UNIVERSIDADE DE COIMBRA
FACULDADE DE DIREITO
2° CICLO DE ESTUDOS EM DIREITO

A DIRECTIVA COMUNITARIA 2008/52/CE RELATIVA A CERTOS
ASPECTOS DA MEDIACAO EM MATERIA CIVIL E COMERCIAL:

A SUA TRANSPOSICAO PARA O ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES E UMA PERSPECTIVA DE DIREITO COMPARADO

ANA RAQUEL CORREIA LOPES

Coimbra

2013/2014



A DIRECTIVA 2008/52/CE E A SUA TRANSPOSICAO: CRITICAS

UNIVERSIDADE DE COIMBRA
FACULDADE DE DIREITO
2° CICLO DE ESTUDQOS EM DIREITO

A DIRECTIVA COMUNITARIA 2008/52/CE RELATIVA A CERTOS
ASPECTOS DA MEDIACAO EM MATERIA CIVIL E COMERCIAL:

A SUA TRANSPOSICAO PARA O ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES E UMA PERSPECTIVA DE DIREITO COMPARAD

Ana Raquel Correia Lopes

Dissertacdo apresentada no @mbito do 2° Ciclo de
Estudos em Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra

Area de especializacdo: Ciéncias Juridico-Forenses

Orientador: Mestre Rafael Vale e Reis

Coimbra

2013/2014



A DIRECTIVA 2008/52/CE E A SUA TRANSPOSICAO: CRITICAS

AGRADECIMENTOS

Ao0s meus pais, a toda a minha familia que
com muito carinho e apoio ndao mediram
esforgos para que eu chegasse até esta etapa da
minha vida.

Ao Mestre Rafael Vale e Reis, orientador
deste trabalho, pela paciéncia, ensinamentos e
permanente disponibilidade demostrada ao

longo de todo este processo.
E um agradecimento muito especial aos

meus amigos e colegas pelo incentivo e apoio

constantes.

Ana Raquel C. Lopes



A DIRECTIVA 2008/52/CE E A SUA TRANSPOSICAO: CRITICAS

Indice

INTRODUGEO ..vvvvo oo soeeeeeeesssseseeeessesesssssssseeeessssssss s sessss st eeesssssseseeee e 6

SIGLAS E ABREVIATURAS. .......ccovveesesesesescessesssssessssoessssssssssssssessssssssssssssssssssssssesssseeees 7

CAPTTULO Lerereorooorooooeeeeeeeeeseeeesesesssesesssseeeesssssssesssesssssssssssseseeessssssssssseesssessssssseeeessssees 8

AS DIRECTIVAS COMUNITARIAS ...ooooeeeeeeeseeeeeveresseeeseessesssesssssssseesssssssssseesssssssssssses 8
1.A IMPORTANCIA DAS DIRECTIVAS E DA SUA TRANSPOSICAO ......covvvrrereeereeen 8

2. 0 INCUMPRIMENTO DA OBRIGAGAO DE TRANSPOSIGAO DAS DIRECTIVAS. 10
3. ATRANSPOSICAO DAS DIRECTIVAS PARA A ORDEM JURIDICA NACIONAL-

TRAGOS GERAIS. ...ttt et bbbt 11
4. A ESCOLHA DA DIRECTIVA 2008/?2/CE SOBRE MEDIACAO CIVIL E
COMERCIAL E A SUA TRANSPOSICAD ..ottt 11
CAPITULO Il oottt 13
A DIRECTIVA 2008/52/CE DE 21 DE MAIO DE 2008..........cccoosiiririirinininienieesieeseeeseesiens 13
1. OS PRECEDENTES NORMATIVOS ..ottt 13
2. ABASE JURIDICA DO NOVO INSTRUMENTO NORMATIVO .....ccccevvrererrnn 14
3. O OBEJECTIVO DA DIRECTIVA ..ottt 16
3.1.Facilitar o acesso aos meios alternativos de resolucéo de conflitos como forma de
MEINOIAr 0 8CESSO @ JUSTIGA .. ...veveruireeriisie ettt sttt ere s 16
3.1.2.Promover 0 reCurso @ MEAIAGAD .........cvrveririeririeirieisie e 19
3.2 0 AMBITO DE APLICACAO DA DIRECTIVA.......oooiereeeeeeeeeeeee e 20
3.3 0 CONCEITO DE MEDIACAO PARA A DIRECTIVA .....cooooveveeeeeeeeeeere e, 26
3.4. AEXECUTORIEDADE DOS ACORDOS DE MEDIACAO ........c.cocverereeeersreen. 31
3.5 A CONFIDENCIALIDADE DA MEDIAGCAO.......oooieeeeieeeeieeeeeeeee e 34
3.6. EFEITOS DA MEDIACAO NOS PRAZOS DE PRESCRICAO E CADUCIDADE. 37
CAPITULO HE oottt 39
A TARNSPQSIC}AO DA DIRECTIVA 2008/52/CE PARA O ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES- NOTAS DE DIERITO COMPARDO......ccccoiiiiiniieenesisieeeesieie s 39
1. BREVES NOTAS SOBRE A FORMA DE TRANSPOSICAO DA DIRECTIVA
2008/52/CE ...ttt bbbt 39
2.A TRANSPOSICAO PORTUGUESA- ASPECTOS ESTRUTURANTES........c.cocvvvvnae. 41
2.1 Da Lei 29/2009 de 29 de Junho & Lei 29/ 2013 de 19 de Abril.........ccccoviiiiiiiicienine 41
2.2 OS ASPECTOS CHAVE DA NOSSA TRANSPOSICAO ......c.oovveeeeecieesieienseninen, 44
CAPITULO IV oottt 56

PONTO DE CHEGADA: A CRITICA AOS ASPECTOS CHAVE DA TRANSPOSICAO DA
DIRECTIV A et r e e re e n e e e r s nreareenne s 56



A DIRECTIVA 2008/52/CE E A SUA TRANSPOSICAO: CRITICAS

CONCLUSAO ...
BIBLIOGRAFIA



A DIRECTIVA 2008/52/CE E A SUA TRANSPOSICAO: CRITICAS

INTRODUCAO

As directivas comunitarias sdo instrumentos juridicos vinculantes para 0s
Estados-Membros, que tém como objectivo precipuo a harmonizacdo das legislacdes
nacionais. Este objectivo consegue-se através da fixacdo de uma base comum as
mesmas. Porém, sendo uma “norma de minimos”, nada obsta a que os destinatarios
possam ir mais além. E conhecida a abrangéncia muito dispare de matérias a que
respeitam.

Interessa-nos em particular a Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 21 de Maio de 2008 relativa a certos aspectos da mediacdo civil e
comercial, pois é ela que nos lan¢a no estudo que nos propomos desenvolver.

Os objectivos insitos a sua criagdo espelham a preocupacdo ultima da
cooperagdo europeia no dominio da justica, a que ndo escapa a criagdo de
procedimentos extrajudiciais para solucionar conflitos.

Pelo exposto, torna-se evidente a necessidade de uma correcta transposicdo das
directivas em geral, ndo sendo aquela que nos ocupa uma excep¢do. Também por isso se
compreendem o0s mecanismos de controlo usados pela Unido Europeia no sentido de
avaliar a forma como os ordenamentos juridicos dos diferentes Estados-Membros as
transpuseram.

Seréd entdo uma das nossas preocupagdes olhar para a forma como foi transposta
para 0 nosso ordenamento juridico a supra citada directiva, tecendo a esse respeito as
criticas que considerarmos pertinentes.

Uma analise assim pensada sé ficara concluida com um olhar, ainda que geral,
sobre a forma como outros ordenamentos juridicos transpuseram a mesma directiva.

Podemos, portanto, considerar delineados os pontos-chave do nosso trabalho.
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SIGLAS E ABREVIATURAS
Ac.- Acordao
Cfr.- Conferir
Cit- Citada
COM- Comisséo
CRP- Constituicdo da Republica Portuguesa
Ob.- Obra
Pag.- Pagina (s)
ss- seguintes
TCE- Tratado da Comunidade Europeia
TFUE-Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia
TUE- Tratado Da Unido- Lisboa

UE- Unido Europeia
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CAPITULO |

AS DIRECTIVAS COMUNITARIAS

1.A IMPORTANCIA DAS DIRECTIVAS E DA SUA TRANSPOSICAO

As Directivas sdo instrumentos juridicamente vinculantes para os Estados-
membros, das quais a Comunidade Europeia, agora Unido, se serve, para criar
direito,diga-se que estas podem incidir sobre as mais diversas matérias. O seu processo

de elaboragéo esta, hoje, descrito no art. 289° do TFUE- processo legislativo ordinario.

Estes particulares actos de criacdo de direito tém caracteristicas que 0s
distinguem dos demais actos usados com o mesmo intuito- regulamentos, decisdes, ect..
Com efeito, por seu interregno, impde-se aos Estados-membros, seus destinatarios
directos, a realizagéo de certos objectivos sem, contudo, os coactar na escolha da forma
e dos meios para a sua implementacdo®. Como nos diz Miguel Gorjéo- Henriques, “O
conteddo da directiva supde, em principio a possibilidade de diferencia¢cdes normativas
do regime juridico a estabelecer nacionalmente®. ” Portanto, na senda desta liberdade de
conformacgdo normativa, encontramos uma outra especificidade das directivas: estas

carecem de um acto nacional capaz de as “trazer” para o direito interno onde, nessa

qualidade, servirdo melhor os direitos e obrigaces dos cidaddos”.

Trata-se da transposicdo das directivas e €, pois, um passo fundamental para
completar o processo de geracdo de direito ao nivel da UE, aproximando-o, dessa

maneira, dos cidaddos. A forma de incorporacdo das directivas na ordem juridica

! No TCE esse processo era regulado pelo art. 251.°, conhecido por procedimento de co-decisdo. Note-se
gue ndo hé correspondéncia entre os dois artigos, porquanto o processo nao se faz do mesmo modo.

2 Art. 249.° TCE a que corresponde actualmente o art. 288.° do TFUE.

® Miguel Gorjdo- Henriques, Direito da Unido: histéria, direito, cidadania, mercado interno e
concorréncia, 6° ed., Edi¢cdes Almedina, SA, 2010, pags. 341 a 355.

* N&o é nossa intengéo fazer aqui um estudo exaustivo destas fontes de Direito Comunitario/ Da Unio

dessa forma ndo consideramos as directivas delegadas ou de execucéo.
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nacional ndo pode dispensar a observancia de condi¢cbes minimas de publicidade,

clareza e certeza em relagdo as situacdes juridicas nelas reguladas.’

De todo o modo, ndo podemos desconsiderar que das Directivas resulta uma
vinculacdo imediata para os Estados, pelo que a sua vigéncia interna, embora em parte
condicionada, ndo estd totalmente dependente da transposicdo. A vinculagdo imediata
ocorre mediante a verificagdo de certos pressupostos tais como: a adopc¢édo pelo 6rgao
competente (art.288.° TFUE, ex-art.249.° TCE mas, também art.289.° TFUE);
fundamentacdo (art.296.° TFUE, ex-art.253.° TCE); publicacdo ou notificacédo (art.297.°
TFUE, ex-art.254.° TCE) e entrada em vigor (art.297.° TFUE), e permite aos
particulares invocar jurisdicionalmente direitos e valer-se de obrigagdes delas
resultantes contra o Estado que faltar a imposicdo de transposicdo ou que ndo a faca nos
devidos termos- € o chamado efeito directo das normas da Unido. Este efeito ocorre
sempre que as normativas se revelarem como incondicionais e precisas, e tem apenas

um sentido- particular/Estado.

Mesmo durante o tempo que medeia entre a entrada em vigor da Directiva e 0
fim do prazo para a sua transposicéo pelos Estados, é duvidoso se ndo havera também
uma orientacdo condicionante da liberdade de producdo normativa destes Gltimos, no

sentido de ndo poderem legislar contra os resultados determinados pela Directiva®.

Ainda que o tema possa ser agradavel, ndo iremos tdo longe nas nossas
consideracbes sobre as Directivas. Partimos, agora, para as implicacbes do
incumprimento ou da incorreta transposi¢do daquelas pois, embora, como vimos, as
suas consequéncias se encontrem de certo modo atenuadas, sempre havera que velar-se
pela sua correcta transposicdo ou haveria o risco de desarmonizacdo legislativa no

quadro da Unido.

> Vide Miguel Gorjdo- Henriques ob. cit pag. 348, ponto 622, o ilustre professor aponta como referéncia
para a identificacdo dessas condigdes minimas o Ac. Comisséo c. Alemanha, de 20.3.1997, proc. C-96/95.
® Sobre o tema pode ver-se Miguel Gorjdo- Henriques ob. cit, pag. 349 ss e também, J.L. Cruz Vilaca,
“A proposito dos efeitos das directivas na ordem juridica dos Estados-membros”, Cadernos de Justiga
Administrativa, n° 30, 2001, pags. 3 al9.
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2. O INCUMPRIMENTO DA OBRIGACAO DE TRANSPOSICAO DAS
DIRECTIVAS

O incumprimento da obrigacdo de transposicdo pode ocorrer pela falta de
transposicdo da Directiva, pela sua transposicdo em condi¢fes duvidosas, isto &, de
forma obscura ou selectiva, de maneira total ou parcial/ deficiente, ou ainda perante
uma transposi¢do dentro do prazo- sendo o contetdo do diploma normativo de
transposicdo conforme com o que foi fixado pela Directiva- mas, perante a auséncia dos
necessarios instrumentos juridicos para a sua execu¢do, ndo pode considerar-se que ela

se fez efectivamente’.

Cabe a Comissdo, dentro das suas competéncias de controlo reconhecidas pelos
arts. 17.° do TUE e art.258.° TFUE®, zelar pelo cumprimento das obrigaces a que 0s
Estados-membros se encontram adstritos. Sempre que esta instituicdo entender que ha
inadimplemento, deve formular, apds consulta do infractor, um parecer fundamentado
sobre esse assunto. Se, apds o termo do prazo fixado pela Comissdo para corrigir a falta,
esta se mantiver nos precisos termos em que foi criticada, nesse caso, a instituicéo

recorre ao Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Sempre que um Estado esta obrigado a transpor a Directiva e ndo o faz dentro do
prazo fixado, coloca-se numa situacdo de incumprimento, passivel de ser sancionado
contenciosamente- art.258.° TFUE. Mesmo antes disso, pode haver uma condenacgéo do
Estado-membro ao pagamento de uma certa quantia monetéaria fixa ou de uma sancgao
pecuniaria compulsdria, se este ndo comunicar a Comissdo as medidas de transposicao
de uma directiva- art.260.°, n. 3 TFUE®.

Muitas vezes em luta contra o tempo, os Estados-membros acabam por adoptar
as normativas da Unido de uma forma pouco coerente e, também nesse caso, ha
incumprimento mas, o seu controlo ndo corre exactamente nos termos atrds descritos
pois, pode ser suficiente, como mecanismo sancionatorio, o reconhecimento do efeito

directo das Directivas; tudo dependera da concreta situagdo que se apresenta.

" Paula Quintas, Da Problematica do Efeito Directo nas Directivas Comunitarias, Dixit, 2000.
8 Anterior art. 226.° TCE.
% Anterior art.258.° TCE

10
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3. A TRANSPOSICAO DAS DIRECTIVAS PARA A ORDEM JURIDICA
NACIONAL- TRACOS GERAIS

N&o é nossa pretensdo fazer aqui um estudo pormenorizado sobre a incorporacéo
das Directivas na ordem juridica- constitucional portuguesa, procuramos, antes,
desenhar em tracos gerais as linhas pelas quais esta se rege. Destarte, somos de imediato
conduzidos para o art. 8° n°3 e n° da CRP, onde se fixam os fundamentos
constitucionais para a integracdo dos instrumentos normativos a que damos enfoque.

A par dos seus fundamentos constitucionais de integracdo, convém salientar que
a forma pela qual se ha-de realizar a dita transposicdo estd estabelecida no art. 112.°,
n.°8 da CRP- “ A transposicdo de actos juridicos da Unido Eurpoeia para a ordem
juridica interna assume a forma de lei, decreto-lei ou, nos termos do dipostono n.%4,
decreto legislativo regional”. Logo, podemos infirmar que o processo em questéo se faz
de forma pré-determinada’®, sem referéncia ao objecto sobre o qual incide a Directiva, e
no quadro da reserva de lei.

