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Introducao

A Mediacdo Familiar consiste numa modalidade extrajudicial de resolucdo de
conflitos emergentes das relagdes familiares. Sendo a familia considerada como um
elemento fundamental da sociedade, a mediagdo familiar € um instrumento a considerar
para a resolucdo de conflitos desta natureza, dado o seu cardter reservado e a
importancia dada ao didlogo entre as partes, que assim, auxiliadas por um terceiro
imparcial, tentardo chegar a um acordo em que ambas possam sair favorecidas.

Esta sera a temética que pretendo abordar ao longo deste trabalho.

Em primeiro lugar, pretendo elaborar uma andlise histérica da Mediacdo
Familiar para demonstrar a sua evolucdo até aos nossos dias, bem como demonstrar os
fatores que contribuiram para a implementacdo desta via de resolucdo de litigios. Ao
longo desta resenha historica, analisarei em particular o desenvolvimento da Mediacao
Familiar em Portugal que, apesar da sua chegada tardia, tem demonstrado uma
preocupacdo na sua estruturacdo e promogao.

Em seguida, é essencial delimitar o ambito de aplicacdo da Mediacdo Familiar
bem como conhecer os principios fundamentais associados a esta via de resolucdo de
litigios, evidenciando as vantagens e desvantagens deste tipo de procedimento.

Serd também importante analisar o processo de media¢do propriamente dito,
individualizando as etapas do mesmo. Importard, igualmente, explanar a posicao
fundamental do mediador ao longo de todo o procedimento, bem como clarificar quem
realmente pode ser parte legitima no procedimento de mediacdo e o papel desenvolvido
por elas no caminho tendente a resolucdo do litigio de forma negociada e amigavel.
Cabe ainda fazer uma analise a possibilidade dos menores serem ouvidos neste tipo de
procedimento.

Ainda ficard reservado espaco para fazer uma referéncia ao Sistema de
Mediacdo Familiar Portugués caracterizando o seu funcionamento e delimitando a sua
competéncia, bem como, efetuar uma analise detalhada dos diplomas normativos
existentes no nosso pais que fazem referéncia a este instituto.

Por ultimo, sera tempo para abordar a tematica do contrato de mediacdo

propriamente dito e fazer uma pequena analise dos acordos resultantes do processo de



Mediacdo Familiar, quer resultem do sistema publico de mediacdo ou de processos

realizados em servicos privados.



I- Evolugéo Histdrica da Mediagdo Familiar

1- Evolucéo Histdrica da Mediacédo Familiar

A Mediagdo Familiar, tal como a entendemos hoje, surgiu nos Estados Unidos
da América no inicio da década de 70, mais concretamente em 1974, quando Coogler
escreveu a primeira obra sobre o tema. Coogler, considerado por muitos como “o pai da
mediacdo familiar”, tendo como experiéncia o seu proprio divorcio, deu os primeiros
passos neste campo que aparecia como uma solugao viavel “a ser utilizada para prevenir
os danos produzidos pelo divércio e as consequéncias negativas que o0 mesmo tinha no
desenvolvimento das criangas™?.

Os Estados Unidos da América atravessavam uma fase de grandes
transformacdes sociais, derivadas da guerra do Vietnam, de inquietacGes raciais, e de
questdo relacionadas com direitos civicos. Estes fatores conduziram a um aumento
significativo dos conflitos sendo, por isso, urgente procurar respostas alternativas para
aquilo que estava estabelecido. O aumento do numero de conflitos serviu para
demonstrar a incapacidade dos tribunais para apresentar solugdes capazes e em tempo
util, e foi entdo que comegaram ““as preocupagdes com 0 acesso a justica e a busca de
novas solucdes, na medida em que aguela ndo se mostrava capaz de dar respostas
satisfatorias e em tempo Util”2. Foram estes fatores que levaram ao desenvolvimento
desta préatica que rapidamente se espalhou um pouco por todo o0 mundo. Nascia assim a
Mediagdo Familiar.

Relativamente a Europa, podemos dizer que a mediacdo familiar se encontra ja
estabelecida em varios paises, “quer como servigo publico estatal, quer como servigo
municipalizado ou privado™.

Ao nivel europeu, tém especial dimensdo duas recomendacbes da Unido

Europeia impulsionadoras destes modelos alternativos de resolucdo de litigios. Uma

1 FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceigdo, Mediagcdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 21.

2 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&o familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 14.

3 FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceigdo, Mediagcdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 21.



delas, a Recomendacdo R (86) 12, ainda da antiga CEE, “reconheceu a sobrecarga
existente nos tribunais europeus e as consequéncias negativas que dai poderiam advir
para os direitos individuais das pessoas, privilegiando a criacdo de solucbes
alternativas™. A outra, a Recomendagdo n.° R (98) 1, serviu de base ao efetivo
reconhecimento deste meio alternativo de resolucédo de litigios familiares, ao evidenciar
os principios fundamentais inerentes a Mediacdo Familiar e a necessidade de divulgacéao
e estruturacdo deste tipo de procedimento nos varios Estados-Membros.

O primeiro pais europeu a utilizar a Mediacdo Familiar como meio alternativo
de resolucéo de litigios foi a Gré-Bretanha, mais concretamente na cidade de Bristol, em
1976, onde a taxa de divorcio era elevadissima. Contudo, foi com a publicacdo do
Family Mediation Law Act, em 1996, que a Mediacdo Familiar neste pais atinge o seu
auge.

Por sua vez, em Franca, grande impulsionadora da Mediac¢do Familiar na europa,
ha véarios servicos puablicos de Mediagdo Familiar em funcionamento desde 1990.
Foram também promulgados varios diplomas legais ligados ao processo de mediagdo no
ambito dos conflitos familiares. Também neste pais foi criada em 1988, a Association
pour la Promotion de la Mediation Familiale, cuja coordenagdo compete a uma
comissao formada por vérios paises europeus. O seu objetivo passa pela formacdo de
mediadores e pelo “reconhecimento desta formacéo junto das autoridades competentes
de cada Estado, definindo critérios comuns de habilitacdo profissional para o0s
mediadores europeus™. Cabe ainda referir que a Franca desenvolveu o seu proprio
modelo de mediacdo familiar, sendo por isso considerado um dos paises
impulsionadores deste meio alternativo na Europa.

Ja em Espanha, durante os anos 90, foram sendo criados varios servicos de
Mediacdo Familiar publicos e gratuitos um pouco por todo o pais, para além dos centros
de caracter privado ja existentes. Em Italia, bem como na Bélgica, desde do final da
década de oitenta que existem centros de media¢do em funcionamento.

