qualificado como um dos

projetos Simplex+ 2019, a concluir até 30 de junho de 2019.
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CONCLUSAO

No tempo em que vivemos, administrar a Justica ndo € tarefa que se esgote na obtencao,
junto dos tribunais, de decisdes que, autocraticamente, tomem partido sobre os direitos e
obrigacdes de uma das partes em detrimento dos interesses da outra.

Uma sociedade moderna, que conhece bem e quer beneficiar dos seus direitos, apenas
se pacifica se tiver mecanismos que permitam a cada cidaddo contribuir de forma ativa e
participada na construcao das solu¢des que melhor sirvam os seus interesses.

Ora, o dominio da familia é, porventura, aquele em que os conflitos assumem, as mais
das vezes, um cunho pessoal, que ndo se apaga em presenca de uma decisdo jurisdicional, se
nao houver a capacidade de dissolver num caldo de paz as razdes emocionais que se encontram
por detrés do litigio, sobretudo nos casos que envolvem criancas, tantas vezes “atores” de pecas
que ndo criaram.

Atenta a andlise efetuada nas paginas pretéritas, nas quais avalidmos a necessidade de
facultar aos cidaddaos uma forma ndo adversarial de resolugdo de litigios como o é a mediagdo
de conflitos, para resolver litigios familiares de indole transfronteiri¢a, concluimos que sem ser
necessaria uma revoluc@o no setor, importa aperfeicoar o atual sistema de mediacdo familiar
gerido pelo Ministério da Justica. Tal permitird atacar o conflito por detrds do litigio de forma
célere e eficaz.

A abordagem que aqui se preconiza, assume uma feicdo democratica e participativa,
pois enjeita velhas afirmacdes de auctoritas de um dos membros da familia sobre quaisquer
outros, antes assentando na construcao de uma dialética familiar que se pode assemelhar a nova
perspetivacao do Estado democratico participativo em que atualmente vivemos € que toma por
boa a afirmacdo de que o poder do Estado apenas pode ser exercido legitimamente se o for em
beneficio de todos os cidadaos de onde esse poder verdadeiramente dimana.

Também na familia, o poder de impor uma vontade apta a resolver um dado conflito ja
nao deriva da posicao de chefe de familia, mas, outrossim, da vontade construida em comunhao
e baseada na possibilidade de todos os membros da familia participarem no devir que pode
originar uma solucao consensual.

Uma Administracdo Publica que pretende carrear para o ambiente familiar uma
pacificacdo dialética como a que ora se descreveu e no qual assenta a defesa de um modelo
como € aquele que se propugna seja adotado para a resolu¢do de conflitos familiares
transfronteiricos, ¢ uma Administracdo Publica deveras empenhada em servir bem o cidadao,

visto este ser o centro da atividade daquela.
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Acresce referir, que uma administracao publica que avalia de forma rigorosa as medidas
que tém de ser tomadas para solucionar os problemas que identifica e que procura projetar, num
juizo de prognose tdo fundamentado quanto possivel, os efeitos da sua atuacdo, é uma
Administracdo Publica responsdvel, que privilegia a otimizacdo de recursos para a
maximizac¢do dos beneficios esperados.

E precisamente com o intuito de contribuir para que a administracio da Justica prossiga
nesta senda, que desenvolvemos o presente trabalho de projeto, formulando as propostas que
julgamos poderem constituir uma mais-valia para o desenvolvimento de um sistema que se

almeja ao servico dos cidaddos.
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