4. A ESCOLHA DA DIRECTIVA 2008/52/CE SOBRE MEDIACAO CIVIL E
COMERCIAL E A SUA TRANSPOSICAO

Até aqui temos vindo a conceber as bases minimas para um correcto
entendimento do que sdo as directivas e da sua transposicdo. Entendemos ser este um
capitulo que ndo podiamos dispensar para partimos no encalco das concretas questdes
que nos cativaram e nos empurraram para a sua critica.

As directivas sempre nos suscitaram uma franca curiosidade, talvez porque, em
comparagdo com os restantes actos juridicos da Unido, preceituam uma maior reflexdo
sobre a sua articulagdo com o direito nacional.

Aproveitando os conhecimentos que nos foram sendo transmitidos ao longo dos
anos de vida académica foi crescendo em nds uma vontade de as compreender melhor

que ndo se ficou apenas pela sua analise tedrica. Era-nos necessario pegar numa

' Miguel Gorjao- Henriques, ob. cit pag. 353, ponto 630.

11
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concreta directiva, conhecer o seu procedimento de elaboracdo, analisar os seus termos
e chegar até ao momento de transposicdo para os ordenamentos juridicos nacionais.

A esta vontade veio juntar-se uma outra de conhecimento dos meios
extrajudiciais de solucdo litigios, meios que configuram uma nova perspectiva de
posicionamento das partes na resolugdo das contendas e que pelas suas vantagens
conquistaram um espaco, em constante crescimento, no acesso a justica.

Pode falar-se, dentro deles, de meios heterocompositivos, como a arbitragem e
meios autocompositivos, como a mediagdo, designacdes que atendem, justamente, ao
dominio da solugdo do conflito que cada um da as partes. No primeiro caso, serd um
terceiro-arbitro- a ditar a solucdo, no segundo caso, sdo as proprias partes que auxiliadas
por um terceiro- mediador- a constroem e € justamente, esta envolvéncia das partes na
solucdo do conflito que elas proprias criaram que nos cativa.

O espirito em que a mediacdo anda imbuida facilita uma consciencializacao
geral da sociedade relativamente a responsabilidade que cada pessoa tem no equilibrio
de interesses que a vida em comunidade impde. Num jogo de cedéncias de iniciativa das
préprias partes consegue-se uma pacifica¢do social mais genuina do que por outras vias.

E aqui que nasce 0 nosso interesse pelos meios extrajudiciais de resolucdo de
litigios e em particular pela mediacdo.

Ora, juntar o util ao agradavel €, por certo, um gozo que ndo nos poderia deixar
indiferentes. E neste sentido que nos interessou a Directiva 2008/52/CE relativa a certos

aspectos da media¢do em matéria civil e comercial e a sua transposi¢&o.

12
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CAPITULO I

A DIRECTIVA 2008/52/CE DE 21 DE MAIO DE 2008

1. OSPRECEDENTES NORMATIVOS

A sociedade estd em constante mutacdo. Os avancos cientificos e tecnoldgicos

permitem-nos alcancar realidades que ha 50 anos eram pura utopia.

Na internet, estamos a distancia de um click do mundo que nos rodeia. A
informac&o é quase instantanea e, fora do mundo virtual, as pessoas e 0s bens circulam

livremente.

A Europa passou a ser a nossa aldeia, onde tudo parece comum, onde ha
cooperacdo, entreajuda, uma médo estendida na adversidade, uma palavra de apoio,

estratégias, dialogo, harmonia e sincronizacao.

As relacdes econdmicas, sociais, politicas e culturais tendem a estreitar-se no

espaco e no tempo, e o quadro das diferencas esbate-se.

Nao estamos sos, ndo estamos fechados sobre ndés mesmos... Abrimo-nos e
sentimos que, para além de pertencermos a um Estado, estamos no centro da

globalizagéo.

Ora, a Directiva que nos propomos analisar € fruto de um complexo caminho
que os Estados Membros foram percorrendo ao longo dos anos, com o intuito de

harmonizarem os ordenamentos juridicos — solugdo imprescindivel na “Aldeia Global”.

O inicio desta caminhada de cooperacdo e harmonizacdo € marcado pelo Tratado
de Maastricht, “que vem apelar a criagdo de um espago juridico comum” — (cfr. Revista
da Ordem dos Advogados). A ideologia Europeia manteve-se e reforcou-se com o

Tratado de Amesterdao.

Tampere foi 0 berco da presente Directiva. Na verdade, no Conselho Europeu
em 1999, desenhou-se um quadro de procedimentos extra-judiciais para solucionar
conflitos juridicos. “Em Maio de 2000, o Conselho aprovou conclusées sobre modos

alternativos de resolucédo de litigios, declarando que o estabelecimento de principios

13
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fundamentais neste dominio constitui uma etapa essencial para o desenvolvimento e
funcionamento adequado dos procedimentos extrajudiciais para a resolucéo dos litigios
em matéria civil e comercial de forma a simplificar e a melhorar o acesso a justica™'! —

Considerando 3 da Directiva.

Em 2002, a Comissdo chegou a conclusdo — no Livro Verde - que faltava
legislacdo quadro relativa & mediagdo (cfr. Considerando 4 da Directiva) “a comissdo
apresentou um Livro Verde sobre os modos alternativos de resolucéo dos litigios em
matéria civil e comercial na Unido Europeia no qual fez o ponto da situacdo desse
dominio e através do qual langou consultas alargadas com os Estados Membros e 0s

’

interessados sobre medidas possiveis para promover o recurso a mediag¢do.’

Deste modo, e dois anos ap6s esta conclusdo, foi publicada a Proposta de
Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre certos aspectos da mediagéo civil

e comercial, que viria a dar “voz” a Directiva 2008/52/CE, em 2008.

2. A BASE JURIDICA DO NOVO INSTRUMENTO NORMATIVO

A questdo da base juridica do novo instrumento normativo colocou-se aquando
da apresentacdo da Proposta da Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho que

ocorreu, como atras se disse, em 20042,

! Cétia Marques Cebola, “ A media¢io pré-judicial em Portugal: Analise do Novo Regime Juridico”,
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 70, n°1 a 4°, 2010, pags.441-459.

2.0 tema em anélise e as posi¢des que em torno dele se afirmaram eram bem expressivos do “flagelo”
gue sempre atravessou 0s sucessivos Tratados Comunitarios- o problema da reparticdo de competéncias
entre a UE e os Estados-Membros. Problema, esse que, em Ultima analise, esta imbuido da discussdo em
torno das duas concepcdes - Modelo supranacional vs. Modelo intergovernamental- possiveis na
definicdo de uma estrutura de relacionamento entre todos os Estados-Membros da UE. Sobre a
probleméatica do modelo supranacional vs. modelo intergovernamental pode ver-se- Isabel Castro Leite
“Constru¢do europeia.: um processo supranacional ou intergovernamental?”, Comunicacdo apresentada
no 1V Congresso da Associacdo Portuguesa de Ciéncia Politica, Lishoa, 7 de Margo de 2008, disponivel
em http://bdigital.ufp.pt/bitstream/10284/1337/1/Constru%C3%A7a0%20europeia-
um%?20processo%20supranacional%200u%?20intergovernamental.pdf, acedido pela dltima vez em 4 de
Janeiro de 2014.

14
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Nessa altura, afirmaram-se duas posigdes fracturantes.

Por um lado, tomando como referéncia o artigo 65° do Tratado Constitutivo da
UE"®, entendia-se que a Directiva se devia aplicar & mediacdo, independentemente da
existéncia ou ndo de elementos transfronteiricos num litigio que Ihe fosse submetido.
Foi essa a posicdo da Comissdao™, a qual se sustentou, essencialmente, nos
inconvenientes que uma limitacdo do objecto da Directiva, feita nesses termos,
potenciava™. Entre eles, apontavam-se a introducdo de factores de discriminacdo,
porquanto os orgaos jurisdicionais de cada Estado-Membro podiam ser levados a propor
a mediac&o a certas partes e ndo a todas, em funcdo do respectivo domicilio'®, o que,
manifestamente, traria implicacdes negativas para os resultados praticos da Directiva; a
criacdo de um ambiente de incerteza contrario a pretensdo do novo instrumento juridico;
e também, a circunstancia de, perante isso, a aplicabilidade do instrumento juridico que
se propunha, ficar de certo modo, entregue as partes, pois estas, almejando os beneficios
das normas estabelecidas pela Directiva, poderiam introduzir elementos

transfronteiricos, como, por exemplo, a escolha do mediador.

Por outro lado, contra aquela posicéo, insurgiram-se alguns Estados-Membros,
em particular a Alemanha e o Reino Unido, que, procurando salvaguardar os seus
sistemas juridicos internos, optaram por seguir uma interpretacdo literal do supra citado

artigo, segunda a qual a competéncia da UE deveria cingir-se a adopcéo de medidas no

N&o € aqui o lugar oportuno para tecer mais considerac@es a este respeito mas, diga-se ainda, a titulo de
curiosidade, que o Tratado de Lisboa trouxe consigo uma nova tentativa de clarificacdo da reparticdo das
competéncias na UE. Ver a este respeito o artigo 3°, 4° e 6° TFUE.

13 Recorde-se que a adpocéo da Directiva sob analise fez-se dentro do espirito de cooperagdo judiciaria
em mateéria civil com incidéncia transfronteirica, dai a referéncia a este artigo como determinante para a
legitimagdo da actuacdo do legislador europeu.

Ao tempo da apresentagdo da proposta da Directiva, estava em vigor o TCE, hoje, fruto das alteragdes
introduzidas pelo Tratado de Lisboa este artigo passou a ter correspondéncia no artigo 81° do novo
Tratado.

% In Proposta da Directiva, COM (2004) Ponto 1.2. paragrafo 7, p.6.

%5 In Proposta da Directiva, COM (2004) Ponto 1.2. paragrafo 5, p.5.

1% Esse seria um dos possiveis elementos transfronteiricos. N&o obstante, sempre se poderiam usar como
critério outros elementos, isolados ou conjugados, como o lugar da actividade empresarial, o lugar onde

se realiza a mediacéo e/ou a localizacdo do tribunal competente, etc.
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campo da cooperagdo judicial civil se, em causa, estivessem questdes com alcance

transfronteirico’.

De acordo com este ponto de vista, a mediacdo puramente interna deveria
permanecer na competéncia exclusiva dos Estados-Membros, condicionando-se, dessa
maneira, o legislador europeu na fixacdo do objecto da Directiva aos litigios

transfronteiricos.

No final, numa posi¢do intermédia, acabou por consagrar-se a aplicacdo da
Directiva & mediacdo cujo objecto sdo os litigios transfronteiricos®®, ainda assim, deu-se
total liberdade aos Estados-Membros para que, por sua iniciativa, aplicassem estas

disposicdes aos casos de mediacao interna.™

3. O OBEJECTIVO DA DIRECTIVA

3.1.Facilitar o acesso aos meios alternativos de resolucdo de conflitos como forma
de melhorar o acesso a justica
A construcdo de um espaco de liberdade, seguranca e justica, trave mestra da

Unido Europeia, passa forcosamente pela melhoria do acesso & justica®®.

7 Sobre este aspecto ver Alfonso Ybarra Bores, Mediacion familiar internacional, la Directiva sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y su incorporacién al derecho espafiol,
trabalho realizado no &mbito do Projecto de I1+D “ La europeizacion del Derecho de familia” (DER2008-
05299/JURI), p. 7 e 8, disponivel na internet via

http://www.reei.org/index.php/revista/num23/articulos/mediacion-familiar-internacional-directiva-sobre-

ciertos-aspectos-mediacion-asuntos-civiles-mercantiles-su-incorporacion-al-derecho-espanol, ultimo

acesso em 02 de Marco de 2014.

18 Artigo 2.2 n.°1 da Directiva.

19 Considerando 8 da Directiva.

20 0 acesso a justica & um direito fundamental, com consagrac&o no artigo 6° da Convencéo Europeia para
a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e no artigo 47° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, sendo também reconhecido pelo Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias como um principio geral do direito comunitario no Acorddo de 15 de Maio de 1986, Processo
222/84, Johnston, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61984CJ0222:PT:PDF consultado em 10 de
Dezembro de 2013.
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Ora, 0 acesso a justica abrange o acesso a modos de resolucdo de litigios
judiciais e extrajudiciais®, concluséo a que chegamos face ao crescente interesse no
desenvolvimento dos meios alternativos de resolucdo de conflitos que se fica a dever,
em parte, ao facto deles se constituirem como uma resposta apelativa as dificuldades de

acesso ao sistema judicial.

A tdo célebre “crise de eficacia dos sistemas jurisdicionais” (cfr. Livro Verde),
marcada pelo aumento do numero dos litigios com que todos os dias se “entopem”22 0S
tribunais, o arrastamento inusitado dos processos e o0s elevados custos que lhe estdo
associados, acompanhados de uma legislacdo que chega a ser confusa e demasiado
técnica, compdem o quadro negro de grandes dificuldades no acesso a justica, pelo que

outras vias serdo sempre perspectivadas com agrado.

E nesse sentido que a directiva que analisamos, fixa no seu artigo 1° n°1, e em
consonancia com o disposto no seu Considerando 5, o objectivo de “facilitar o recurso

a resolugdo alternativa de litigios”, querendo referir-se, em particular, a mediag&o.

No cumprimento do predito objectivo, ha a ter em conta o estabelecimento de
disposicdes capazes de assegurar uma relacdo adequada entre a mediagao e 0s processos
judiciais. Essas disposicdes terdo de ser vistas como normas comuns para a Comunidade
e, nessa qualidade, dardo seguimento a harmonizacédo legislativa que se pretende e que

atras, a propdsito dos precedentes da directiva, ja tivemos oportunidade de evidenciar.

Importa também criar condicBes para que os érgdos jurisdicionais dos Estados-
Membros promovam activamente o recurso a mediacdo sem, contudo, cair no extremo
oposto, de tornando-a obrigatéria ou sujeitando o seu ndo uso a san¢des especificas,

impedindo que os cidadaos exercam em tribunal os seus direitos®.

2! Considerando 5 da Directiva.

22 Uma palavra tdo corriqueira nos dias que correm frequentemente usada nos meios de comunicagdo
social e em discursos politicos.

> Os meios extrajudiciais de solucdo de conflitos, dos quais a mediagdo faz parte, ndo podem ter a
pretensdo de substituir ou eliminar os métodos judiciais tradicionalmente usados para a resolugdo dos
problemas. Por isso mesmo, € comum na doutrina criticar-se a designacdo de Alternative Dispute
Resolution (ADR), termo que nasceu nos EUA e que, independentemente das criticas que Ihe possam ser

feitas, vem servindo de mote para a sua identificacdo. Sdo varios 0s que criticam aquela expressao e, 0s
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Essas medidas, pela sua importancia, merecem da nossa parte um tratamento
individual e por isso, para efeitos de estudo, vamos considera-las, como objectivos
autonomos da Directiva, sem no entanto, perder de vista, diga-se mais uma vez, a

relagdo com o objectivo de que cuidamos.

3.1.1.Assegurar uma relacdo adequada entre a mediacéo e o processo civil
Entre o processo civil e a mediagdo existe uma estrita relagdo de proximidade.

Essa relacdo é marcada pela influéncia que as normas do processo civil exercem, quer
no que toca ao recurso a mediacéo, quer na propria eficacia desta ultima.

A interaccdo destas duas vias pode dar-se em diversos momentos; desde logo,
apos a ocorréncia do litigio, quando as partes recorrem a mediacdo em detrimento da
acc¢do civel que apenas encaram como uma segunda via, no caso de ndo ser possivel, por
meio daquela primeira opcdo, alcancar a almejada transac¢do. O mesmo € dizer que,
neste caso, a opcao pela via judicial tem lugar apds uma tentativa falhada de mediacéo.

Pode também ocorrer num momento posterior em que, havendo transac¢do, uma
das partes incorre no incumprimento do acordo e, em face disso, a outra parte, que se vé
prejudicada, reclama o dito cumprimento por meio de uma accao civel. Note-se que
aqui, sendo ainda a accdo civel a segunda opcdo, ja se Ihe apela com um intuito
diferente que é o de fazer valer o acordo obtido pela outra via.

Podem ainda as partes optar pela ac¢do civel de forma imediata, logo apds a
ocorréncia do litigio, equacionando a possibilidade de recorrer a medicdo estando ja em
sede judicial, conduzindo isso a suspensdo da instancia.