Relativamente ao nosso pais, a experiéncia da Mediacdo Familiar chegou bem

mais tarde do que em relacdo aos outros pais da europa.

4 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediacédo familiar: uma via de resolucéo de litigios familiares, 2010,
pag. 16.

5 FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceicdo, Mediagcdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 22.



O primeiro passo dado no sentido promover este meio alternativo de resolucéo
de conflitos, deu-se em 1990, com a criacdo do Instituto Portugués de Mediacgéo
Familiar, “por iniciativa conjunta de psicélogos, terapeutas familiares, magistrados e
juristas®. O Instituto de Mediagdo Familiar é uma IPSS (Instituicdo Particular de
Solidariedade Social), cujo objetivo principal é a formagdo em Mediacdo Familiar. Esta
instituicdo surge numa época em que a cultura de resolugdo consensual dos conflitos
comeca a assumir maior predominancia, em face da imprescindivel procura de uma
alternativa para 0 excesso de processos e para a morosidade do sistema judicial
tradicional.

Nos anos de 1994/1995 realiza-se o primeiro curso de mediadores familiares, e
em 1997, o Instituto Portugués de Mediacdo Familiar, organizou, igualmente, o 1.°
Congresso Internacional de Mediagédo com o tema: “Media¢do, uma Cultura de Paz”.
Também em 1997, varios passos significativos foram dados na promogdo e divulgacéo
da mediacdo familiar, sendo concretizados com a criagdo da Associacdo Nacional para a
Mediacdo Familiar-Portugal e, posteriormente com a criacdo do primeiro Gabinete de
Mediacdo Familiar.

A Associacdo Nacional para a Mediagdo Familiar-Portugal tinha como objetivo
primacial, “garantir a promoc4o e a dinamizagio da mediagdo familiar”’, e deste modo,
a mesma, “propde-se, designadamente, intervir na divulgacdo da mediacdo familiar, na
formacdo inicial permanente e complementar dos mediadores e na definicdo do quadro
normativo do exercicio profissional da mediagao familiar”®.

Por sua vez, o Gabinete de Mediacdo Familiar, criado a titulo experimental e
limitado territorialmente a comarca de Lisboa, foi o resultado de um protocolo de
colaboracéo realizado entre a Ordem dos Advogados e o Ministério da Justica. Seria da
sua competéncia, como resulta do Despacho n.° 12 368/97, questbes relativas ao poder
paternal®, ou seja, o gabinete “ocupar-se-a de afrontar situacdes de conflito parental
relativas a regulacdo do exercicio parental, a alteracdo da regulacdo do exercicio do

® FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceicdo, Mediagcdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 22.

" FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceicdo, Mediagcdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 22.

8 FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceigdo, Mediagcdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 22.

® Com a Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro, a expressdo poder parental foi substituida por
responsabilidades parentais.



poder paternal e aos incumprimentos do regime de exercicios do poder paternal para
cujo conhecimento seja competente a comarca de lisboa™°.

Finalmente, no ano de 2007, depois de varias opinides no sentido da necessidade
de formar mediadores e de regulamentar definitivamente esta area, é criado o Sistema
de Mediacdo Familiar. Com Despacho n.° 18 778/2007, que criou o referido Sistema,
“pretendeu-se 0 alargamento da mediag&o familiar a novas zonas do Pais; o alargamento
das matérias de conflitos familiares suscetiveis de serem resolvidas através da mediagédo
familiar, e a reconfiguracdo do servigo publico de mediacdo familiar através do sistema
de mediacédo familiar, que permite a prestacdo desta via de resolugdo de conflitos de
forma mais flexivel”*.

A nivel legislativo, a primeira referéncia a existéncia de servicos de Mediacdo
Familiar ocorreu com o Decreto-Lei n.° 133/99, de 28 de Agosto, que aditou o artigo
147°-D ao Decreto-lei n.° 314/78, de 28 de Outubro, da Organizacdo Tutelar de
Menores. Este artigo prevé que “em qualquer estado da causa e sempre que o entenda
conveniente, designadamente em processo de regulacdo do exercicio do poder paternal,
oficiosamente, com o consentimento dos interessados, ou a requerimento destes, pode 0
juiz determinar a intervencdo de servicos publicos ou privados de mediagio”2.
Contudo, é com a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro,'® que o artigo 1774° do Cédigo
Civil passa a prever que “antes do inicio do processo de divorcio, a conservatdria do
registo civil ou o tribunal devem informar os conjuges sobre a existéncia e 0s objetivos
dos servicos de Mediacdo Familiar’. Fica, assim, consagrada no Codigo Civil, a
existéncia da possibilidade de recurso a este meio alternativo de resolugédo de conflitos
familiares.

Em modo de conclusdo, e apesar da pratica da Mediacdo Familiar ser utilizada
desde ha seculos como meio principal de resolucédo de litigios em paises como a China e
Japdo, no mundo ocidental o seu desenvolvimento comecou na década de setenta e, hoje
em dia, podemos dizer que é utilizada em quase todos 0s paises como meio alternativo

de resolucéo de conflitos.

10 GARCIA PRESAS, Inmaculada, Dois modelos de implantagio da mediacdo familiar: Portugal e
Brasil, Scientia luridica: Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, pag. 741.

11 Despacho n.° 18 778/2007.

12 Decreto-Lei n.° 133/99, de 28 de Agosto, que aditou o artigo 147°-D ao Decreto-lei n.° 314/78, de 28 de
Outubro, da Organizagdo Tutelar de Menores.

13 A Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, alterou o regime juridico do divércio e separagdo judicial de
pessoas e bens previstos no Coédigo Civil.



Relativamente ao Japdo e a China, o recurso a mediagdo é pratica comum e meio
principal de resolucdo de litigios, especialmente nos litigios de natureza familiar. Estas
culturas partiam do pressuposto que “ndo era preciso ir procurar noutro sitio ou fora, o
que podia ser encontrado de maneira muito mais facil, isto é, no seio das estruturas a
quem o problema dizia respeito; garantindo assim uma maior adequagdo da solugéo
encontrada, a essas mesmas estruturas sociais”**. No fundo, era no seio da prdpria
familia, entre os diversos membros, que os conflitos existentes eram solucionados.
Nestes paises, 0 recurso aos tribunais propriamente dito é escasso, pois consideram o
recurso aos mesmos como “uma vergonha e uma falta de virtude e moral”®®, tanto para

as partes envolvidas no conflito, como para a familia.

2- Familia e Mediacéo

“A familia ¢ uma institui¢do historica de fundamental importancia para a
humanidade™'®, e é muito dificil apontar uma definico de familia, pois esta encontra-se
em constante mutacao ao longo dos tempos.

Devemos entender a familia como a base da sociedade, e todas as
transformacdes politicas, econémicas, histéricas, culturais e sociais contribuiram para o
seu desenvolvimento.

O modelo bésico de familia era constituido pelo pai, mée e filhos. Aqui o pai
desempenhava o papel de lider da familia e a mulher ocupava um lugar de submissao
em relagdo ao marido.

Contudo, aquando da Revolucdo Industrial a mulher conquista outro lugar. A
mulher procura agora por de parte a ideia de manutencdo do casamento e de
maternidade como funcdo propria desta e procura o reconhecimento dos seus direitos e
igualdade de oportunidades tanto a nivel pessoal como profissional. No fundo, procura a

sua independéncia.

14 RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto, Divorcio: Guarda Conjunta Dos filhos e Mediacdo Familiar, Lisboa,
Pé da Serra, 1999, pag. 33.

15 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediacéo familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 13.

16 SALES, Lilia Maia de Morais, Mediagado familiar: um estudo histérico-social das relagdes de conflitos
nas familias contemporéaneas, Fortaleza, Expressdo Gréfica e Editora, 2006, pag. 21.



Os homens passaram também a agir de outra forma, participando ativamente na
educacdo dos filhos e até nas tarefas domésticas. Passaram a valorizar mais o0s
sentimentos e os afetos.

Verificou-se que ao longo dos anos as relacGes familiares evoluiram, sofreram
transformacgdes, o que contribuiu para o aparecimento de novas familias, diferentes do
estere6tipo de pai, mée e filhos.

A consolidacédo do divdrcio, o aparecimento de novos modelos de familias como
as monoparentais e recombinadas, o facto de j& ser possivel a unido entre pessoas do
mesmo sexo e 0 aumento das unido de facto demostram visivelmente as transformacoes
operadas na instituicdo Familia.

Deste modo, podemos afirmar que a institui¢do Familia “enfrenta novos desafios
que necessitam de ser ultrapassados para uma melhor compreensio da mesma”?’.

N&o podemos esquecer que resulta do artigo 16%111 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos a importancia e o reconhecimento da Familia enquanto nucleo
natural e fundamental da sociedade, sendo que incumbe a propria sociedade e ao Estado
a sua protecéo.

Na nossa Constituicdo, é igualmente, garantida esta protecdo a Familia. Nos
artigos 26° e 67° da Constituicdo da Republica Portuguesa, para além de estar garantido
o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, também é reconhecida a
familia como elemento fundamental da sociedade, sendo que cabe ao Estado efetivar a
sua protecéo.

As grandes transformacgdes politicas, econdmicas, sociais e culturais que
ocorreram no nosso pais nos ultimos quarenta anos, como 0 aumento do nivel de
escolaridade, o desenvolvimento dos meios de comunicacdo, a par da evolucdo dos
modelos de familias contribuiram para a formacdo e consciencializacdo dos cidadaos.
Estes tém uma maior nocéo dos direitos e deveres de que s&o titulares e estdo dispostos
a lutar pelos mesmos. Neste sentido, o recurso ao tribunal tornou-se um procedimento
comum 0 que, por sua vez, congestionou o sistema judicial que se mostra cada vez mais

sem capacidade de dar resposta a tantos processos.

1 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediag&o familiar: uma via de resolucéo de litigios familiares, 2010,
pag. 10.
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E assim, que os meios alternativos de resolucio de litigios ganham espago para
se desenvolver no nosso pais.

Relativamente aos conflitos familiares, e em virtude da sua natureza especial, as
demoras do sistema judicial podem agravar ainda mais o conflito existente, sendo que
por isso o recurso a Mediacdo Familiar, sempre que tal se mostre possivel, serd um

caminho mais rapido e eficaz.

3- Modelos de Mediacdo Familiar

Existem varios modelos de mediacéo familiar, estruturados segundo a forma de
intervencdo utilizada no processo. Apenas vamos fazer uma breve referéncia aos
modelos que mais se desenvolveram, e que no fundo se complementam reciprocamente.

O primeiro modelo a que nos vamos referir desenvolveu-se na América, mais
concretamente na Universidade de Harvard, e denomina-se de Modelo Tradicional ou
Modelo de Harvard. Este modelo que inicialmente comegou por ser um modelo de
negociagdo, tem como objetivo final o acordo, sendo o mediador um mero facilitador da
comunicacdo. A mediacdo neste modelo é encarada como uma negociacdo que tem a
vantagem de ser conduzida por um mediador. A presenga do mediador proporciona
efeitos mais vantajosos no sentido em que as partes estdo mais recetivas a opcdes
criativas, o que poderia ndo acontecer numa simples negociacdo direta. Este modelo,
preconizado por FISHER e URY, ainda hoje é muito utilizado como modelo de
resolucéo alternativa de conflitos.

Outro dos modelos que atualmente continua a ser utilizado é o modelo
Transformativo ou também dito por Modelo Bush e Folger, também desenvolvido na
América aquando da explosdo do movimento Alternative Dispute Resolution. Este
modelo na procura do acordo valoriza aspetos como a revalorizagdo e reconhecimento.
“O modelo transformativo ndo projeta o seu objetivo no acordo, mas sim na
modificagdo das relagdes das partes”*®, encorajando estas a melhorar e fortalecer a

relacdo existente, deixando-as conduzir o processo. Procura-se desenvolver a

18 CRUZ, Rossana Martingo, Mediac&o familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pdg. 114.
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“autodeterminag¢do e autonomia, aumentado a capacidade das partes de verem com
clareza a situagdo e de tomarem decisdes por si proprias”l®, a “reconhecerem os
sentimentos e perspetivas reciprocas e serem mais sensiveis as necessidades da outra
parte”?,

Outros dos principais modelos de mediacdo familiar denomina-se de Modelo
Europeu de Mediagdo, desenvolvido inicialmente na Franga e posteriormente adotado
por outros paises europeus. Os franceses, tendo por base o0 modelo de Mediacao
Familiar americano, desenvolveram o seu proprio modelo que assentava na ideia de
interdisciplinaridade. O objetivo deste modelo, passava por compreender melhor o
conflito e o que esteve na sua origem, para que as partes envolvidas chegassem a um
acordo satisfatorio para ambas, que tivesse em conta as suas necessidades e propositos.
Assim, admitia-se a colaboracao de diferentes areas (psicologia, sociologia, direito, etc)
para a melhor compreensdo do litigio, o0 que de um modo geral pode funcionar como
forma de evitar possiveis conflitos futuros.