Chegados a este ponto, e apds termos registado os momentos em que as aludidas
vias se tocam, ha também que evidenciar certas dificuldades de articulacdo entre elas,
marcadas essencialmente pela existéncia de lacunas nas legislagdes nacionais e a
discrepancia dessas; um problema com impacto nos litigios nacionais e nos litigios
transfronteiricos. Sendo certo que, neste Ultimo caso, as dificuldades sentidas sdo

substancialmente agravadas.

que ndo tomam partido por uma ou por outra fazem questdo de aludir ao problema. A titulo de exemplo,
podem ver-se: Cétia Marques Cebola, ob. cit.; Dario Moura Vicente, “A Directiva sobre Mediagdo em
Matéria Civil e Comercial e a sua Transposic¢éo para a Ordem Juridica Portuguesa”, Revista Internacional
de Arbitragem e Conciliacdo, Ano I, 2009, edi¢cdes Almedina SA., pags.124e 125 ou ainda, Dulce Lopes

e Afonso Patrdo, Lei da Mediagdo- Comentada, Almedina, 2014, pag. 8 e ss.
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A mediacdo, embora possa ser mais adequada para a resolucdo de certos litigios,
ndo estava, pelo menos até a presente Directiva e no contexto Comunitario, abarcada
por um quadro juridico previsivel e estavel, capaz de transmitir um sentimento de
seguranga a quem dele se socorria.

Nesta linha, dando seguimento ao objetivo de que cuidamos, era necessario
prover a estrutura normativa da mediacdo de prazos de prescricdo e caducidade, a
equacionar a validade da prova e das informacGes recolhidas durante o processo de

mediacdo e ainda, garantir a eficacia dos acordos obtidos no procedimento de mediagé&o.

3.1.2.Promover o recurso a mediacao

No que concerne a este objectivo € Util ter presentes as vantagens associadas a
mediacdo, entre as quais se apontam o facto de ser uma via economicamente apelativa e
mais rapida, sem, no entanto, descurar o interesse das partes, conferindo-lhe, alias, um
papel activo na conformacéo da decisdo final. Todo o processo decorre sobre a capa de
uma estrita confidencialidade. Este método, a par de outros meios de resolucdo extra
judicial, tem um grande contributo na construcdo da ideia de paz social, visto que os
moldes em que esta construido o processo evitam situa¢es em que o ganho de uma das
partes corresponda a perda da outra, antes promove-se uma solucdo em que ambas as

partes sejam beneficiadas®*.

Com efeito, a promocdo da mediacdo passa, por um lado, pelo reconhecimento
das suas virtudes, o que se consegue através da sua divulgacdo junto dos cidaddos e, por
outro lado, através de uma conformacdo do respectivo quadro legal sem descurar a
voluntariedade subjacente a este método. E sobretudo nesta Gltima maneira de

promocdo que o legislador actua e, assim agindo, acaba por reforcar-lhe o valor.

24 A tradicional configuracdo das partes como oponentes no processo judicial contrapde-se o equilibrio de
interesses proprio da mediagdo. Utiliza-se muitas vezes a expressdo win/win situation para designar esse
mesmo equilibrio. Vejam-se Rossana Martingo Cruz, “A importancia da Unido Europeia no fomento da
mediagdo familiar em Portugal”, Periddico do CIEDA e do CEIS20, em parceria com GPE e a RCE, n°9
Julho/Dezembro 2013, publicagdo semestral, ISSN 1647-6336, disponivel em: http://www.europe-direct-
aveiro.aeva.eu/debatereuropa/ (Ultimo acesso 02/02/2014), pag. 105 e Dario Moura Vicente, ob. cit. pag.

130, como exemplo de autores que usam essa expressao.
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3.20 AMBITO DE APLICACAO DA DIRECTIVA
No ponto em que estamos olhamos ja para os precedentes da Directiva, a sua

base juridica e o seu objectivo. Com as consideracdes que vimos fazendo, temos ja um
entendimento mais sustentado deste instrumento normativo. E este o caminho que
temos de percorrer para que, mais a frente, possamos tecer a seu respeito consideraces
criticas. Mas o caminho que trilhamos esta apenas na linha de partida; para sustentar um
ponto de vista ha que estudar todos os aspectos do objecto a que aquela critica se dirige
e € com essa finalidade que agora passamos a analisar o ambito de aplicacdo da

normativa.
Esta analise tem de fazer-se sobre uma 6ptica multipla. ..

a. Desde logo o seu dmbito territorial que, em ordem ao art.1.° n.°3, se aduz

como extensivel a todos os Estados- Membros com excep¢do da Dinamarca- “Nos
termos dos artigos 1.° e 2.° do Protocolo relativo a posicdo da Dinamarca, anexo ao
Tratado da Unido Europeia e ao Tratado que institui a Comunidade Europeia, a
Dinamarca ndo participa na aprovacdo da presente Directiva e ndo fica a ela

vinculada nem sujeita a sua aplicag¢do.” (Considerando 30 da Directiva).

No que toca ao Reino Unido e a Irlanda, ficou assente que estes Estados-
Membros gozavam de um direito de opc¢do e, por isso, comunicariam em momento
posterior, no prazo de trés meses a contar desde a apresentacdo da proposta da
Comissdo, a sua decisdo de participar ou ndo na adopcéo e aplicacdo da Directiva®.

Afinal, ambos decidiram em sentido favoravel.

b. Quanto ao dmbito de aplicacdo material da conjugacdo do art.1° n.°2 e

Considerando 10, concluimos que abrange matérias civis e mercantis, mas ndo foi
avancada uma definicdo do que essas possam ser; para 0 preenchimento desses

conceitos, ha-de considerar-se que, no quadro comunitario, certas no¢des ndo podem ser

25 Considerando 29.
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olhadas pela perspectiva particular dos sistemas nacionais. Ao agir em sentido contrario,

ha o risco de se comprometer a efectividade deste direito?.

Nesse sentido aponta a ja longa jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades, por referéncia a anterior Convencdo de Bruxelas de 27 de Setembro de
1968 e do seu seguidor ao Regulamento 44/2001 de 22 Dezembro 2001, segundo a
qual ““ Para interpretar a no¢do “matéria civil e comercial” ... deve fazer-se referéncia
ndo ao direito de qualquer dos Estados-Membros em causa, mas, por um lado, aos
objectivos e ao sistema da convencao e, por outro, aos principios gerias que resultam
do conjunto dos ordenamentos juridicos nacionais.”*®. O mesmo espirito deve aplicar-
se para a Directiva sobre mediacdo que, assim, tera um conceito de matérias civis e

mercantis distinto daquele que vale para cada Estado- Membro®®.

Adiante-se, contudo, que a Directiva ndo nos deixou totalmente desamparadas
na delimitacdo do que possa ser considerado incluso ou ndo nas aludidas matérias. Diz-
nos entdo, ainda no Considerando 10, que “ndo se devera aplicar aos direitos e
obrigacOes sobre 0s quais as partes, nos termos do direito aplicavel, ndo sejam livres
de decidir por si so” e acrescenta, “esses direitos e obriga¢des sdo particularmente

12

[frequentes em questoes de direito da familia e de direito do trabalho”. Significa isto,

em sentido positivo, que apenas caem no seu ndcleo os direitos disponiveis.

%6 Assim acontece, por exemplo, com a nocdo de trabalhador e actividade assalariada, «os termos
trabalhador” e “actividade assalariada” ndo podem ser definidos por via do reenvio para as legisla¢ées
dos Estados membros, mas tém um alcance comunitario. Sendo, as regras comunitarias relativas a livre
circulacdo de trabalhadores seriam postas em causa, pois 0 contetido desses termos poderia ser fixado e
alterado unilateralmente, sem controlo das instituicdes da Comunidade, pelas legisla¢Ges nacionais que
teriam deste modo a possibilidade de afastar a seu bel-prazer certas categorias de pessoas do beneficio
do tratado.»- Acérddo D.M. Levin c. Secretéario de Estado da Justiga, de 23/3/1982, proc. 53/81 citado
por Miguel Gorjdo- Henriques em Direito Comunitario, 4° ed., Edi¢cGes Almedina, pp. 441 a 442.

2" Jornal Oficial da Uni&o Europeia, n.° L 12, de 16 de Janeiro de 2001

8 Acérddo Eurocontrol- Tribunal de Justica de 14 de Outubro de 1976, proc. 29/76, que opde a LTU
Lufttransportunternehmen GmbH e Co. Kg, Disseldorf. Também na mesma linha de raciocinio, embora
analisando em concreto se uma certa matéria cabe ou ndo no “conceito de matéria civil”, temos o
Acorddo Gemeente Steenbergen- de 14 de Novembro de 2002, proc. C-271/00.

2 Acompanhamos, Alfonso Ybarra Bores, ob.cit. p.3, pag.11.
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Foi debatido na doutrina se, do ambito material da Directiva, havia de excluir-se
em absoluto as questbes familiares ou se, pelo contréario, havia aspectos destas que,
pertencendo a disponibilidade das partes, podiam ser regulados por recurso a mediagéo.

Entre n6s, DARIO MOURA VICENTE?® pronunciou-se em sentido favoravel a
possibilidade de sujeicdo dessas matérias a mediacdo, e ndo viu razes para que, apés a
transposicdo da Directiva, se ndo continuasse a admiti-la. O autor ressalvou, no entanto,
a execucdo de acordos obtidos por esta via, nos quais as partes abdicaram, contra legem,
dos seus direitos. Por seu turno, ROSSANA MARTINGO CRUZ entende que “embora
a Directiva 2008/52/CE ndo se dirija, especificamente, & mediacdo familiar, tem

~ . )J31
repercussoes importantes nesta.

Também em Espanha a questdo assumiu contornos bastante expressivos. Varios
autores, entre os quais JOSE PASCUAL ORTUNO MUNOZ e CARMEN
AZCARRAGA MONZONIS*, manifestaram a sua aquiescéncia no sentido da
integracdo das matérias familiares no abraco protector da directiva. Numa posi¢do mais
cautelosa, EMILIANO CARRETERO MORALES diz-nos que “parece dar a entender
que las matérias correspondientes al Derecho de familia han de quedar fuera de su
ambito de aplicacion, al no tener muchas de ellas caracter dispositivo para las partes.
Se permitira, sin embargo, que cada Estado establezca su aplicabilidade, es decir, que
la Directiva no esta enfocada, en principio, a la mediacion en materias que no son de

libre disposicion de las partes, si bien ello no impide que los Estados adopten al

%0 Dério Moura Vicente ob. cit. pags.134 e 135.

%! Rossana Martingo Cruz ob. cit. p.3, pag. 114.

%2 \/er por ambos Monzonis, Carmen Azcarraga, in “Impulso De La Mediacién En Europa Y Espafia Y
Ejecucion De Acuerdos De Mediacion En La Union Europea Como Documentos Publicos Con Fuerza
Ejecutiva”- Articulo realizado en el marco del proyecto de investigacion MEC-DER2010-17126, “La
experiencia del arbitraje y la mediacion en los sistemas anglosajones y asiaticos y su incorporacion en el
nuevo modelo de justicia espaiiola del Siglo XXI” (Investigadora principal: Dra. Silvia Barona Vilar) y
del Proyecto de investigacion precompetitivo UV-INV-PRECOMP12-80580 “Los retos de la mediacion
en el s. XXI: una propuesta de futuro” (Investigadora principal: Dra. Raquel Guillén Catlan), p.7, pp.1 e,
citacdo  daquele outro autor em nota de rodapé n° 23, disponivel em
http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4370591.pdf%E2%80%8E (ultimo acesso 06/02/2014)
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trasponer ésta a su ordenamiento interno, a misma normativa para asuntos civiles,

para temas de familia o conflitos laborales 33

Como se sabe, os conflitos familiares revestem-se de uma série de
particularidades que sempre se hao-de ter em atencdo quando nos pronunciamos a seu
respeito dai, bem se compreendem, as duvidas manifestadas pela doutrina. N&o
obstante, ndo ha escrupulos em admitir que a mediacdo pode, perfeitamente, dar cobro a
tais especificidades; uma vez que coloca as partes no cerne da solugdo do conflito, sdo
elas que, auxiliadas por um terceiro, Ihe ddo a sua configuracdo. E nisso que esta o
caracter autocompositivo deste meio alternativo de dirimir contendas e que em tudo
respeita a particular conotacdo sentimental de que as contendas familiares se revestem,
potenciando até a manutencdo de uma convivéncia francamente saudavel entre os seus

intervenientes.

Em Portugal, um pouco a semelhanca de outros Estados-Membros, a pratica da
mediacdo familiar tinha j4 um tracado normativo, anterior®* & Directiva 2008/52/CE,
pelo que a questdo supra vertida apenas serviu para infirmar o que da Directiva se pode
ou ndo usar em prol da beneficiacdo da ja praticada mediacdo familiar. A nota mais
interessante numa ponderacdo deste tipo é a possivel aplicabilidade da mediacdo a

resolucdo dos conflitos transfronteiri¢cos de natureza familiar.

%% In Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, Ano 2011,n°1, pagina 23 e 24,
p.3 (disponivel em http://riedpa.com/Default.aspx?EdicionID=22, ltimo acesso em 01/12/2013)

% Na evolucdo do quadro legal da mediagdo familiar em Portugal, temos de registar: o Despacho n°
12368/97 do Ministério da Justica que criou o Gabinete de Media¢do Familiar; Despacho n® 1091/2002 de
16 de Janeiro e 0 Despacho n® 5524/2005 de 15 de Mar¢o, ambos encetando esforgos para que esta seja
cada vez mais cognoscivel aos cidadaos; seguiu-se o Despacho n° 18778/2007, que revogou 0s anteriores
e alargou o Ambito territorial e material da pratica mediativa familiar, a0 mesmo tempo que consagrou 0s
principios sob os quais se desenrola a actividade dos sistemas de mediacdo familiar; ha algumas
referéncias dispersas no art. 147° D da OTM e no n°5 do art. 25° do RJAC; depois temos a Lei n® 61/2008
de 31 de Outubro que veio estabelecer um dever de informagdo dos tribunais e conservatdrias do registo
civil sobre os servi¢os de mediacéo familiar- no termos do artigo 1774° do CC. Para mais esclarecimentos
sobre o tema pode ver-se Rossana Martingo Cruz ob. cit. e Rita Lobo Xavier, Mediacdo Familiar e
contencioso familiar: articulagdo da actividade de mediagdo com um processo de divdrcio, in Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Figueiredo Dias/ org. Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo
Antunes, Susana Aires de Sousa, Studia luridica, 101 Ad honorem-5, Coimbra, Coimbra Editora, 2009,
pags. 1129.
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Parece-nos, que esta matéria pode muito bem ser tida no ambito da Directiva e
ainda que, como certos autores afirmaram, ndo seja vista como directamente implicada

nesse ambito, ndo vemos razdes para querer que a Directiva a menospreza ou deprecia.

De forma expressa, e sem margens para davidas, ficam de fora as matérias
fiscais, aduaneiras ou administrativas e, ainda, a responsabilidade do Estado por actos e
omissdes no exercicio da sua autoridade, pois esses sdo dominios que pertencem, por

inteiro, aos Estados-Membros (art.1.° n.°2 in fine).

c. A analise do ambito da Directiva ndo estaria concluida se ndo nos
detivéssemos, ainda, no seu angulo de incidéncia- os litigios transfronteiricos® que, nas
palavras da Directiva, sdo aqueles “em que pelo menos uma das partes tenha domicilio
ou residéncia habitual num Estado-Membro distinto do de qualquer das outras partes”
aferindo-se estes dois elementos de conexdo na data em que “a) as partes decidam por
acordo, recorrer a mediacdo apds a ocorréncia de um litigio; b) a mediacdo seja
ordenada pelo tribunal; c) a obrigacdo de recorrer a mediacéo se constitua ao abrigo
do direito interno”, ou ainda quando o tribunal diriga as partes um convite para o

efeito®.

De acordo com o art.2.° n.°2 da Directiva, 0 conceito de litigios transfronteiricos
suporta, também, aquelas situacGes em que se iniciou um processo judicial ou
procedimento de arbitragem no seguimento de uma mediacdo entre as partes, tendo
esses lugar, num Estado-Membro diferente daquele onde as partes tenham o seu
domicilio ou a sua residéncia habitual, numa altura em que em se verifica um dos trés

pressupostos acima indicados.

Como se Vvé, sdo dois os elementos de conexdo que a Directiva usa para
determinar se uma contenda é ou ndo um litigio transfronteirico- o domicilio ou a

residéncia habitual. Trata-se de duas conexdes de natureza distinta e alternativa.

% Cabe-nos aqui apenas compreender a sua definicdo pois, a propoésito da base juridica da Directiva, ja

nos reportamos a dificil determinag&o do seu objecto. Ver ponto 2.