O Modelo Narrativo desenvolvido por Sara Cobb, merece também ser
referenciado na mediada em que relne varias caracteristicas dos modelos referidos
anteriormente. Aqui as partes também tém o papel principal, sendo que o processo se
baseia na sua historia, pois “ao trabalharem na perspetiva da sua historia, os mediados
refletem sobre os seus interesses em prol do acordo”??.

Por fim, cabe ainda referir que existem ainda outros modelos de mediacédo
familiar baseados nas formas de intervencdo. Sdo exemplos os modelos de Coogler,
Haynes, Florence Kaslow, Janet R. Johnston e Linda Campbel, H.Irving e Michel
Benjamim. Coogler “utiliza um modelo interdisciplinar, intervindo o mediador no
sentido de conseguir o acordo que, posteriormente, é analisado e elaborado pelo
advogado”??. Haynes valoriza mais a componente terapéutica no seu modelo
unidisciplinar. Kaslow avanca a ideia da presenca das criancas no processo de mediagéo
familiar, focando a sua intervencdo na regulacdo das responsabilidades parentais. Janet

19 PARKINSON, Lisa, Lisa Parkinson: mediagdo familiar / Gabinete para a Resolucdo Alternativa de
Litigios, Agora Comunicacédo, 2008, pag. 42.

20 PARKINSON, Lisa, Lisa Parkinson: mediagdo familiar / Gabinete para a Resolucdo Alternativa de
Litigios, Agora Comunicacdo, 2008, pag. 42.

2L CRUZ, Rossana Martingo, Mediagdo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 115.

22 FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceicdo, Mediagdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 22.
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R. Johnston e Linda Campbel, bem como H.Irving e Michel Benjamim véem também a
Mediagdo Familiar como uma forma de intervencao terapéutica.

Neste sentido, a intervencdo minima, dirigida e terapéutica sdo consideradas as
formas de intervencéo béasicas. Na intervencdo minima, o mediador como figura neutra
deve dirigir o processo de negociagdo, sendo que as partes estabelecem contacto e
dispde de sitio proprio para o encontro. Ja na intervencdo dirigida, o mediador tem um
papel mais ativo, no sentido que “tenta persuadir as partes a chegarem a um acordo que
0 proprio mediador considera mais conivente para as particulares circunstancias da
situacdo em causa”?®. Por fim, a intervencio terapéutica da relevo a relagdo existente

entre as partes, procurando corrigir as suas disfuncionalidades com ajuda terapéutica.

23 FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceicdo, Mediagdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 23.
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I1- Nocéo e principios Fundamentais da Mediacéo Familiar

1- Nocédo de Mediacéo e distingdo em relacdo a outras figuras

Como resulta da redacdo do artigo 35° n.°1 da Lei n.° 78/2001, de 13 de Julho,
“a mediacdo € uma modalidade extrajudicial de resolucdo de litigios, de caracter
privado, informal, confidencial, voluntario e natureza ndo contenciosa, em que as partes,
com a sua participacdo ativa e direta, sdo auxiliadas por um mediador a encontrar, por si
préprias, uma solugio negociada e amigavel para o conflito que as opde™?*.

Deste modo, na mediagdo, “ocorrendo um conflito de interesses, os litigantes
usam estruturas de autocomposicdo? do respectivo litigio, 0 mesmo é dizer que o
resultado compositivo é produto do poder de autodeterminacdo da vontade consensual
dos litigantes quanto as pretensdes a compor, exatamente quando esse resultado é obtido
com o auxilio de terceiros auxiliares™?®.

Na mediacdo, as partes envolvidas num conflito socorrem-se de uma pessoa
neutra, sem qualquer intencdo no resultado, para as apoiar nas negociacdes. O que
distingue a mediacdo de outras formas de negociacdo é o facto de o poder de decisdo
final sobre o acordo estar nas méos das partes e ndo no mediador.

E importante deixar claro a diferenciacio entre o instituto da mediag&o e outros
institutos afins, tais como a conciliacdo e a arbitragem.

Assim sendo, em primeiro lugar, é importante distinguir a mediacdo da
conciliacdo. Este mecanismo ndo procura resolver o problema em profundidade, o
mesmo é tratado de uma forma superficial, ndo sendo por isso aconselhavel para as

situagbes em que h& uma relagdo duradoura. Na conciliagdo, “apenas se procura um

acordo satisfatorio perante uma apresentacio breve e superficial da discérdia”?’. O

24 A Lei n° 29/2013, de 19 de Abril, que entrou em vigor no dia 20 de Maio de 2013, define, do mesmo
modo, o que se deve entender por mediacdo no artigo 2° alinea a). Deve entender-se por “mediagdo a
forma de resolucdo alternativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual
duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um
mediador de conflitos.

% A autocomposicdo caracteriza-se, essencialmente, pelo controlo que as partes tem no processo de
decisdo.

% MARQUES, J. P. Remédio, Accdo declarativa a luz do Codigo Revisto, Coimbra Editora, 2009, pag.
42.

2 CRUZ, Rossana Martingo, Mediac&o familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 29.
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acordo, mesmo que ndo satisfatdrio, baseia-se em concessdes mdtuas, em que 0
conciliador tem como fungdo mostrar as partes a vantagem do mesmo, evitando-se
complicacdes futuras para ambas as partes. Esta técnica € desenvolvida por profissionais
independentes e imparciais, sem qualquer poder de decisdo, que apenas sugerem
solugdes que podem resolver a questdo, mas ficando a sua eficacia dependente da
aprovacado das partes. A conciliagdo pode ser ainda realizada no &mbito judicial, onde o
juiz desempenha o papel de conciliador?.

Por outro lado, a mediacdo também se distingue da arbitragem. Neste
mecanismo as partes em conflito decidem submeter o seu litigio a um terceiro neutro e
imparcial, que decide o conflito de interesses, e esta decisdo obriga os envolvidos. O
arbitro escolhido pode decidir o litigio tendo por base o direito constituido ou a
equidade e a decisdo arbitral tem a mesma forca executiva que uma sentenca de um

tribunal judicial de primeira instancia.

2- Nocao de Mediagdo Familiar

A Mediagdo Familiar tem todas estas caracteristicas mencionadas em relacéo a
mediacdo propriamente dita, sendo que o seu &mbito de aplicacdo se refere a litigios de
natureza familiar.

Podemos, assim, definir Mediagdo Familiar como “um processo no qual os
cbnjuges, em instancia de divércio, pedem voluntariamente a ajuda de uma terceira
pessoa neutra e qualificada, para resolver os seus conflitos, de maneira naturalmente
aceitavel, o que lhes permitira estabelecer um acordo duravel e equilibrado, que tomara
em linha de conta as necessidades de todos os membros da familia, especialmente as das
criangas™?®.

A Mediacdo Familiar é, entdo, um processo que visa a negociacao dos pontos de
desacordo, onde se procura um acordo justo e equilibrado. Procuram-se incentivar as

partes a “trabalhar em conjunto, cooperativamente, para um acordo que resolva a

28 Artigos 509° e 652° do Codigo de Processo Civil e artigo 26° da Lei n.° 78/2011, de 13 de Julho.
2 RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto, Divorcio: Guarda Conjunta Dos filhos e Mediacdo Familiar, Lisboa,
Pé da Serra, 1999, pag. 34.
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questdo através de uma solugdo mutuamente aceitavel e que seja estruturada de modo a
manter a continuidade das suas relacdes”°.

No ambito das relacGes familiares, mesmo ap0s a sua rutura e principalmente
nos casos em que ha filhos comuns, é essencial manter um relacionamento, e é neste
relacionamento futuro que a mediacdo também vai surtir efeitos, através do acordo
alcancado.

Importa esclarecer que a Mediacao Familiar ndo visa evitar o divorcio através da
reconciliacdo, nem tdo pouco é uma espécie de terapia para casais. A sua finalidade ndo
é salvar o relacionamento existente entre as partes, embora tal posso acontecer no
decurso do processo, mas sim capacita-las a entenderem-se para que possam voltar a
comunicar e conviver de forma civilizada. Da mesma forma que a Mediacdo Familiar
ndo ¢ um mecanismo para “desafogar a sobrecarregada atividade jurisdicional ou uma
instincia menos qualificada™?!, pois o seu objetivo é por fim a um conflito de natureza
familiar sendo para isso dotada de principios proprios.

O objetivo ultimo da mediacdo ¢é, efetivamente, o acordo, e ndo dar
aconselhamento juridico ou terapéutico as partes.

Relativamente as matérias que podem ser alvo de um processo de Mediacdo
Familiar, o artigo 4° do Despacho n° 18778/2007, elenca uma lista ndo taxativa das
mesmas, no sentido em que se refere que “o SMF tem competéncia para mediar
conflitos no ambito de relacBes familiares, nhomeadamente nas seguintes matérias:
regulacdo, alteracdo e incumprimento do regime de exercicio das responsabilidades
parentais; divorcio e separacdo de pessoas e bens; conversdo da separacao de pessoas e
bens em divorcio; reconciliagdo dos conjuges separados; atribuicdo e alteracdo de
alimentos, provisorios ou definitivos; privacdo do direito ao uso dos apelidos do outro
conjuge; e autorizacdo do uso dos apelidos do ex-cénjuge ou da casa de morada da
familia”.

Assim, como exemplo, se um casal tem a intencéo de se divorciar e ndo chega a
acordo quanto ao destino da casa de morada de familia ou até em relacdo a outros bens

comuns, 0 mesmo pode recorrer @ Mediagdo Familiar. Do mesmo modo, pode recorrer &

%0 VARGAS, Lucia Fatima Barreira Dias, Julgados de paz e mediacdo: uma nova face da justica,
Coimbra, Almedina, 2006, pag. 55.

31 CRUZ, Rossana Martingo, Mediagdo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 24.
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Mediacdo Familiar um casal que ndo chega a acordo quando ao exercicio das
responsabilidades parentais, podendo acordar detalhadamente a residéncia e eventuais
alteracdes, bem como estabelecer os dias em que um dos progenitores pode ir buscar a
crianca a escola e ficar com ela durante o fim-de-semana. Também, pode ser objeto de
Mediacdo Familiar as situacBes em que um dos ex-conjuges pretende continuar a

utilizar o apelido do outro.

3- Os principios fundamentais da Mediacdo Familiar

Como principios fundamentais da Mediacdo Familiar, pratica que ainda se
encontra em fase de aperfeicoamento, o n° 1 do artigo 2° do Despacho n° 18778/2007,
de 24 de Agosto, indica que no desenvolvimento desta atividade devem estar garantidos
os principios da voluntariedade, da celeridade, da proximidade, da flexibilidade, e por
fim, o da confidencialidade. No entanto, existem outros dois principios como o da
neutralidade e imparcialidade, que pese embora o facto de ndo estarem legalmente
previstos, devem ser tidos em conta em todos os processos de Mediacdo Familiar visto
serem de extrema importancia para o decorrer do mesmo. Atenta a sua importancia,
devemos considerar a neutralidade e imparcialidade como principios éticos da Mediacéao

Familiar®2.

3.1- O Principio da Voluntariedade

A voluntariedade € vista como um dos pilares fundamentais da Mediagdo
Familiar e significa que ninguém pode ser obrigado a recorrer a este tipo de
procedimento. A decisdo de recorrer ao processo de mediacdo deve ser tomada de forma
livre e consciente sem qualquer tipo pressGes e devendo esta vontade de participar
manter-se durante todo o processo. Resulta ainda deste principio, o direito de “qualquer

interessado poder abandonar o servico de mediacdo, em qualquer momento do

32 E necessario ter ainda em conta os artigos 3° a 8° da Lei 29/2013, de 19 de Abril, que estabelece os
principios gerais apliciveis a todos os processos de mediagdo realizados em Portugal, independentemente
da natureza do litigio.
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processo” 3. No fundo, “a voluntariedade pode ser demostrada em trés momentos™ 3,
“Comega com a vontade de recorrer a mediacao, depois mantém-se ao longo de todo o
processo e, por fim, afere-se ainda no acordo que as partes sdo livres de subscrever e
conformar o seu contetido ao mais adequado para a sua situa¢io’.