% Ao abrigo da alinea c) n.°1 do art. 2.° que nos remete para o art.5.°.
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Relativamente ao domicilio, o n.°3 do art.2.° da Directiva manda que a sua
determinacdo se faca nos termos dos artigos 59.° e 60.° do Regulamento (CE) n°
44/2001.

Este critério ndo é visto com bons olhos por uma certa doutrina espanhola.
Dando vOs a essas criticas, YBARRA BORES, CALVO CARAVACA e
CARRASCOSA GONZALEZ*" entendem que outros critérios, como a nacionalidade,

poderiam ter sidos considerados na caracterizacdo dos litigios como transfronteiricos.

Véo, até, mais além nas suas observacdes e evidenciam que no caso de as duas
partes de um conflito terem domicilio no mesmo Estado-Membro, mesmo que uma

delas tivesse uma nacionalidade distinta, ndo seriam abarcadas pela presente Directiva.

Estamos em crer que estes tém inteira razdo nas criticas que apontam; alias, a
propria Comissdo, no momento da apresentacdo da Proposta, argumentou em sentido

contrério aquele que veio a consagrar! *

Atentemos em exemplos que nos permitem constatar o que pretendemos: no
primeiro caso, A e B, ambos de nacionalidade francesa, tém domicilio, respectivamente,
em Espanha e Franca; no segundo caso, temos A, B e C, sendo A italianoe B e C
franceses, cujos domicilios séo, respectivamente, Italia o de A, e Francao de Be C. Em
ambos os casos, estamos perante um litigio transfronteirico. Num terceiro caso, A e B,
ambos com domicilio em Franca, tém distinta nacionalidade, A portugués e B Belga,
pelo critério usado pela directiva, aqui ainda ndo estamos perante um litigio

transfronteirico.

Felizmente, estas insuficiéncias ndo sdo tdo graves ao ponto de tornarem
desprovido de sentido o diploma normativo. Como sabemos, a Directiva permitiu que
os Estados aplicassem estas regras a mediacdo interna, e esse de facto foi o trajecto
seguido por muitos deles. Desta forma, minimizam-se as dificuldades que a limitacédo

aos dois elementos de conexao comporta.

%7 Por todos ver Alfonso Ybarra Bores ob. cit. pags. 12 e 13.

%8 \er a este respeito o que deixamos escrito no ponto 2.
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3.30 CONCEITO DE MEDIA(;AO PARA A DIRECTIVA
O que é a mediacao?

Sabendo nés que a Directiva 2008/52/CE se destina a regulacdo da mediacéo em
matérias civis e comerciais, esta pergunta poderia muito bem ter principiado 0 nosso
trabalho, todavia, dado o seu enquadramento normativo na Directiva - alinea a) do art.
3.%, achamos por bem reservar o seu estudo para um momento mais oportuno, que enfim

chegou.

O diploma que norteia 0 nosso exame define a mediagdo como “um processo
estruturado, independentemente da sua designacdo ou do modo como lhe é feita

referéncia, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente

alcancar um acordo sobre a resolugdo do seu litigio com a assisténcia de um mediador.

Este processo pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por um tribunal,

ou imposto pelo direito de um Estado-Membro. ” (negrito e sublinhado nosso).

Sucede que tal conceito é, em nosso entender, passivel de ser analisado em

quatro pontos diferentes, sobre os quais nos debrucamos seguidamente.

a. O primeiro ponto de analise vai, compreensivelmente, para o alcance desta
definicdo, no qual se considera incluso a mediacdo conduzida por um juiz ndo
responsavel por qualquer processo judicial relativo ao litigio mas excluindo as tentativas
encetadas pelo tribunal, ou pelo juiz, no decurso da tramitacdo judicial, para por termo a
contenda®. Igualmente se acham fora do seu sentido todos os casos enunciados no

Considerando 11 da Directiva.

Como bem se V&, estes esclarecimentos adicionais ndo sdo um mero preciosismo do
legislador europeu; por seu intermédio afastamos algumas ambiguidades que, a um
olhar mais desatento, poderiam criar a falsa impresséo de se acharem no &mago daquela
nocdo os aludidos casos. Compreendemos que muitas dessas situacfes se encontrem
numa posicdo proxima a da mediagdo porém, ndo reunindo todos os elementos que a

integram, devem ser afastados.

** Considerando 12 da Directiva.
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O supra referido artigo passou pelo crivo dos diferentes 6rgdos envolvidos no
procedimento de elaboracdo da Directiva sem grande méacula. Assim, desde a proposta
da Comissao até a aprovacdao final deste instrumento normativo, ha apenas a registar a
inser¢do de uma nota de maior preciséo sobre a abrangéncia do conceito, justamente aos
casos em que o juiz, ndo estando envolvido em nenhum processo judicial relacionado
com o litigio, desempenha o papel de mediador; uma outra nota sobre o reforgo do cariz
estruturado com que o processo mediativo se desenvolve e, ainda, uma ultima nota
sobre o fortalecimento da voluntariedade subjacente a mediacao, aspetos que vao agora

merecer a nossa ateng&o™.

b. O segundo ponto de andlise diz respeito a estruturacdo que se reconhece no
processo de mediacdo®. Pelo que se dispde, a mediacdo é um processo estruturado e,
nessa mediada, ndo comporta uma intervencdo desalinhada ou acidental. Numa
formulacdo mais desafetada do texto legal, pedindo emprestadas as palavras de
MARIANA FRANCA GOUVEIA*, dizemos que o processo em causa obedece a certas
regras, pressupfe uma certa organizacdo, e pode, porventura, implicar uma prévia
preparacdo do mediador®*; no fundo, ndo se trata de “uma simples reunido das partes

iz

com um terceiro, antes um processo preparado e fundamentado”.

0 Sequimos de perto os diferentes diplomas associados ao procedimento de feitura da Directiva, porém,
as diferencas de que falamos séo visiveis, por exemplo, entre a Proposta da Directiva (COM) 2004 e a
Resolucdo Legislativa do Parlamento Europeu, de 29 de Mar¢o de 2007 no JO C27 E/129.

1 Alguma doutrina criticou, logo no momento de apresentacdo da proposta da Directiva, 0 emprego da
expressdo processo de mediacdo. Por um lado, porque tecnicamente se assume como um procedimento
extrajudicial, por outro, porque é capaz de criar uma errada associacdo ao processo judicial. Entre os que
defendem este ponto de vista temos Fernando Martin Diz e Rafael Gil Nievas, ambos referidos por Cétia
Marques Cebola na ob. cit. e também por Alfonso Ybarra Bores, ob. cit. No que toca a esta questdo,
parece-nos correcto que, tecnicamente, se deva falar de um procedimento, porém, abstraindo-nos desse
rigor, optamos por utilizar indistintamente um e outro termo. A questdo ndo mereceu, da nossa parte, um
estudo exaustivo porque trabalhamos dentro de linhas apertadas e, sendo este um tema para grandes
desenvolvimentos, ndo é oportuno tecé-los aqui. Nao obstante, aproveitamos 0 ensejo para esclarecer a
nossa posicao relativa ao tema.

*2 Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2° ed., Almedina, Coimbra,
2012, p.2, pag.42.

** Em fungdo do modelo de mediagéo que se tenha por referéncia. A definicdo de mediagao avancada pela

Directiva parece integrar o modelo de mediacdo facilitadora proposto pela Escola de Harvard (cfr.
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Ocorre que tais indica¢fes ndo podem ser dissimuladas. Com as devidas cautelas,
lembramos que o processo de mediacdo atrai, naturalmente, uma certa flexibilidade,

fruto da sua estrita ligacdo com aquele que é o seu ponto-chave - a voluntariedade.

c. O terceiro ponto de estudo do conceito de mediacdo proposto pela Directiva é,
entdo, a sua nota de voluntariedade. Esta traduz-se, essencialmente, na
responsabilizacdo das partes pelo inicio, decurso e termo do procedimento, e também

em relacdo ao contetido do acordo.*

Como podemos ver no artigo que transcrevemos, o legislador europeu nao tomou
posicdo quanto ao modelo de integragdo da mediagdo nos sistemas de justica®,
admitindo quer o modelo de mediagdo facultativa, quer também a sua imposicéo pelo
tribunal ou pela legislagéo nacional (art.5.° n°.1 e 2 e Considerando 14). Com efeito,
impbe-se saber se estes dois Ultimos casos contendem com a voluntariedade da

medicéo.

Ora a voluntariedade, principio basico da mediacdo, nao € prejudicada por aquelas
imposi¢oes. Quando, na Directiva, se alude a obrigatoriedade de recurso a mediacao

pretende- se apenas introduzir uma obrigatoriedade formal, ou seja, com ela ndo se

Alfonso Ybarra Bores que para o efeito cita Caso Sendl, M. in ob. cit. nota 41).Em sentido semelhante,
Cétia Marques Cebola, para a autora a Directiva parece “assumir que o papel do mediador no dmbito da
mediacdo ndo poderd traduzir-se na formulagdo de recomendagées ou propostas para o problema.” Cfr.
Ob. cit. Nesse caso, 0 mediador intervém como auxiliario das partes, pelo que pode haver um certo
interesse em que s6 conheca o processo tal como ele lhe é apresentado pelas partes. Com efeito, ndo
devemos esquecer que cada caso se reveste de especificidades préprias.

* Pelo que se dispde no Considerando 13 “4 mediagio prevista na presente directiva deverd ser um
processo voluntario, na medida em que as proprias partes sdo responsaveis pelo processo, podendo
organiza-lo como quiserem e termina-lo a qualquer momento..."".

*® partilhamos a este respeito a posicdo de Mariana Franca Gouveia, segundo a autora a Directiva “...ndo
tomou posicao sobre esta questdo, admitindo, no seu artigo 5°, qualquer sistema.” in ob. cit. p.1, pag. 52.
No mesmo sentido, Dario Moura Vicente ob. cit., p.135 e Rossana Martingo Cruz, para quem a Directiva
ndo tomou posicdo expressa sobre a mediacdo obrigatdria mas, ainda assim, esclarece nas suas
disposicdes que ficam salvaguardadas as legislagfes nacionais que a prevejam. in ob. cit, p.3 da pagina
110. Aparentemente, para Dulce Lopes e Afonso Patrédo o legislador europeu denota uma preferéncia pelo

sistema de mediagdo facultativa. In Lei da Mediagdo- Comentada, Almedina, 2014, p. 1, pagina 26.
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impbe a obtencdo do acordo, antes uma simples obrigacdo de participagdo no
prodecimento.*® Ainda assim, a seriedade do problema imp&e-nos um tratamento mais

cuidado, vejamos 0s seus contornos.

A Directiva deixou aos Estados a capacidade de escolha entre as distintas formas de
integracdo da mediacdo nos sistemas de justica. Essa opgcdo dependeu quer da
conformidade da mediac&o obrigatoria com o direito de acesso a justica, quer ainda da

sua eficacia, isto é, das vantagens ou dos inconvenientes que pode comporta.

A mediacdo obrigatoria estdo subjacentes algumas questdes que ndo podemos
ignorar: uma sobre a sua eficacia e outra sobre a conformidade deste modelo com o

direito de acesso a justica pela via tradicional, ou seja, aos tribunais.

No que toca a primeira questdo, o que se procura é saber se a mediacdo praticada
nesses termos pode ser vantajosa ou antes dissuasora. Do lado das vantagens é comum
apontar-se a capacidade de sensibilizacdo da comunidade para a utilizacdo destes meios
e a possibilidade de comportar uma diminuicdo do nimero de litigios a resolver em
tribunal. Como partidarios desta causa temos JOYCE de MATOS BARBOSA e
ROGERIO ROBERTO GONCALVES DE ABREU*. Entre nés, MARIANA
FRANCA GOUVEIA®®, lembra que h4 estudos que tém em boa conta os resultados do

recurso a mediacdo obrigatoria.

Do lado dos inconvenientes, refere-se uma forte possibilidade de condicionar a
motivacao das partes pois, passa a ser vista como mais um degrau na escada de acesso
aos tribunais. Por vezes, hd quem simplesmente, procure vincar a contradicdo com a
natureza consensual da mediacdo. Advogando esta posi¢cdo encontramos, entre muitos
outros autores, CATIA MARQUES CEBOLA®.

Por seu turno, na segunda questdo, lembramos um ponto que tem sido constante nas

nossas consideracGes -0 direito de acesso a justica. Consagrado no art.6.° da CEDH e

“ Aflonso Ybarra Bores, in ob. cit.

T As nossas considerages partem das referéncias feitas a estes autores na legislacio anotada por Dulce
Lopes e Afonso Patrdo, ob. cit. pags. 26 e 27.

*8 Mariana Franga Gouveia, ob. cit. pag. 57

*9 Cfr. Cétia Marques Cebola, ob. cit.
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nos demais textos internacionais e constitucionais, este ndo significa apenas acesso aos
tribunais. Acrescente-se ainda que tal direito a cumprir por via judicial ndo terd que ser
imediato pois, de acordo com o que nos diz PAULA COSTA E SILVA “ (...) se a
limitagcdo imposta puder considerar-se justificavel atendendo as finalidades que lhe
presidem e ndo implicar uma desvantagem proporcional para as partes, estard

. +/50
salvaguardada a sua conformidade com aqueles textos.

Com base neste entendimento, a concordancia dos sistemas de mediacao obrigatéria
com aquele direito podera justificar-se quando for usada como uma maneira de
racionalizar os recursos da justica, ou quando estiver ao servico de uma nova concepgao

do conflito e da forma de o solucionar.

Seguindo um pouco mais para diante mas, ainda em sentido favoravel a mediacéao
obrigatdria, temos um argumento de ordem intencional: para MARIANA FRANCA
GOUVEIA, com a mediacdo obrigatdria o que se pretende € dar ao cidaddo mais uma

possibilidade de exercer os seus direitos, e ndo constrangé-los™.

Note-se que estas consideracGes sobre a problemética sdo vistas desde o
ordenamento juridico portugués, mas permitem compreender os moldes em que 0s
Estados-Membros fazem a sua opg¢do por um ou outro modelo. No computo geral, estas
questdes tém de ser exploradas por cada Estado-Membro a luz do seu proprio

ordenamento juridico.

d. Acrescenta-se por ultimo, que o procedimento de mediacdo tal como esta

tracado por esta definicdo deve ser assistido por um terceiro imparcial- o mediador.

A directiva ndo dedica um tratamento exaustivo ao mediador antes reserva essa
matéria para os Estados-membros devendo estes ter em atencdo a necessidade de
reconhecimento de competéncias especificas para o exercicio desta actividade.

%0 paula Costa e Silva, A Nova Face da Justica-os meios extrajudiciais de resolugdo de controvérsias,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pag.71.

51 Cfr. Mariana Franca Gouveia, ob. cit., p4g. 56 a 57.
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3.4. AEXECUTORIEDADE DOS ACORDOS DE MEDIAC}AO
Quando, no seio das relacBes sociais que se estabelecem entre os diferentes

individuos, emerge um conflito, deve-lhes ser dada a faculdade de, dentro dos
quadrantes normativos, decidir como o pretendem solucionar. Nesse intuito, estamos, ao
longo deste trabalho, a falar da mediacdo enquanto meio de resolucédo de litigios, capaz

de garantir eficazmente o0 acesso a justica.

Tem sido este um ponto constante na dissertacdo e que ndo poderiamos deixar
de frisar, mais uma vez, quando partimos em demanda para a compreensao de outra das
pretendidas formas de articulacdo da mediacdo e do processo judicial- a executoriedade

dos acordos de mediagéo.

Vejamos que resultando o acordo da vontade das partes, havera uma maior
predisposi¢do para o seu cumprimento, ainda assim, fruto da inconstante vontade

humana, devem acautelar-se eventuais inadimplementos™.

Além disso, a garantia de executoriedade dos acordos de mediacdo é também
importante para que estes possam circular com relativa facilidade entre os Estados-
membros, 0 que por sua vez, € essencial ao correto funcionamento do sistema de

mediagdo comunitario® almejado pela Directiva.

Ora, é justamente nos litigios transfronteiricos intracomunitarios® que o valor
daquela solucédo reveste especial interesse, porquanto, sendo- Ihes atribuida uma forca
juridica diferente ndo se dispensava o recurso a via judicial, levando a ineficacia da

prépria mediacéo.

Ciente deste facto, o legislador europeu ndo se cansou de instar os Estados-
membros no sentido de encontrarem meios de garantir a eficacia extraterritorial dos

acordos de mediacéo neles alcangados.