S6 quem realmente deseja usufruir destes servigos devera participar, pois tendo
em conta as caracteristicas da mediacdo “que implica grande cooperacdo e
disponibilidade dos mediados, julgamos que uma imposicdo do tribunal para que as
partes em determinadas circunstancias, recorram a mediacdo, poderia por em causa 0S
seus objetivos, produzindo porventura um movimento de rejeicdo e um baixo indice de
acordos”®. De facto, como resulta da Carta de Recomendagdo do Conselho da Europa,
a mediacdo ndo deve ter, em principio, carater obrigatorio. Contudo, “em alguns paises,
a pré-mediacdo € obrigatoria, mas a obrigatoriedade ndo passa de tal sessdo”?’.

Ja em Portugal, e como resulta do artigo 6° do Despacho n® 18778/2007 e do
artigo 147°-D da O.T.M. o recurso a Mediacdo Familiar estd sempre condicionado pelo
pedido das partes ou do seu consentimento para participacdo neste procedimento
estando aqui em evidéncia o principio da voluntariedade. Contudo, e apesar de o0 artigo
1774° do Codigo Civil prever que “antes do inicio do processo de divorcio, a
conservatoria do registo civil ou o tribunal devem informar os conjuges sobre a
existéncia e os objetivos dos servicos de mediacdo familiar” pode questionar-se se sera
este meio de divulgacao suficiente para os cénjuges perceberem a utilidade da Mediacéo
Familiar, ou se seria mais adequado, como ja acontece noutros paises uma pré-sessao de
mediacdo obrigatdria, cabendo depois a decisdo de participar ou ndo as partes.

O caréter obrigatério ou ndo da Mediacdo Familiar € uma questdo controversa.
Héa autores que defendem que a obrigatoriedade da media¢do, mesmo em relacdo a uma

primeira sessdo obrigatoria, viola o principio fundamental da voluntariedade. A vontade

3 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediago familiar: uma via de resolucéo de litigios familiares, 2010,
pag. 27.

3 CRUZ, Rossana Martingo, Mediagdo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 76.

% CRUZ, Rossana Martingo, Mediagdo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 76.

% VARGAS, Lucia Fatima Barreira Dias, Julgados de paz e mediacdo: uma nova face da justica,
Coimbra, Almedina, 2006, pag. 71.

37 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&o familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 27.
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livre de participar deve dizer respeito a todo o processo, devendo a iniciativa de
participar partir das partes e ndo ser imposta por um terceiro®,

Por outro lado, ha autores que defendem que a realizacdo obrigatoria desta
sessdo nao viola o principio da voluntariedade, pois cabera as partes, no final, escolher
recorrer ou ndo a mediacdo. No fundo, o objetivo desta sessdo é dar a conhecer as partes
o funcionamento deste procedimento e as vantagens da sua utilizacdo. Estes autores
defendem ainda que a realizagdo desta sessdo € um meio de divulgacdo da mediacéo.

No nosso entender, e relativamente a Mediacdo Familiar, todo o processo de
mediacdo devera revestir o carater de voluntariedade. Apesar de a realizagdo de uma
primeira sessdo obrigatoria ou até a realizacdo de uma sessdo de pré-mediacdo serem
excelentes meios para a explicacdo do procedimento e de divulgacdo da mesma, sujeitar
as partes a algo obrigatdrio, sem as mesmas terem vontade de tal, pode frustrar todo um
futuro processo de mediacdo, por estas se sentir forcadas a tal criando um estigma em
relagéo a ela.

Em Portugal, todo o processo de mediacdo € voluntario. Nem o Despacho n°
18778/2007 nem a Lei dos Julgados de Paz fazem qualquer mencdo referente a
obrigatoriedade. O primeiro diploma ndo refere nada relativamente a esta questao, ja o
segundo refere que pode ser realizada uma sesséo de pré-mediagdo, desde que as partes
ndo afastem esta possibilidade. Recentemente a Lei 29/2013, de 19 de Abril, prevé a
realizacdo de uma sessdo de pré-mediacdo com o objetivo de prestar esclarecimentos,

contudo, o capitulo onde esta inserido este artigo 16° ndo se aplica a Mediacdo Familiar.

3.2- Principio da Celeridade

Para além de principio, a celeridade é também umas das vantagens presentes no
processo de Mediacdo Familiar. O objetivo deste principio é “evitar as morosidades e
consequente prolongamento do sofrimento das partes que, na grande maioria das vezes,

s&o sentidas nos processos judiciais”®. O que se procura é uma solucéo réapida e eficaz

% Na Franca, Brasil, Argentina, bem como no Alasca e Califérnia esta mediacdo obrigatéria ja foi
implementada.

3% MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&o familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 27.
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que a0 mesmo tempo permita “0 descongestionamento processual nos tribunais e a
melhoria das suas estruturas e funcionamento”.

Como regra geral, temos que 0s processos Mediacdo Familiar devem ser
resolvidos entre trinta a noventa dias no maximo, dependendo sempre das caracteristicas
concretas de cada caso. Contudo, h& autores que limitam a duracdo dos processos a
sessOes, devendo realizar-se entre sete a dez dias.

Nao devemos esquecer, no entanto, que “a mediagdo ndo deve ser fomentada
com o intuito de livrar a justica tradicional de um grande nimero de processos. A
mediacdo é uma alternativa ao sistema tradicional por ser mais adequada ao tratamento
de determinados litigios e ndo porque se vise diminuir a morosidade dos tribunais

judiciais™.

3.3- Principio da Proximidade

A Mediacdo Familiar procura ajudar a melhorar a comunicacdo e o
relacionamento entre os mediados trabalhando sobre as verdadeiras motivacdes destes.
O que se pretende com a proximidade é garantir “uma certa informalidade de modo a
gue as partes se sintam mais a vontade para expor as suas pretensées e comunicarem,
viabilizando a hipGtese de chegar a um entendimento”?. Trata-se de um processo
simples sem grandes procedimentos base, 0 que se contrapde as excessivas

formalidades dos processos judiciais.

3.4- Principio da Flexibilidade

Uma das vantagens da Mediacao Familiar é o facto de se adaptar as pessoas e as

circunstancias concretas, ou seja, “a mediacao deve ser ajustada a medida de cada caso e

40 FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceicdo, Mediacdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 42.