No artigo 6° da Directiva, estabeleceu-se que as partes, ou a uma delas com o
consentimento expresso das demais, devia ser permitido requerer que fosse atribuido

caracter executivo ao contetdo do acordo escrito conseguido em mediacdo. O contetdo

52 Céatia Marques Cebola ob. cit.
53 Alfonso Ybarra Bores, ob.cit.

> Dulce Lopes e Afonso Patréo ob. cit.
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do acordo s6 ndo seria declarado executorio se fosse contrério ao direito do Estado-
membro onde foi feito o pedido ou se o direito do dito Estado ndo previsse a sua
executoriedade®. Esta ser-lhe-ia conferida mediante sentenca, decisio ou acto auténtico
emanado de um orgdo jurisdicional ou outra autoridade competente nos termos da

legislacdo do Estado-membro onde o pedido fosse formulado.

Pelo exposto, facilmente se conclui que, a luz da previsdo da Directiva, 0s
acordos conseguidos ndo sdo, por si so, titulos executivos, mas nada nela impedia que

assim fosse, isso mesmo dispde o Considerando 22.%°

A previsdo normativa do artigo 6° conseguiu desfazer algumas dividas quanto a
certos aspetos que na proposta inicial da Directiva ndo se encontravam bem definidos,
porém, como nos mostra uma certa doutrina portuguesa e espanhola®’, algumas questées

permaneceram por esclarecer.

Assim, optou-se por retirar a expressdo “conformidade do acordo”, usada de
forma inapropriada para referir 0 acto pela qual os 6rgdos jurisdicionais ou as entidades
publicas homologavam o acordo. De facto, as partes sempre foram as unicas que 0
podiam ou ndo confirmar, pelo que a dita corre¢do, na versao final da Diretiva, s6 pode
ser vista com agrado. Esclareceu-se igualmente que era suficiente o pedido de uma das
partes com o consentimento das outras para a homologacdo do acordo, algo que nao
estava de todo precisado na proposta inicial, onde se dava a entender que seria

necessario uma peticao conjunta das partes.

Todavia, outros aspetos permaneceram na indefinicdo. Assim, por exemplo néo
se consagraram normas especiais sobre o alcance extraterritorial dos acordos de
mediacdo, que, tendo sido concluidos num Estado- onde ja era permitida a sua
execucdo, vao ser executados noutro. Portanto, imp8e-se perguntar se esses acordos
carecem de uma nova homologacdo no Estado-Membro onde se pretende a sua

execucao.

% Considerando 19 Directiva.
% Dario Moura Vicente, ob. cit.

%" Entre n6s Dario Moura Vicente, ob. cit., em Espanha Alfonso Ybarra Bores, ob. cit.
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A resposta avancada pela doutrina portuguesa na voz de DARIO MOURA
VICENTE® indica-nos que, em face do art. 6.° n.° 4, ha que aplicar as disposicoes
comunitarias para esse efeito- Regulamento (CE) n.° 44/2001, relativo a competéncia
judiciéria, ao reconhecimento e a execucdo de decisbes em matéria civil e comercial;
Regulamento (CE) n.° 2201/2003, relativo & competéncia, ao reconhecimento e &
execucdo de decisdes em matéria matrimonial e de responsabilidade parental; e
Regulamento (CE) n. 4/2009%, relativo & determinacdo da lei aplicavel ao
reconhecimento e & execucdo das decisdes e a cooperagdo em matéria de obrigacGes

alimentares.

Por esta ordem de ideias somos levados a concluir, & semelhanga do entendimento
daquele ilustre autor, que, apesar de um acordo de mediacéo ter obtido forca executiva
no Estado onde foi firmado, a sua execucdo noutro Estado-Membro signatario daqueles
actos comunitarios, esta dependente de prévia declaracdo da respetiva executoriedade
no ordenamento juridico onde aquele acordo vai ser executado. Para esse efeito, devera
a executoriedade do acordo ser solicitada por qualquer parte interessada e deve-lhes ser
proporcionada sem avaliacdo de motivos de recusa e sem audicao da parte contra a qual
a execucdao é promovida. SO em sede de recurso da decisdo que lhe confere
executoriedade poderdo apreciar-se das eventuais ofensas a ordem publica do Estado

onde a execucdo é requerida®.

Esta auséncia de regras especiais para execucdo de acordos de mediacdo num
Estado- Membro distinto daquele de que sdo originarios e a consequente aplicacdo dos

preditos Regulamentos arrasta consigo a necessidade de em “duplo exequatur”GZ.

Destarte, ainda segundo o entendimento que vimos acolhendo, contornar a
aludida necessidade recorrendo directamente ao Estado onde se pretende a execucgéo do

acordo pode ndo ser um caminho viavel, pois nesse caso, ira aferir-se da conformidade

%8 Cfr. Dario Moura Vicente, ob. cit. 138 a 140.

> Jornal oficial da Unido Europeia, n.° L 338, de 23 de Dezembro de 2003, alterado pelo Regulamento
(CE) n.° 2116/2004, também naquele Jornal mas, no n.° L 367, de 14 de Dezembro de 2004.

% Jornal oficial da Unido Europeia, n.° L 7, de 1° de Janeiro de 2009.

L Art. 6.2, n.° 1, segunda parte da Directiva.

62 Expresséo empregue por diversas vezes pelo autor que temos vindo a seguir, cfr. ob. cit.
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do acordo com o direito nacional e certas regras materiais aplicadveis podem nao se

encontrar harmonizadas.

Por tudo o que dissemos € compreensivel o relevo dado pelas instancias
comunitarias a este marco determinante na constru¢cdo de mecanismos capazes de
promover a mediacdo e que juntamente com as vantagens que lhe estdo subjacentes

fazem dela uma via de acesso a justica.

3.5 A CONFIDENCIALIDADE DA I\/IEDIAC}AO
Um dos aspectos a que se atribuiu maior relevo no decurso do procedimento de

elaboracdo da directiva foi, impreterivelmente, a confidencialidade da mediacdo. Ao
longo deste trabalho, por diversas vezes referimos a necessidade de articulacdo da

mediacio com as normas de processo civil como objectivo perseguido pela directiva®.

Neste particular, urge saber se as informacdes obtidas no processo de mediacédo
podem ser utilizadas num processo judicial ou arbitral posterior que tenha por objecto o

mesmo litigio e, nessa eventualidade, em que termos e por quem?

No artigo 7° da Directiva, procurou salvaguardar-se que os Estados-membros
criassem mecanismos para garantir, como regra, que nem 0s mediadores, hem 0s seus
assistentes, estejam obrigados a prestar declaracGes ou a apresentar provas relacionadas

com o processo de mediagdo, num processo judicial ou arbitral subsequente aquele.

Ainda de acordo com a Directiva, essa obrigacdo sO podera ser afastada se as
partes nisso acordarem; se em causa estiverem razdes imperiosas de ordem publica do
Estado-membro onde se desenvolve a mediacdo (particularmente se se achar em risco o
superior interesse da crianca ou se a revelacdo de informacdes atinentes ao processo
mediativo obstar a potenciais lesdes da integridade fisica ou psiquica de uma pessoa);
ou no caso de o conhecimento do conteldo do acordo ser essencial para sua aplicacdo

0uU execucao.

8wy confidencialidade no processo de mediagdo é importante e a presente directiva deverd, por
conseguinte, prever um nivel minimo de compatibilidade das normas processuais civis no que diz
respeito a forma de proteger a confidencialidade da mediag@o em subsequentes processos judiciais ou de

arbitragem em matéria civil e comercial” Considerando 23.
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Pelo exposto, infere-se que a confidencialidade da mediacdo, tal como resulta
deste normativo, ndo € vista em primeira linha como um dever de sigilo profissional a
cabo do mediador e, por ineréncia, dos seus assistentes®®, ao invés, é perspectivada
como uma garantia de confianca neste método ao servigo das partes e, por conseguinte,
condicédo de eficicia deste meio de resolugdo extrajudicial de litigios. Repara-se que as
partes ndo contempladas na obrigacdo de confidencialidade tracada nestes termos nada
as impede de revelarem, em processos judiciais ou arbitrais posteriores, informacdes
cujo conhecimento Ihes adveio no decurso do processo mediativo.®®> S6 por via
contratual aquelas podem limitar esta permissividade, real¢cando a énfase que se coloca
do lado das partes. Sdo elas que moldam os termos em que se acham sujeitas a

obrigacdo de confidencialidade.

Inclusive, como se disse, por acordo podem, igualmente, afastar o dever de
confidencialidade a que estdo constrangidos o mediador e aqueles que com ele
trabalham.

Outra das razdes que nos leva a crer ser este o espirito imbuido no preceito &,
justamente, a sua evolucdo desde a versdo inicial da proposta da Directiva, passando
pela emenda sugerida no Parlamento Europeu, até a versdo final que nos sobreveio. Ao
longo desse trajecto, suscitaram-se ddvidas sobre a necessidade de introduzir uma
correccdo a primeira versdo do texto, apresentada pela Comissdo, que claramente
excluia as partes do circulo abrangente de confidencialidade da mediacdo. Nesse
sentido, o Parlamento Europeu formulou um reparo onde se solicitava a inclusdo de
uma nova formulacdo do artigo 6° que também passasse a considerar envolvidas

naquele circulo as partes.

8 Acompanhamos neste sentido Dario Moura Vicente ob. cit. pags. 136 e 137 no entanto, 0 autor n&o
exclui que o mediador actue a coberto de um dever de sigilo profissional resultante do respeito por um
Cddigo Deontoldgico. Assim, também Catia Marques Cebola ob. cit. Apesar de considerarmos que, a luz
da Directiva, a confidencialidade da mediagdo est4 ao servigo das partes e que, nessa medida, o dever de
sigilo profissional do mediador foi relegado para segundo plano, estamos convictos da necessidade da sua
afirmacdo para a uma boa pratica mediativa.

® Déario Moura Vicente ob. cit. p. 5, pag. 136.
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Afinal, acabou por confirmar-se a verséo inicial que as excluia, por se julgar
que, ao condicionar-se a possibilidade de elas utilizarem as informacdes obtidas na

mediacAo, estaria a limitar-se o seu direito de defesa®.

Este entendimento ndo deixa de ter inconvenientes, por exemplo, pode dar-se o
caso de se favorecer a parte que, actuando de ma-fé, se retira do procedimento de
mediacdo onde foram empregues e conhecidos elementos de prova (documentos,
informacdes, etc.) apresentados pela outra parte e que, pela via tradicional, ndo Ihe

seriam facultados. ®’

Felizmente, no n.° 2 do art. 7.°, da-se aos Estados-membros a possibilidade de
empregarem “medidas mais rigorosas para protegerem a confidencialidade da

mediacdo”.

Nos Estados que optarem por ndo usar desta permisséo, as partes podem sempre,
previamente, fixar por via contratual o alcance do dever de confidencialidade, no
sentido de, com ele, conseguirem uma maior salvaguarda das informacdes prestadas no
processo de mediacdo, obstando aqueles incomodos®®. Necessario é, porém, que assim

procedam...

Depois do que dissemos, resta-nos uma breve nota sobre as informagdes que
estdo compreendidas pelo dever de confidencialidade. Aquelas que, de acordo com a
normativa, decorrem ou estdo de algum modo relacionadas com o0 processo de

mediacdo.

A respeito disso, convém lembrar que na proposta inicial da Directiva era claro
que as provas levadas para a mediacdo (portanto, ndo resultantes do processo de
mediacdo mas ai usadas) deviam ser admitidas em processos judiciais ou arbitrais

posteriores.

® Alfonso Ybarra Bores, ob. cit. p.2 e 3, pag. 19.
%7 Alfonso Ybarra Bores, ob. cit. p. 3, pag. 19 lembra que teria sido de grande valor para a promogdo da
mediacdo que os dados conhecidos no seu processo e que a margem do mesmo ndo podiam ser

conhecidos deveriam em qualquer caso estar protegidos pelo dever de confidencialidade.

° Déario Moura Vicente, ob. cit. p. 6, pag. 136.
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Ainda naquela verséo, elencavam-se aspectos sobre ao quais incidia o dever de
sigilo, e relativamente aos quais nao podiam, sob pena de inadmissibilidade probatdria,

ser prestadas informacdes.

Na actual redaccéo, embora de forma menos objectiva, parece que se mantém a

predita abrangéncia®.

3.6. EFEITOS DA MEDIACAO NOS PRAZOS DE PRESCRICAO E
CADUCIDADE
Quando se recorre a mediacdo, ndo é possivel prever qual o resultado que dai

advém. As partes almejam um acordo, mas nem sempre o hdo-de conseguir, muitas
vezes porque os interesses em questdo ndo permitem cedéncias, outras vezes, apenas,
por teimosia dos envolvidos. Certo é que, sendo a mediacdo um processo voluntario,

nada lhes impde que se consiga um acordo.

Visto que o desfecho deste mecanismo € incerto, se as partes ndo obtiverem uma
solugéo para o conflito, ndo devem ficar impedidas de, em razéo do decurso do prazo
para o exercicio dos seus direitos, recorrerem ao tribunal ou & arbitragem. Com efeito,
esta garantia € outro dos pressupostos necessarios a uma saudavel articulacdo entre a

mediacdo e o processo judicial e, por ineréncia, uma forma de promocéao da mediacéo.

Neste desiderato, a Directiva comunitaria (art.8.° e Considerando 24) alerta 0s
Estados-membros para a necessidade de adaptarem as suas regras relativas aos prazos
de prescricéo e caducidade™.

Na proposta inicial da directiva indicava-se que a suspensao dos prazos teria
lugar “a contar do momento em que, apds ter surgido o litigio: a) as partes decidem

recorrer a mediacdo, b) o recurso a mediacdo é ordenado por um tribunal, ou c) a

legislacdo  nacional de um  Estado-Membro obriga a recorrer a

% Dulce Lopes e Afonso Patréo, ob. cit. ponto 2, pag. 41.

® Note-se que estando estas matérias vedadas a disponibilidade das instancias comunitéarias por
pertencerem a competéncia interna de cada Estado-Membro, ndo foi possivel, por meio da Directiva,
harmonizar as ditas regras, ficando, somente, uma chamada de atencdo para que cada um dos Estados

dispusesse sobre elas em ordem aos objectivos perseguidos pela normativa.
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mediagdo.”" " (sublinhado nosso) E o seu término, ocorreria no momento de finalizacéo

da mediacdo (sem que tenha sido possivel chegar a um consenso), a calcular desde a
data em que ambas as partes, ou s6 uma delas, ou, ainda, o mediador, declarem

encerrado o processo de mediagéo.

Esta minuciosa referéncia as circunstancias que haviam de marcar o inicio e o
fim da suspensdo dos prazos foi suprimida na verséo final da Directiva, bastante mais

simples e, a0 mesmo tempo, mais permissiva para os Estados’.

De salientar, ainda, que este diploma norteador, pensando talvez na astlicia de
partes mais imaginativas, ndo se esqueceu de prever a possibilidade de se fixarem
prazos maximos para os processos de mediagdo, evitando, por essa via, que se use este
método como um expediente dilatorio, na medida em que, através dele, se prolonguem

as tentativas de mediac&o por tempos infindaveis’*.

Acreditamos ser esta a ideia subjacente ao disposto no seu Considerando 13,
porém esta previdéncia parece expressamente contemplada para a mediacdo
contemporanea de um processo judicial, porquanto é aos tribunais que se atribui a
faculdade de, nos termos do direito nacional, fixar um prazo maximo para 0 processo

mediativo.

Quaisquer fixacOes desse género terdo sempre de respeitar o principio da

voluntariedade que anda de brago dado com a mediacdo.

™ Art. 7.° da Proposta de Directiva COM (2004).
2.0 que se justifica no seguimento do que se disse na nota 1, para a qual remetemos.

73 Céatia Marques Cebola, ob. cit.
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CAPITULO 11l

A TARNSPOSICAO DA DIRECTIVA 2008/52/CE PARA O ORDENAMENTO
JURIDICO PORTUGUES- NOTAS DE DIERITO COMPARDO

Vimos nos capitulos precedentes a importancia das directivas e da sua
transposicao para os ordenamentos juridicos dos Estados-membros, depois analisamos a
Directiva relativa a certos aspectos da mediacdo civil e comercial em cuja transposicao,
agora, nos pretendemos focar. Este Gltimo passo, permitiu-nos conhecer os resultados
qgue a normativa pretendia cabe agora ver porque meios e de que forma o legislador
portugués lhes deu seguimento apresentando, sempre que possivel, um olhar sobre a

mesma transposicdo para outros Estados-membros.