41 CRUZ, Rossana Martingo, Mediacéo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 76.

42 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&o familiar: uma via de resolucéo de litigios familiares, 2010,
pag. 28.
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respeitar os desejos e 0 tempo de cada um”*3, A mediacéo leva as partes a evidenciar os
verdadeiros problemas que as colocam neste procedimento, o que deve ser feito de
modo flexivel para assim investigar e encontrar a origem do problema para que deste
modo cheguem a um acordo consensual. E necessério que existam cedéncias mutuas e
espirito aberto para as possiveis solugdes. Ndo nos podemos esquecer que uma das
vantagens da Mediagdo Familiar ¢ permitir a adogdo de solugdes criativas pois “0S
membros do casal em fase de separacdo, ao participarem ativamente na elaboracdo do
acordo, podem gerar alternativas viaveis, utilizando os aspetos positivos da situacao e

atenuando os negativos™,

3.5- Principio da Confidencialidade

Este principio da confidencialidade é sem ddvida um dos mais importantes pois
na Mediacdo Familiar “sdo abordados temas pessoais, sensiveis cujo constrangimento
dos mediados sO sera ultrapassado se sentirem que o mediador é um profissional,
devendo manter o sigilo sobre os assuntos discutidos”*.

Para se conseguir atingir o objetivo ultimo da mediacdo, ou seja, o acordo
consensual é preciso ter em consideracgdo toda a informacdo possivel que muitas vezes é
relativa a questbes delicadas, envolvendo sentimento mais intimos, sendo por isso
compreensivel que as “partes ndo se sintam confortaveis para expor 0s mesmos perante
um desconhecido™®. “Para combater este desconforto, é necesséario que o mediador
estabeleca uma relagdo de confianca com aqueles™’, de modo a auxilia-los a
compreender e transformar o litigio garantindo que tudo que for dito é confidencial.

A confidencialidade neste tipo de procedimentos é absoluta. Para além do

mediador, também as partes devem manter o sigilo em relacdo aos assuntos abordados

4 CRUZ, Rossana Martingo, Mediacéo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 88.

4 FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceicdo, Mediacdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 20.

4 CRUZ, Rossana Martingo, Mediacéo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 82.

4% MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&o familiar: uma via de resolucéo de litigios familiares, 2010,
pag. 29.

47 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&o familiar: uma via de resolucéo de litigios familiares, 2010,
pag. 29.
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nas sessdes de mediag¢do. Dito isto, “o mediador ndo pode, assim, testemunhar, a
requerimento de alguma das partes, num futuro processo judicial que aborde o contetido
da mediagd0”*®, nem em circunstancia alguma “as partes podem servir-se do contetido
da mediacdo para fazer prova em juizo, num possivel processo judicial posterior a
mediacio™®. Contudo, poderdo existir casos em que o principio da confidencialidade
serd afastado, tal acontece se estiver legalmente consagrado ou quando as partes
expressamente o permitirem. Para além destas situacdes, o mediador caso tenha
conhecimento de atitudes criminosas ou quando estejam em causa a prote¢do de uma ou
mais pessoas devera também divulgar a informacéo de que dispde afastado o principio a
que esta sujeito.

Coloca-se, a proposito deste principio, a questdo de saber se mediador devera
manter esta confidencialidade também em relacdo as entrevistas privadas que tem com
uma das partes ou se deve revelar o seu conteldo a outra parte envolvida. A posicado
mais correta ¢ a de que “tudo o que é dito tem de ser partilhado”®. Sera entdo
necessario uma total clareza em todo processo e confianca no papel desempenhado pelo
mediador. Deste modo, as partes conseguirdo chegar a um acordo consensual e pacifico

tendo em conta as suas motivacoes e desejos mais intimos.

3.6- Principio da Imparcialidade e Neutralidade

Estes dois principios éticos da Mediacdo Familiar deve acompanhar e estar
presentes durante todo o processo, ou seja, a imparcialidade e neutralidade séo duas
caracteristicas essenciais na conduta do mediador.

O mediador deve ser um terceiro neutro, sem poderes de decisdo, que facilite o
didlogo e consequentemente o acordo. Para 0 conseguir, ndo pode “privilegiar, nem

tomar partido de uma das partes, mesmo que no seu intimo nutra uma simpatia especial

4 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&o familiar: uma via de resolucéo de litigios familiares, 2010,
pag. 30.

4 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&o familiar: uma via de resolucéo de litigios familiares, 2010,
pag. 30.

%0 RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto, Divorcio: Guarda Conjunta Dos filhos e Mediacdo Familiar, Lisboa,
Pé da Serra, 1999, pag. 59.
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por uma delas™®. O principio da neutralidade assenta no desinteresse que o mediador
deve ter quanto ao resultado, ou seja, quanto ao acordo alcancado no processo. “A sua
Unica preocupacio deve ser a satisfacdo dos mediados™>?.

Do mesmo modo o mediador deve ser imparcial, ou seja, no desenrolar do
processo 0 mediador ndo pode tomar partido de uma das partes ou simpatizar mais com
uma das posic¢Oes assumidas pelas partes. Uma tal atitude destas por parte do mediador
frustraria o objetivo ultimo da mediacao. O Unico interesse do mediador no desfecho do
processo deve ser a satisfacdo das partes por terem conseguido, com o seu auxilio,

restaurar o didlogo e de se empenharem no cumprimento do acordo.

51 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediacéo familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 31.

52 CRUZ, Rossana Martingo, Mediagdo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 86.
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I11- Vantagens e desvantagens da utilizacdo da mediacao familiar

A semelhanca de qualquer outro procedimento de resolucdo de conflitos, a
Mediacdo Familiar apresenta um conjunto de vantagens que propiciam a sua utilizacao,
e do mesmo modo, algumas desvantagens que conduzem a situacbes em que €
desaconselhavel a utilizag&o deste procedimento.

Como primeira vantagem deste sistema, podemos apontar o facto de ser um
procedimento amigavel com o objetivo de alcancar a paz social em que as proprias
partes dominam 0 processo.

Fomenta, igualmente, a comunicacdo e o tipo de relacionamento existente entre
0s sujeitos do processo viabilizando o acordo.

Neste tipo de procedimento sdo tidos em grande conta os sentimentos, no fundo,
0 que verdadeiramente causa o conflito. Deste modo, séo exploradas de forma intensa e
exaustiva todas as questdes problematicas que contrapdem os mediados, o0 que também
¢ apontado como uma vantagem deste sistema.

O facto de ser um procedimento voluntario possibilita um maior poder de
decisdo de cada parte, estimulando a autodeterminacdo e a proximidade, ndo se
reconduzindo o processo de mediacdo familiar a posicdes rigidas e contrérias.

Uma outra das vantagens apontadas a este mecanismo prende-se com o facto de
ser permitido a ado¢do de solugbes criativas a medida das vontades, possibilidades e
necessidades especificas das familias que recorre a este tipo de ajuda, desde que
legalmente admissiveis. O simples facto de ndo haver um terceiro com poder para impor
solucdes promove o sentido de responsabilidade, o respeito e colaboracdo entre as
partes, evitando o desgaste emocional caracteristico do sistema judicial, e guiando as
partes para uma solucdo viavel.