1. BREVES NOTAS SOBRE A FORMA DE TRANSPOSICAO DA DIRECTIVA
2008/52/CE

A transposicao da Directiva 2008/52/CE do Parlamento e do Conselho de 21 de
Maio de 2008, relativa a certos aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial devia
acontecer no espaco de dois anos ap0s a sua publicacdo portanto, antes de 21 de Maio
de 2011. (cfr. Art. 12.° da Directiva). Acresce que as disposicdes legislativas,
regulamentares e administrativas adoptadas pelos Estados- membros para o
cumprimento da Directiva deviam conter uma mencao expressa na qual se reportassem
a normativa em questdo, de maneira a garantir uma rapida associa¢do entre os dois
documentos.

Apoés aprovagdo dos necessarios mecanismos de transposi¢do para o direito

interno deviam comunicar-se 0s seus termos a Comissao.

A 13 de Setembro de 2011 por intermédio de uma Resolucdo™ o Parlamento

Europeu dava conta de que a maioria dos Estados-membros ja tinha comunicado o

“ Disponivel em http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2013:051E:0017:0020:PT:PDF, acedido pela Gltima

vez em 2 de Fevereiro de 2014.
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termo do processo de implementacdo dos mecanismos necessarios ao cumprimento dos
resultados estabelecidos pela Directiva porém, alguns Estados, como a Republica-
Checa, Austria, Finlandia e Suécia ndo se tinham, até aquela data, pronunciado. No
geral, atendendo ao relatério da Resolugdo, os concretos indicadores da transposicéo

eram satisfatorios.

Em Portugal, a incorporacgéo deste instrumento normativo fez-se através da Lei
n.2 29/2009, de 29 de Junho™ (a Lei do Inventério) portanto, dentro do limite do prazo
fixado para o efeito. Mas, a execucao de uma boa parte das disposi¢cdes contidas naquela
Lei estava dependente de regulacdo que s6 veio a ser aprovada um dia antes da
conclusdo do aludido prazo limite, justamente, a 20 de Maio de 2011. Falamos
especificamente da Portaria n.°203/2011" que definia os sistemas de mediacdo pré-
juducial cuja utilizacdo suspendia os prazos de caducidade e prescricao.

Com efeito, entre 0 momento de aprovacdo da Lei de transposicdo e da
publicacdo da dita Portaria havia um certo vazio de execugdo pelo que, a efectiva
transposicao da directiva sé naquela altura tomou forma.

Acontece que, em parte, furto da confusdo que as disposi¢bes contidas naquela
lei comportavam e cujos termos analisaremos infra, o Governo portugués achou
necessario revoga-las e aprovar uma nova lei- a Lei n.° 29/2013 de 19 de Abril”" (cfr.
art. 49.°) que estd hoje em vigor no nosso ordenamento juridico, também esta nos

merecera consideracdes subsequentes.

Diga-se contudo, que ndo fomos 0s Unicos cujo processo de incorporacdo da
directiva se fez em termos um tanto atribulados. Na vizinha Espanha, a situacdo politica
que por aquela altura se vivia ndo permitiu que se aprovasse, dentro do tempo
estipulado, o Projecto de Lei que contemplava as normas relativas a transposi¢do do
instrumento comunitario, tendo entrado em situacdo de incumprimento. Ciente desse

facto, o executivo comunitario deu-lhe um prazo de dois meses para corrigir aquela

" Diario da Republica, 1.2 série- N.° 123- 29 de Junho de 2009.
"® Diario da Republica, 1.2 série- N.° 98- 20 de Maio de 2011.
" Diério da Republica, 1.2 série-N.° 77- 19 de Abril de 2013.
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falha sob pena de reagir contenciosamente. No mesmo sentido, foram também enviadas

missivas ao Chipre, Republica Checa, Luxemburgo e Franca.”

Ainda, em Espanha, foi publicado a 6 de Mar¢co de 2012 o Real Decreto-Ley
5/2012, que visava por cobro aquele incumprimento. Alids, nesse documento
normativo, na exposi¢do de motivos, faz-se mengéo disso “...el transcurso del plazo de
incorporacion al ordenamento juridico espafiol de la Directiva 2008/52/CE, que
finalizé el 21 de mayo de 2011, justifica el recurso al real decreto-ley, como norma
adecuada para efectuar esa necessaria adaptacion de nuestro Derecho, com lo que se
pone fin al retraso en el cumplimiento de esta obligacion, con las consecuencias
negativas que comporta para los ciudadanos y para el Estado por el riesgo de ser
sancionado por las instituciones de la Unién Europea.”"”® Este diploma viria mais tarde
a ser confirmado pela Ley 5/2012 de 6 de Julho que é hoje a lei espanhola sobre a
mediagdo em assuntos civis e comerciais.

Por altimo, uma breve nota sobre o prazo de transposicao da Directiva encetada
pela Grécia e pela Itdlia respectivamente, na Lei n.° 3898/2010%* e no Decreto-

legislativo 4 de Marzo 2010%*, em ambos os casos dentro do prazo previsto.

2.A TRANSPOSICAO PORTUGUESA- ASPECTOS ESTRUTURANTES

2.1 Da Lei 29/2009 de 29 de Junho a Lei 29/ 2013 de 19 de Abril

Como deixamos escrito atras a incorporacdo da Directiva sobre mediacao civil e
comercial, na ordem interna portuguesa, deu-se através da Lei n.° 29/2009, de 29 de

Junho, que introduziu a regulamentacdo desse meio no Cédigo do Processo Civil- arts.

"8 Alfonso Ybarra Bores, ob. cit. pag.10.

" Boletin Oficial Del Estado, sec. |, pags.18783 a 18799, n(im.56, de 6 de marzo de 2012, com correcgdo
de erros no BOE nim. 65, de 16 de marzo de 2012.

8 publicada no Diario do Governo Grego, | série, n.° 211/2010, de 16.12, a simula das ideias subjacentes aquela lei

pode ser consultada em https://e-justice.europa.eu/content_mediation_in_member_states-64-el-pt.do?member=1,
confirmado o link a 10 de Marco de 2014.

8Disponivel em
http://www.espertorisponde.ilsole24ore.com/Documenti/Approfondimenti/2013/10/21102013/PRIMA -
GRAFICA/DLGS-28-1010.pdf, acedido pela ultima vez, 10 de Marco de 2014.
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249.°-A a 249.°C e 279.°A. A maneira porque foi feita mereceu ddvidas & doutrina
nacional.

Efectivamente, ndo se compreendia a associacdo que o legislador portugués fez
entre a mediagdo e a Lei do Inventario por intermédio da qual transpds a directiva,
parecia mais, conveniente que a transposigdo tivesse merecido ao legislador um
tratamento autonomo, num diploma que de forma geral e sistematica dispusesse sobre a
mediac&o0®.

Depois, a insercdo das ditas normas no CPC que aquela lei operava era
sistematicamente incongruente porque, arrumada no ambito das cita¢cbes quando no
capitulo subsequente se abordava o inicio da instancia. Alias, a propria inclusdo das
normas no CPC ndo era vista com agrado porquanto, ndo promovia a diferenciacdo
entre 0s processos de natureza quase judicial e a mediagéo, algo que a directiva tdo
insistentemente pretendia. Acrescia-lhe o facto de para outro meio extrajudicial de
solucdo de litigios- a arbitragem- se ter optado por um tratamento auténomo®.

A estas criticas formais juntavam-se as criticas ao conteddo dos canones
reguladores da mediacdo algumas das quais serdo infra por nos consideradas quando
dispusermos sobre alguns dos pontos-chave da transposicao.

Apds, um periodo de vigéncia relativamente curto (desde 2009 até 2013), estas
normas acabaram por ser revogadas e a mediacdo civil e comercial passou a ter um
tratamento normativo no quadro da Lei geral da mediacdo- Lei n.° 29/2013, de 19 de
Abril.

A sistematizacdo desta lei € representativa de uma preocupacdo de regular a
mediacdo em termos mais consistentes do que aqueles que até entdo existiam.

A Lei em questdo esta estruturada em seis capitulos: disposicGes gerais (cap. 1);
principios (cap.Il); mediacéo civil e comercial (cap. I11); mediador de conflitos (cap.1V);
sistemas publicos de mediacdo (cap. V) e disposicdes finais e transitorias (cap. VI) e

fixa um regime geral da mediacdo. Ao agir deste modo o legislador portugués foi mais

82 Nesse sentido pronunciaram-se Cétia Marques Cebola, ob. cit. e Dario Moura Vicente, Ob. cit. pag.
143.

8 Dando voz a estas critica Catia Marques Cebola, ob. cit. No sentido oposto, felicitando a inclusdo das
normas no CPC por considerar que dessa maneira se dava mais projec¢do a mediagdo, tinhamos Mariana

Franca Gouveia, ob. cit. pag. 33.
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além do que era imposto pela Directiva contemplando regras para os litigios
transfronteiricos intracomunitarios e para todos o0s outros procedimentos de mediacao.

Embora estejamos em face de um regime geral a sua regulamentacdo legal
desenha-se em diferentes circulos de aplicabilidade, os quais podemos delinear de
acordo com as quatro alineas do art. 1.° em normas de aplicacao universal- 0s principios
orientadores da mediacédo, al. a) e arts. 3.° e 9.° - aplicam-se na mediacao privada e nos
sistemas publicos de mediacdo quer dos Julgados de Paz, quer nos de mediagédo
especializada-laboral, familiar e penal; e em normas de aplicacdo aparentemente
universal- al. ¢) que disciplinam o regime juridico dos mediadores mas, apenas para a
mediacdo privada porque, nos sistemas publicos de mediacdo existe uma
regulamentacdo propria e até bastante detalhada. Seguem-se as normas de aplicacao
fragmentaria onde € possivel identificar dois circulos de regulacdo, um para os sistemas
publicos de mediacdo- arts. 30.° e ss, e outro para a mediagdo civil e comercial de
natureza privada ou solicitada nos sistemas de mediacdo dos Julgados de Paz- art. 10.° a
290 84

Com esta estruturacdo o legislador portugués criou uma clara peculiaridade do
nosso sistema de mediacdo que se traduz na promocdo da mediacdo privada mas,
também na organizacdo de sistemas pUblicos de mediacéo ao dispor dos cidaddos®®.

Trata-se de uma maneira de consagrar a mediacdo como uma das vias de acesso
a justica inteiramente concordante com a previsdo constitucional do art.202.° n°4 da

CRP e complacente com a pretensdo da directiva®.

8 Dulce Lopes e Afonso Patrdo, ob. cit. pag. 14 a 16.

8 Idem...ob. cit.p4g. 173 e 174. Seguindo os ilustres professores em anotacdo & lei que nos guia podemos
reportar-nos aos quatro sistemas publicos de mediacdo existentes em Portugal: trés de mediacao
especializada e o dos Julgados de Paz. Os sistemas de mediacao especializada sdo dedicados a mediagao
laboral, familiar (ao abrigo do Despacho do Secretario de Justica n.°18778/2007, de 13 de Julho de 2007,
Diéario da Republica, 1l Série, de 22 de Agosto de 2007) e penal (Lei n°21/2007, de 12 de Junho).

8 Rossana Martingo Cruz, ob. cit. pag. 67.
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2.2 0S ASPECTOS CHAVE DA NOSSA TRANSPOSICAO

Nos pontos seguintes vamos procurar fazer uma abordagem dos aspectos mais
importantes da transposicdo da directiva para 0 nosso ordenamento juridico: a
confidencialidade da mediacdo; homologagéo dos acordos de mediagdo e a suspensédo
dos prazos de caducidade e prescrigéo.

No mesmo passo vamos também procurar compreender como é que em Espanha

e na Grécia se trataram de iguais questdes.

2.2.1. A confidencialidade da mediacéo
a. A Lei portuguesa previa no art. 249.°C do anterior CPC a

confidencialidade da mediacdo estando por ela abrangida todo o contetdo das sessdes
com excepcdo do acordo®. Assim, todas as informacdes decorrentes do procedimento

de mediacdo ndo podiam ser valoradas como prova em tribunal.

Este critério era mais amplo do que o da propria directiva que apenas limitava a
regra da confidencialidade as informacfes obtidas pelos mediadores e pelas pessoas

envolvidas na mediagdo®.

Ainda, nos termos daquele artigo, estavam vinculados a obrigacdo de
confidencialidade as partes, o0 mediador e os demais envolvidos no processo de
mediacdo. Em relacdo as partes era uma novidade face a directiva que ndo as abrangia
embora admitisse que elas proprias por acordo se podiam vincular a dita obrigacao.
Acontece que nesse caso a obrigacdo de confidencialidade teria fonte contratual e ndo

legal como previa a lei portuguesa™.

Outra das particularidades da lei portuguesa face a previsao da confidencialidade
na directiva era a delimitacdo das situacGes em que podia ser afastada. Pela nossa lei,

87 Escrevia Mariana Franga Gouveia, “...0 preceito refere ainda que o acordo nunca é confidencial.”, ob.
cit. p.2, pag.75
8 Dario Moura Vicente, ob. cit. pag. 146.

8 Mariana Franca Gouveia, ob. cit. p4gs.74 a 77e Dério Moura Vicente, ob. cit. pag. 115.
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seria afastada “em casos de circunstancias excepcionais” (cfr. art. 249.°C do anterior

5990

CPC), o que se traduzia numa “previsdo genérica”" composta apenas por um exemplo-

“ ...nomeadamente quando esteja em causa a protec¢do da integridade fisica ou
psiquica de qualquer pessoa”- também ele usado pela directiva mas, nesta Gltima, de

forma mais consistente porque reportado a excepc¢do da ordem publica.

Na verdade, uma previsdo tdo abrangente tinha um inconveniente, deixava a
porta aberta para um conjunto de situacBes muito dispares ndo contempladas pela
directiva dai que se tivessem surgido problemas interpretativos haveria que dar
prevaléncia ao sentido desta Gltima™ (principio da interpretacdo conforme ao direito

comunitario).

Acresce que a obrigacdo de confidencialidade ndo podia ser afastada por acordo
das partes pois, como dissemos, a luz daquela disposicdo legal, era uma regra
imperativa, em coeréncia com as solucdes ja existentes no nosso ordenamento juridico-
na anterior Lei dos Julgados de Paz, ao abrigo do art. 52.°°, e na Lei da Mediacéo
Penal, nos termos do art. 4.2 n.° 5%. Esta opcao era também, mais rigorosa do que a da
Directiva.

b. De acordo com a Lei da Mediacdo, hoje em vigor, e pela qual nos
orientamos, a confidencialidade deste modo de resolucdo de conflitos esta
expressamente consagrada como um principio estruturante do procedimento (cap.ll-
art.5.9% e abrange todo o contetido das sessdes de mediacdo. Portanto, ndo apenas as
informacdes dai resultantes mas também, documentos trocados, palavras ditas pelas
partes e pelo mediador e mesmo propostas de solucdes formuladas®®. De notar que “o
conteddo das sessbes de mediacdo ndo pode ser valorado em tribunal ou em sede de

arbitragem” (cfr. art. 5.° n.°4 da lei em analise).

% Catia Marques Cebola, ob. cit.

% Idem...ob. cit.

% Esta norma foi revogada pela Lei n.° 54/2013, de 31 de Julho, estando hoje prevista assinatura de um
protocolo de mediacdo nos termos da Lei da Mediacéo.

% Mariana Franca Gouveia, ob. cit. p4gs.74 a 77.

% Estes principios aplicam-se a todas as formas de mediagéo realizadas no nosso ordenamento juridico,
uma vez que como se disse atras integra o capitulo cujas normas tém um ambito de aplicagéo universal.

% Dulce Lopes e Afonso Patréo, ob. cit. pags. 38 a 46.
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Até aqui, nada de novo pois, o revogado art. 249.°C do anterior CPC ja predizia
este ambito de abrangéncia, mantendo-se assim, uma solucao legal mais ampla do que a

prevista na directiva.

No que toca a saber quem se considera abrangido pela confidencialidade da
mediacdo a que olhar para n.°l do art.5° conjugado com o art. 26.° al. d), onde
expressamente se estabelece que o mediador tem um dever de sigilo com contornos
muito préximos ao do segredo profissional e que compreende quer uma dimensao
externa- 0 mediador ndo pode revelar a terceiros informac@es inerentes ao processo de
mediagdo- quer uma dimenséo interna- ndo pode transmitir informacdes que lhe foram
prestadas em privado por uma das partes as restantes (cfr. art.5.° n.°2)®. Fruto deste seu
dever de confidencialidade, o mediador estd impedido de “ser testemunha, perito ou
mandatario em qualquer causa relacionada, ainda que indiretamente, com o objeto do
procedimento de mediagdo.” (cfr. art.28. ©). Alias, a violacdo deste dever pelo mediador
gera responsabilidade civil pelos danos causados e pode também conduzir a san¢des

especificas se praticada nos sistemas publicos de mediacao. (cfr. Art.8.°n.°2 e art.44.°)

Também as partes se acham abrangidas pela obrigacdo de confidencialidade
pois, como se disse, todo o contetdo da sessdo de mediacdo estd sujeito a sigilo. Ora
isso, sO sera possivel se qualquer dos intervenientes na referida sessdo, incluindo as

proprias partes, se acharem vinculados & confidencialidade®’.

Era esse o espirito interpretativo na anterior previsdo normativa e que serve de
igual maneira para a actual, mantendo-se as consideracGes que tecemos a respeito sobre

a conformidade com a directiva.

No seguimento da linha interpretativa, que fixamos em relacdo as partes,
conjugada com a previsdo expressa do art. 18.° n.°3, temos de incluir similarmente, os
demais intervenientes no processo- mandatarios, representantes das partes e técnicos

dos servigos de mediagéo.

A respeito do principio da confidencialidade, que temos vindo a tratar ha

ainda que enumerar as excepcdes que Ihe andam associadas.

% Idem... ob. cit. pags. 38 a 41.
% Idem... ob. cit. pags. 38 a 41
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Assim, o art. 5.° n.°3 dispde que o vaticinado dever s6 pode ser afastado por
interesses publicos mais relevantes que o sucesso da mediacdo®, adianta dois exemplos-
superior interesse da crianga e prevencao de lesdes a integridade fisica ou psiquica de
uma pessoa- 0S mesmos que a directiva previa. Pode cessar igualmente, quando se
revelar contrario as finalidades da mediacdo ou seja, para efeitos de aplicacdo ou
execucdo do acordo obtido na sequéncia do procedimento mediativo sempre em linha de
conta com o principio da proporcionalidade- “na estrita medida do que, em concreto, se

revelar necessario para a proteg¢do dos referidos interesse”.

Quanto ao consentimento expresso das partes- contemplado na directiva como
forma de afastar a confidencialidade- ndo €, a luz da lei portuguesa, fundamento
suficiente para fazer ceder o principio da confidencialidade®. Justamente, porque a lei
ndo o admite expressamente, nem isso se pode infirmar do seu espirito. Por outro lado, a
nossa lei associa o dever de confidencialidade ao sigilo profissional do mediador, isto
significa que o vé em parte, como um elemento de proteccdo da actuacdo dos
profissionais da area. No entanto, a doutrina considera que a previsdo normativa em
apreco ndo impede um acordo em sentido contrario isto €, aquele por intermédio do qual

as partes fixem um dever de confidencialidade mais restritivo'®.

C. De maneira semelhante a nossa previsao legal, na Grécia o legislador
optou, também, por afastar da obrigacdo da confidencialidade o conteddo do acordo
que, por principio, pode ser revelado.

Nos termos do art. 10.° da Lei grega sobre a mediacdo e que referimos supra
todos os participantes no procedimento devem comprometer-se por escrito a respeitar a
confidencialidade dele. Essa obrigacdo s6 podera ser afastada quando estejam em causa
razBes de ordem publica, utilizando para efeito os mesmos exemplos da directiva.

Quanto ao acordo das partes pode ser usado para consagrar uma obrigacdo mais
restrita do que a imposta pela lei e para a tornar mais flexivel, afastando-se neste ponto

da lei portuguesa.

% Idem... ob. cit. pags. 38 a 41

% Seguimos o ponto de vista e 0s respectivos argumentos dos ilustres professores Dulce Lopes e Afonso
Patrdo, ob. cit. pag.43, por nos parecerem ser 0s mais correctos. Em sentido contrario Rossana Martingo
Cruz, ob. cit. pag. 42

199 pario Moura Vicente, ob. cit. p.108.
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De facto também em Espanha, onde a semelhancga da actual lei portuguesa a
confidencialidade da mediacdo € consagrada como um principio basico do
procedimento, admite-se que possa ser afastada por acordo das partes (cfr. art. 9.° n.°2,
al. a) Ley 5/2012 de 6 de Julho). Mas ndo s0, distanciando-se quer da formulacdo da Lei
portuguesa quer da formulagéo da Lei grega, a Lei espanhola permite na al. b) do n.°2
do art. 9.° que a confidencialidade da mediacao possa ser desconceituada por solicitagcdo
judicial motivada no ambito penal. Parece que, ainda que em termos diferentes, se quis
reportar & excepgao da ordem publica'® e nesse caso, o espirito da normativa espanhola

ndo serd tdo diferente dos seus congéneres.

2.2.2Homologacao dos acordos de mediagao
a. Entre nos a transposicdo do art. 6.° da Directiva, sob a epigrafe de

“Executoriedade dos acordos obtidos por via da media¢do”, foi feita ao abrigo do ja
revogado art. 249.°B do CPC. Porém, ao contrério da previsdo comunitaria o legislador
portugués reportou-se a homologagdo como via de controlo da legalidade e ndo como

forma de atribuicdo de forca executiva aos acordos.

Esta diferenca ndo era inusitada tinha antes, subjacente uma singularidade
propria do nosso ordenamento juridico reportada a prévia forca executiva dos
documentos particulares assinados pelo devedor nos quais se reconhecia a existéncia de
uma obrigacdo- art. 46.%, al.c) do CPC®. Por isso, os acordos de mediac&o desde que
revestissem o0s requisitos necessarios de exequibilidade dos documentos particulares ndo

careciam de um acto concreto que os dotasse de forca executéria'®.

101 Alfonso Ybarra Bores, ob. cit. nota 58, pag. 20.

' Mariana Franca Gouveia, ob. cit. p. 5 e 6, pag. 69. Com 0 mesmo entendimento Dario Moura Vicente,

ob. cit. pag.138 e 147. Em sentido oposto, afirmando que o legislador portugués podia ter reconhecido a
execucdo directa dos acordos de mediacdo no art. 46.° de anterior CPC, Céatia Marques Cebola, ob. cit.
pag.454.

103

Dério Moura Vicente, ob. cit. p. 2, pag. 147, o ilustre professor referia ainda quais os requisitos da

exequibilidade dos documentos particulares- deviam comportar a constituicdo ou o reconhecimento de
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Era este 0 panorama normativo na mediacdo pré-judicial no nosso ordenamento
juridico, que munia a homologacdo de um a caracter facultativo e Ihe conferia a
finalidade de reforcar a forca executiva dos acordos de mediacdo ou seja, 0 acordo
homologado valia como sentenca judicial logo, os fundamentos de oposic¢éo a execugao
seriam mais restritos- ao abrigo do anterior art. 814.° do CPC'*,

Nesta cede a homologacao devia ser pedida pelas partes em conjunto respeitando

dessa maneira, o disposto na directiva'®.

Por seu turno, o anterior art. 279.°A n.°5 também ele do CPC, estabelecia que a
homologacéo para acordos de mediacdo contemporanea do processo judicial era sempre
necessaria realizando-se por via dela o controlo do objecto e da qualidade dos
intervenientes'®, consoante a remissdo que se fazia para as regras da transaccdo (cfr.
anterior art. 300.° do CPC e art. 1248° n.°1 do CC).

b. Com a Lei da Mediacdo o legislador portugués veio consagrar o principio da
executoriedade dos acordos de mediacdo (cfr. art.9.°). Em conformidade com esse
principio o acordo de mediacdo tem forca executiva sempre que se verifiguem os seus
requisitos sem necessidade de homologacdo judicial. A opcdo do legislador nacional vai
por isso mais além do que era imposto pela directiva mas, respeitando o seu
objectivo™”.

Como requisitos para a homologacao o legislador fixou a licitude do acordo em face
da lei aplicavel- al. a) a d) do art.9.°, aferindo-se esta pela possibilidade de sujeitar o
objecto a mediacéo (cfr. art.11.° da Lei da mediacéo e art. 1248.° do CC); pela auséncia

obrigages pecuniarias, cujo montante fosse determinado ou determinavel por simples célculo aritmético,
ou obrigagdes de entrega de coisa certa ou de prestagdo de facto. Lembrava também que a homologacéao
seria necessaria quando se pretendesse que um acordo celebrado em Portugal havia de ser executado
noutro Estado-membro ou em sentido oposto, quando um acordo havia sido conseguido noutro pais, onde
ndo lhe tinha sido atribuida forca executiva pretendendo-se a sua execugdo em territorio portugués- em
ambos 0s casos estava em causa a executoriedade internacional.

104 Mariana Franca Gouveia, ob. cit.p.6, pag. 70 e 71.
% 1dem...p. 6, pag. 70.
106

Idem...p. 6, pag. 70.
Y97 Dulce Lopes e Afonso Patréo, ob. cit. p. 1 a 3, pags. 56 e 57.
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de normas a exigir a homologacao judicial; capacidade das partes; e harmonia do acordo
com a ordem publica. Por outro lado, 0 mediador tem de estar inscrito na lista
organizada pelo Ministério da Justica (ressalva-se esta exigéncia no caso dos sistemas
pUblicos de mediagdo- n.°2 do art.9.%)'%,

Quanto aos acordos de mediagdo conseguidos noutro Estado-membro da UE este
principio contempla-os igualmente, pois também eles sdo dotados de executoriedade |,
bastando para isso que digam respeito a um litigio que possa ser objecto de mediacdo e
para o qual a lei ndo exija homologacédo judicial (parte-se de uma ideia de confianca
mutua) bem como ainda, se o seu contedido nao violar a ordem publica.'®

Em face do principio da executoriedade a homologacdo de acordo obtido em
mediacdo pré-judicial, a que se refere o art. 14.° reveste uma natureza facultativa
servindo para conferir ao acordo “especial for¢a executiva” ou para estabelecer a sua
eficacia além-fronteiras. De facto, no primeiro caso, os fundamentos de oposicdo a
execucdo sao mais restritos dado que o acordo € por esta via equiparado a uma sentenca
judicial- art. 729.°do CPC.

N&o obstante, como vimos atrés se 0s requisitos para a aplicacao deste principio nao
estiverem verificados, a homologacdo pode ser uma via para garantir a executoriedade
dos acordos conseguidos no ambito da mediacdo pré-judicial. Basta, que em concreto se
apresente exigéncias legais nesse sentido, como acontece nas causas submetidas aos
Julgados de Paz e com 0s consensos conseguidos na sequéncia de um processo tutelar
civel'?,

Em qualquer caso o padrdo de homologacdo a luz da actual lei assenta na

verificacdo da conformidade com os principios gerias de direito (boa-fé, abuso de

1% Dulce Lopes e Afonso Patrdo, acreditam que & luz da actual lei a necessidade de homologagéo foi
potenciada pois, antes um acordo de mediacdo realizado na sequéncia de um procedimento em que um
particular surgia nas vestes de mediador era dotado de forca executiva hoje, ndo o é. Por outro lado, até a
entrada em vigor do actual CPC, também os consensos que resultavam de negociagdo sem intervencao de
um mediador seriam titulo executivo (art. 1248.° e 1250.° do CC, conjugado com o art.46.° do CPC)
diferentemente, os acordos de mediacdo, onde o risco de ilicitude era menor, ndo gozavam desta
prerrogativa. Todavia, com a entrada em vigor do novo CPC os documentos particulares deixaram de ser

titulo executivo- art. 703.° do CPC e esse contra- sensu foi eliminado. In ob. cit. pag. 58 a 61.

%9 1dem...ob. cit. pags. 61 e 62.
10 1dem...ob. cit. pags. 96 a 97.
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direito e salvaguarda da ordem publica), a possibilidade de mediabilidade do litigio e o
respeito pelos principios fundamentais da mediacéo™*.

O pedido de homologacéo, tal como previa a directiva, deve ser feito em conjunto
pelas partes em qualquer tribunal competente em razdo da matéria, preferencialmente
por via electronica. (cfr. Art.14.9).

Quanto a homologacédo dos acordos contemporaneos do processo judicial (art. 273.°
do CPC) a sua previsdao normativa esta contemplada no art. 45.° da Lei em analise e
trata-se de homologacéao obrigatéria, a semelhanca do que ja acontecia no revogado art.
249.°A do CPC™? realizando-se o procedimento na senda do art. 14.° nos termos supra

descritos'®.

c. Na vizinha Espanha a consagracdo normativa da executoriedade dos acordos de
mediagao fez-se ao abrigo do art. 25.° da Lei 5/2012 de 6 de Julho. Por seu interregno os
ditos acordos acompanhados das actas da sessdo constitutiva e do final do procedimento
devem ser presentes ao notario para que este Ihes confira a pretendida forca executiva.
(n.°1 do supra referido artigo).

Uma vez requerida a homologacdo ante o notario este ira aferir do cumprimento
dos requisitos exigidos pela Lei espanhola e da sua conformidade com o direito***.

E este o caminho a percorrer pelos acordos de mediacdo obtidos neste estada-
membro e que nele serdo executados. Se porém, se pretender a sua execugao noutro
estado-membro além, da indispensavel conversdo em escritura publica, os acordos terdo
de ser conformes com as Convencdes internacionais de que a Espanha seja parte. (n.3.9)

Diferentemente, se o acordo foi alcancado no ambito de um procedimento de
mediagdo contemporaneo do processo judicial a sua homologacao deve ser solicitada ao
juiz e deve realizar-se nos termos da Ley de Enjuiciamiento Civil. (n.4.9).

Até aqui, podemos evidenciar uma diferenca fulcral em relacdo a lei portuguesa que
consiste, justamente, no sentido que a homologacdo adquire no ordenamento juridico
deste congénere. Em Espanha, ndo se consagrou um principio da executoriedade dos

acordos de mediacdo sendo necessario eleva-los a categoria de escritura publica para

" 1dem... ob. cit. pag. 97 e 98.
12 Mariana Franca Gouveia, ob. cit. pag. 78.
3 Dulce Lopes e Afonso Patrdo, ob. cit. pags. 210 a 213.

'* Carmen Azcarraga Monzonis, ob. cit.
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poderem gozar de executoriedade. De resto, a homologacdo dos acordos obtidos em
mediacdo conexa com um processo judicial € entre nos obrigatdria, em Espanha parece
ser facultativa porquanto, se introduz a expressao “... las partes podran solicitar del
tribunal su homologacion...” (cfr. n.°4 do art. 25.° da Lei Espanhola de Mediag&o).

No que respeita, os acordos de mediacéo celebrados noutro pais mas, a executar
em Espanha, a lei em questdo distingue duas situacdes: aquela em que o acordo de
mediacdo ja foi declarado executdrio noutro Estado-membro e aquela outra, onde nao
foi. No primeiro caso, s6 pode ser executado se a forga executiva tenha sido atribuida
por uma autoridade que desempenhe fungbes semelhantes as autoridades espanholas
competentes para esse efeito- art.27.° n.°’1 - e desde que, ndo seja contrario a ordem
publica espanhola (n.°3). No segundo caso, sO 0 sera apds a elevacgdo a escritura publica
por notério espanhol mediante solicitagdo das partes ou de uma delas com o
consentimento expresso das demais. (n.°2).

Em relacdo a este ponto em particular a nossa lei vai também, mais além do que a
homologa espanhola visto que, o principio da executoriedade dos acordos de mediacéo
entre nds consagrados concede executoriedade aos consensos alcancados em outros
estados-membros.

Ja na Grécia, a solucdo encontrada para dar cumprimento ao proposito da Directiva
aproximasse mais, da solucdo portuguesa do que da espanhola.(art. 9.° da Lei n. 3898/
2010) De facto, também ai os acordos mediativos podem ser logo titulo executivo
bastando para esse efeito, sob o ponto de vista material, que o acordo das partes
contenha uma pretensdo que possa ser satisfeita por via de execucao forcosa e sob o
ponto de vista formal, requer-se o depositado da acta do procedimento no tribunal de

primeira instancia do lugar onde se realizou a mediacéo. (n.°3')

2.2.3A suspensao dos prazos de prescricédo e de caducidade
a. O anterior quadro normativo da mediacdo previa diferentes regras de

suspensdo dos prazos de caducidade e de prescri¢cdo consoante se trata-se de mediagéo

pré-judicial**® (institucionalizada) ou mediagdo contemporéanea do processo judicial.

115 Este canone normativo remete para as normas do direito substantivo grego- art. 904°, al.2 paréagrafo c).
16 Optamos por usar a expressdo da lei mas, a expressdo oferece algumas reticéncias a Dulce Lopes e

Afonso Patréo, ob. cit. pags. 91 e 92.
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Assim, no revogado art. 249.°A do CPC fixava-se que a suspensdo dos prazos de
caducidade e prescricdo da mediacdo pré-judicial tinha lugar apenas nos casos em que
se utilizavam os sistemas de mediacdo aprovados pelo governo, deixando de fora a
mediacio “ad hoc” e a mediacdo levada a cabo por entidades estrangeiras''’. Contava-
se desde a data em que, nos referidos sistemas, era solicitada a intervencéo do mediador
(cfr. n.%2) e retomava-se no momento em que uma das partes entendia que ndo deveria

continuar com o processo ou quando o mediador determina-se o seu fim.

A duracdo da suspensdo dos ditos prazos ndo estava estabelecida, nem se fazia
mencdo ao modo como haveria de ser determinada porém, o mediador em funcdo do
caso concreto podia aquilatar da viabilidade para prosseguir com a mediacdo ou para a

terminar obstando ao uso deste mecanismo como expediente dilatério™®.

J& quanto a suspensdo dos prazos no ambito da mediacdo contemporénea do
processo judicial estava prevista no revogado art. 279.° A do CPC e dava-se
automaticamente mediante comunicacdo de qualquer parte do recurso aos sistemas de
mediacio''®. Retomando-se a sua contagem desde que o medidor participava ao tribunal

que ndo houve acordo.

Neste caso a duracdo maxima da suspensdo estava ja expressamente designada
por remissdo do n.°2 do art.279.°A do CPC para o art. 279.° n.°4 também ele do CPC,

sendo de 6 meses.

b. No actual quadro normativo- art.13.° da lei da Mediacao- a suspensdo dos prazos
ndo tem em geral um tratamento muito diferente do que havia sido consagrado
anteriormente, mantendo-se o proposito da directiva de salvaguardar as partes contra o
decurso dos prazos de prescricdo e caducidade dos seus direitos'?° ainda assim, ha uma
particularidade da nova previsdo que ndo podemos desconsiderar.

Com efeito, é permitido as partes usar quaisquer sistemas de mediacdo para a
resolucéo de litigios e ja ndo apenas aos sistemas publicos de mediacdo e 0s servicos de
mediacdo de outros Estados-membros, como resultava da leitura do art. 249.°A n.°2 e da

Y7 Dario Moura Vicente ob. cit. pags. 146 e 147.

118 Catia Marques Cebola, ob. cit.

9 Dario Moura Vicente ob. cit. pags. 146 e 147.

20 Dulce Lopes e Afonso Patréo ob. cit. pag. 92 e 93.
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Portaria 203/2011, de 20 de Maio. Esta novidade reveste uma grande importancia por
possibilitar o recurso a mediacdo privada, configurando-se como uma forma de
promocéo da mediacdo.'*

A suspensdo dos prazos comeca a contar “...a partir da data em que for
assinado o protocolo de mediagdo ou, no caso de mediacdo realizada nos sistemas
publicos de mediacdo, em que todas as partes tenham concordado com a realizagdo da
media¢do.” (cfr. Art.13.° n.°2). Este artigo deve ser lido conjuntamente com o n.°2 do
art.16.°e art. 34.°

Quanto a retoma da contagem dos prazos referidos, acontece com o término da
mediacdo que pode ser concretizado em trés momentos: conclusdo do procedimento de
mediacdo motivada por recusa de uma das partes em continuar com o procedimento;
pelo esgotamento do prazo maximo de duracdo deste ou ainda quando o mediador
determinar o fim do procedimento (cfr. N.3.° do art. 13.9). Ora, de acordo com os n.5° e
6. do mesmo preceito os actos de retoma da contagem dos prazos sao comprovados
pelo mediador ou pela entidade gestora do sistema publico de mediacdo, consoante se

trate de mediacdo privada ou publica.

Por ultimo, impBe-se uma referéncia a duracdo da suspensdo dos prazos que €
coincidente com o tempo de realizagdo do procedimento de mediacdo. Ora, a duragéo
méaxima do procedimento esta estabelecida apenas para a mediacdo contemporanea do
processo judicial e é de 3 meses- art. 273.° n.°2 que deve ser lido em conjunto com o art.
272.°'22 na mediacao pré-judicial o prazo é determinado pelas partes e pelo mediador
no protocolo de mediagéo- art. 16.°n.3° e art. 21.° n.°2,

Né&o se fixando um prazo o uso da mediagdo podia ser visto como uma maneira
artificiosa de atrasar o recurso a via judicial mas, o controlo do mediador a par da
fixacdo prévia do prazo no protocolo parecem ser suficientes para o impedir. De todo o
modo o nosso legislador achou por bem frisar a necessidade de este procedimento “ser
0 mais célere possivel e concentrar-se no menor niimero de sessoes possivel ’- art.21.°

n.°1.

121

Dulce Lopes e Afonso Patréo ob. cit. p.3 e 4, pag. 92 e 93.
122 Dulce Lopes e Afonso Patrdo, ob. cit. pag. 142.
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Uma particularidade expressa da actual lei é a oportunidade de em simultaneo
ocorrer a suspensdo do procedimento de mediacdo e dos prazos de caducidade e
prescricdo, desde que isso ocorra em situacOes excepcionais e devidamente

fundamentadas, avangando como exemplo a experimentagdo de acordos provisorios.

c. Nos ordenamentos juridicos grego e espanhol as respectivas normas de
transposicdo da directiva também, procuraram salvaguardar que as partes ndo ficam
impedidas de aceder a via judicial por se haverem vencido 0s prazos de prescri¢do e
caducidade para o exercicio dos seus direitos enquanto decorria o procedimento de
mediacdo. Dessa forma, prescreveram, respectivamente, sistemas de interrupcdo e
suspensdo dos ditos prazos. Esta diferenga entre a interrupcdo que ocorre a luz da
normativa grega e a suspensdo que se da nos termos da lei espanhola e mesmo

portuguesa n&o tem implicagdes no propésito da Directiva.'?®

O inicio da suspensdo nos termos da lei espanhola ocorre com a solicitacdo da
mediacdo pelas partes numa instituicdo de mediacdo. Prolonga-se até ao fim do
procedimento de mediacdo (com acordo ou sem ele) sendo que dele é lavrada acta- art.
4.°¢22.°da Lei 5/2012 de 6 de julho.

Em ambos casos ndo ha a registar diferencas muito significativas face ao que por

nos foi consagrado.

'3 Acompanhamos o art. 11 da Lei 3898/2010, lei Grega da Mediacéo e art. 4.° da Lei 5/2012 de 6 de
Julho- lei espanhola. Seguimos igualmente as considera¢des que a respeito de uma e de outra lei foram
feitas por Maria Orfeu, licenciada em direito e estudante na area da mediacdo na Universidad Carlos Ill
de Madrid , em La mediacién ena suntos civiles y mercantiles en Grecia. Panorama actual y una

perspectiva comparativa: comentario a la Ley 3898/2010, publicagdo de Marco de 2011, disponivel em

www.riedpa.com.
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CAPITULO IV

PONTO DE CHEGADA: A CRITICA AOS ASPECTOS CHAVE DA
TRANSPOSICAO DA DIRECTIVA

Tudo o que deixamos escrito até aqui conduziu-nos a formulacdo de opinides
criticas sobre aqueles que julgamos serem 0s aspectos essenciais da transposicéo

porque, eram também aqueles a que a directiva deu maior destaque.

Na transposicdo o legislador portugués, de forma semelhante a dos outros
ordenamentos, optou por estender as normativas sobre a mediacdo a todos os litigios

realizados no territorio nacional independentemente de serem ou nao transfronteiricos.

Esta opcdo tem de ser vista com agrado porquanto, cumpre inteiramente o
objectivo da directiva alias como vimos era intencdo da Comissdo que se
comtemplassem todos os litigios ndo tendo sido possivel realizar esse intento ao nivel
comunitario foi sem divida de grande valor que os Estados-membros o prosseguissem,
conseguindo-se uma harmonizacao legal benéfica para todos os que circulam no espaco
comunitario. Destarte, ndo se afiguram razdes suficientemente ponderosas para que se
sujeitasse a mediacdo que tem por base os litigios transfronteiricos a normas diferentes
daquelas que se devam aplicar a mediacdo interna.

Nos aspectos que mereceram da nossa parte um tratamento mais cauteloso foi
possivel ver bastantes diferencas da nossa lei em relacdo aos critérios da directiva. Por
certo, dentro da margem de liberdade que se confere aos Estados- membros, sdo eles
que escolhem os meios e a forma como pretendem dar cumprimento aos objectivos da
directiva, muitas opgdes tém contornos mais amplos e mais restritos do que os fixados
por aqueles instrumentos de direito da Unido. Mas, as solucbes pensadas e aplicadas
sempre podem ser criticadas positiva ou negativamente é essa a pretensdo que subjaz ao

nosso trabalho.

Assim, quando olhamos para o principio da confidencialidade que caracteriza o
procedimento de mediacdo realizado entre n6s damo-nos conta de que é bem mais

restrito do que a previsao da directiva, quer no que toca ao que abrange, a quem abrange
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e as excepcOes que admite. De facto, no que toca as excepgdes que pode envolver a
nossa previsao foi mais limitativa até do que o foram outros Estados-membros e é aqui

que se podem levantar mais duvidas sobre a op¢do do nosso legislador.

A confidencialidade da mediacdo tal como era concebida pelo legislador
comunitario estava ao servigo das partes e elas podiam moldar os seus termos com
grande liberdade, nada as impedia de por acordo afastarem essa capa protectora. Entre
nos a confidencialidade néo é supletiva resulta de uma imposicéo legal que ndo pode ser

afastada por acordo.

Pois bem, com a garantia de confidencialidade pretende-se envolver o processo
de mediacdo de um secretismo necessario para que as partes possam falar abertamente,
confiando que as informacdes prestadas ndo serdo reveladas num, eventual processo
judicial ou arbitral posterior. Afigura-se, por essa via, como um meio determinante na

articulacdo que se faz entre a mediacédo e 0 processo civil.

Mas, a confidencialidade serve também outro intento, o de permitir ao mediador
trabalhar de maneira mais independente, certo de que ndo tem de testemunhar e prestar

informacdes sobre 0 processo em que interveio.

Ora, cada uma destas finalidades esta inteiramente satisfeita quando como no
caso portugués se opta por conceber a confidencialidade como uma imposicéo legal que

dificilmente se pode afastar.

A duvida que inevitavelmente anda associada a nossa transposicao é no entanto,
outra, ao ndo se permitir as partes que por acordo possam afastar aquele principio ndo se

limita a sua disponibilidade sobre o processo de media¢éo?

De facto, podemos ser tentados a olhar para a mediacdo como um procedimento
voluntario entregue as partes e nessa medida estas devem poder molda-lo nos termos
que tiverem por mais convenientes. Por outro lado, podera também indagar-se sobre

uma possivel limitacdo do direito de defesa que lhes assiste.

Quanto aos moldes do primeiro problema deve dizer-se que tal como esta

configurado na nossa lei o principio da voluntariedade ndo se acha contrafeito pela
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previsdo da confidencialidade que entre nés vigora porquanto, nenhuma das suas

dimensoes é verdadeiramente afectada.

No que toca ao segundo problema somos do entendimento que uma previsao
mais restritiva em nada menospreza o direito de defesa das partes pois, se nao tivessem
optado por esta via ndo lhes era possivel conhecer certas informacGes. O intuito da
mediacgédo ndo pode ser a obtencdo de meios de prova para usar num processo judicial ou

arbitral posterior ou corriamos o risco de favorecer as partes que agissem de ma-fé.

Por tudo isto ndo vemos como possa a nossa opcao de transposicéo inviabilizar o
objectivo da directiva, acreditamos até que ele € melhor conseguido em termos mais

restritivos.

Um outro aspecto que entre nés tem um tratamento consideravelmente diferente

das linhas tracadas pela directiva foi a homologacgéo dos acordos de mediagé&o.

Neste ponto concreto fomos bastante mais além do que era fixado pela directiva,

dir-se-4 mesmo que fomos mais permissivos no sentido que Ihe atribuimos.

Com efeito, entre n6s consagrou-se um principio da executoriedade dos acordos
de mediacdo que dispensa por regra, a necessidade da sua homologacdo. Agindo deste
modo, estdo inteiramente satisfeitos os propdsitos de articulacdo da mediacdo e do
processo judicial, de proteccao das partes contra o incumprimento do acordo por alguma
delas e 0 ndo menos importante propdésito de facilitar a circulacdo dos ditos acordos no

espaco comunitario.

Esta solucdo é perfeitamente concordante com o espirito seguido pelo legislador
portugués que, no anterior CPC, reconhecia a qualidade de titulo executivo aos
documentos particulares. Ndo vemos por isso, razdes que possam apontar para qualquer

imprudéncia neste agir legislativo.

Uma ultima ponderacdo que devemos fazer reporta-se as normas sobre a
suspensdo dos prazos de prescricdo e de caducidade que, seguem o intento de
salvaguarda do direito de acesso a via judicial em especial para os casos em que néo foi

possivel obter um consenso por mediagéo.
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A actual previsdo normativa da matéria em questdo é mais alargada que a
anterior pois, tal como vimos envolve também a media¢édo privada facto que, se mostra
em conformidade com a pretenséo da directiva e que cremos, ser a op¢cdo mais acertada

para igualar a mediacéo privada a realizada nos sistemas publicos de mediag&o.

Outro dos aspectos que merece 0 nosso aplauso é o realce em que 0 nNOSSO
legislador da & necessidade de o procedimento ser o mais célere possivel (cfr. art.21.°
n.°1), como que a lembrar as partes e ao mediador que este método ndo é pode ser visto
como um expediente dilatério. De resto, ndo ha registar grandes diferencas em relacdo a

forma como outros ordenamentos fizeram a sua transposi¢éo neste particular aspecto.

Cremos que a nossa lei se focou nos objectivos da directiva e, é a luz da lei
actual, sistematicamente mais coerente do que a anterior, concordante com a pretenséo
de harmonizagdo legal que assiste as directivas. Por outro lado, os cidaddos podem sem

grandes dificuldades aceder a este meio para solucionar os seus conflitos.

Por estas razbes € do nosso entender que andou bem o legislador portugués
nestes concretos aspectos e de certa maneira na concepc¢éo legal da mediacdo em geral,

transpondo devidamente a directiva e cumprindo o seu dever enquanto Estado-membro.
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CONCLUSAO

O mundo em que vivemos é cada vez mais um espaco de interacdo entre as
pessoas, e como € proprio da natureza humana nem sempre a convivéncia sera pacifica.
Os conflitos que vao emergindo estdo muito para além das fronteiras de um pais, tocam

varios estados e envolvem pessoas de diferentes nacionalidades.

Conscientes desta realidade as instituicbes da Unido sempre procuraram garantir
que os cidaddos tém ao seu dispor varias vias de solucdo de conflitos e que, essas vias

estédo regulamentadas por um quadro legal harmonioso.

Seguindo esse intento o legislador comunitario resolveu criar a Directiva
2008/52/CE relativa a certos aspectos da mediacdo civil e comercial que instou os
Estados-membros a fixarem legislacdo sobre a mediacdo cujo objecto fossem litigios
transfronteiricos. Acontece que, muitos deles optaram por ir mais além do que era
fixado por aquele instrumento normativo e dispuseram legalmente também, sobre a

mediacdo que abrange litigios internos.

Entre nos a transposicdo da directiva foi feita de maneira conforme com os
objectivos por ela estabelecidos mas, dentro da margem de liberdade que é conferida
aos Estados dai que, algumas das nossas opc¢des tenham revelado um cunho préprio

mais consonante com a realidade portuguesa.

Desde a transposicdo da directiva até a actualidade o nosso ordenamento juridico
passou por uma série de transformacBes que, inevitavelmente condicionaram as
disposicdes respeitantes a mediacdo tendo-se inclusive, revogado as normas de
transposicao da directiva e fixado uma regulamentacao, em nosso entender, muito mais
coerente com o propdsito de promocdo da mediacdo, respeitando-se 0s objectivos
fixados pela directiva e dando ensejo para que 0s cidaddos possam sentir-se confortaveis

com o recurso a esta via extrajudicial de solucdo de conflitos.

A historia desta concreta Directiva, 0 seu processo de elaboracdo, o seu
contetdo e finalmente, a sua transposicdo pelos Estados-membros permitiram-nos
conhecer muito melhor esta fonte de direito da Unido o que é para nés um factor de

satisfacdo pessoal.
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