A Mediacdo Familiar tem ainda como caracteristica positiva o relevo dado ao
interesse do menor, fomentando “0 vinculo paterno-filial”®® no sentido em que “co-
responsabiliza ambos os progenitores pelas suas fungBes parentais™*. O facto de se

salvaguardar em primeiro plano o interesse dos filhos menores é outra vantagem deste

% FARINHA, Anténio H. L/ LAVADINHO, Conceicdo, Mediagcdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 20.
% FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceicdo, Mediagdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 20.
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sistema. E importante sensibilizar os progenitores para a “diferenciacdo entre a rutura
conjugal ou marital e a parental”®. Apesar do divorcio, é essencial facilitar a adaptagdo
dos menores a esta nova realidade, ndo esquecendo que ambos 0s progenitores
continuam a ter responsabilidades afetivas, educativas e econémicas em relacdo aos
filhos.

A nivel mais prético, apresenta vantagens a nivel de custos e de tempo, pois para
além de ser um mecanismo que se desenvolve de forma mais répida, evitando a
manutencdo do conflito por tempo indeterminado, também apresenta custos reduzidos.
Do mesmo modo, é um processo que ndo cumpre grandes formalidades e em que as
partes estdo mais & vontade. E um processo dotado de simplicidade, desde a linguagem
utilizada a tramitagdo seguida, sendo que deste modo “os mediados entendem todo o
processo e sentem-se parte dele”®.

Também se defende que este sistema “é vantajoso para o sistema judicial, no
sentido em que, cooperando com este, liberta-o de determinados processos, dando-lhe
mais tempo para se debrucar sobre outras areas que ndo sdo passiveis de resolucdo por
outras vias™’.

Relativamente a aspetos negativos da Mediagdo Familiar, esta ndo deve ser
utilizada nos casos em que exista violéncia domestica, maus tratos infantis, consumos
de aditivos, doencas do foro psicolégico ou mental, e nos casos em que entre 0s pais
ndo existe uma relacdo de igualdade e de respeito reciproco.

E igualmente desaconselhavel nos casos em que, por exemplo, ndo haja interesse
de uma das partes ou de ambas em chegar a acordo e quando ndo se respeitem as regras
e os principios fundamentais deste procedimento.

Em todas estas situacfes, uma das partes encontra-se huma posicdo dita de
inferioridade, pode até mesmo estar numa situacdo de submissdo em relacdo a outra
parte, 0 que pode levar a que esta parte, mais fragil, ndo exprima a sua real vontade e
consequentemente ndo se cumpra o objetivo essencial de todo o processo de mediacao.

% FARINHA, Anténio H. L/ LAVADINHO, Conceicdo, Mediagdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 32.

% CRUZ, Rossana Martingo, Mediagdo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 64.

5 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&o familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 34.
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IV- Sujeitos da Mediac¢ao Familiar

1- As Partes

A Mediacdo Familiar € um processo em que se pretende que as partes cheguem
por elas, embora auxiliadas pelo mediador, a um acordo consensual. Todo o processo de
mediacdo centra-se nos interesses das partes, ndo havendo aqui um terceiro autoritario a
impor solucdes. E importante, por isso, determinar quem sdo as partes no processo de
Mediagdo Familiar.

Se atendermos ao Despacho n.° 18778/2007, de 22 de Agosto ndo existe
“nenhum artigo dedicado apenas as partes ou sequer indica quem tem legitimidade para
intervir no processo de mediagao”®. Também o artigo 147°-D da O.T.M. néo especifica
guem sdo as partes, dizendo apenas que € necessario o consentimento dos interessados.

Para identificarmos quem pode ser parte legitima no processo de mediacdo sera
necessario analisar o caso concreto. No entanto, e tendo em conta a competéncia
material do Sistema de Mediacdo Familiar, ndo sera dificil chegar a conclusdo que na
maior parte dos casos as partes sdo 0s conjuges que procuram este tipo de processo.

Assim como o mediador, também as partes, ou seja, 0s mediados, estdo sujeitos
a deveres e regras de conduta, bem como sdo titulares de direitos.

Em relacdo aos direitos e como um dos mais importantes, esta a voluntariedade
do procedimento e a possibilidade de desistir a qualquer momento do processo de
mediagdo sem que isso traga consequéncias negativas para os mediados.

Também o principio da confidencialidade deve estar assegurado sendo outro dos
direitos das partes. Estas tém direito a que todo o processo seja confidencial em relacédo
ao exterior, ou seja, nem as partes, nem o mediador, devem revelar o contetdo das
sessOes para terceiros. O medidor deve manter segredo profissional e deste modo
promover a confianca e motivacdo das partes em compartilhar os reais problemas que as
colocam neste litigio. Contudo, a confidencialidade constitui também um dever para as
partes, pois ndo devem utilizar como meio de prova em sede de acédo judicial o conteddo

da mediacdo, ou seja, as sugestOes, ideias e pontos de vista de uma das partes nédo

% MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&o familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 48.
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podem ser usados contra a outra numa posterior acdo judicial. Do mesmo modo, se o
mediador vier a ser chamando para testemunhar num futuro processo judicial a favor de
uma das partes, “deve escusar-se a depor com base no dever de sigilo profissional a que
se encontra eticamente adstrito”°.

As partes devem ainda ser tratadas com o devido respeito, consideracdo e
igualdade ao longo do processo. O mediador deve manter-se imparcial durante todo o
processo mesmo que no seu intimo simpatize mais com uma das partes. Do mesmo
modo, as partes devem respeitar-se mutuamente, demonstrando o mesmo respeito
também em relagdo ao mediador. Pretende-se que as partes demostrem um espirito de
lealdade e boa fé, isto é, que no fundo estejam dispostas a cooperar com 0 processo de
mediacdo apesar da instabilidade emocional que possam estar a viver no momento. Para
tal, “¢ necessario respeitar os momentos em que cada um dos mediados intervém,
evitando-se a sua constante interrup¢do”®, para melhor se compreender os motivos e
necessidades de cada um. No processo de mediagdo, ressalta a necessidade de haver
concessdes mutuas, o que sO vai funcionar verdadeiramente se 0s mediados estiverem
predispostos a cooperar, intervindo e estabelecendo um processo de comunicacao.
Assim, os mediados “devem aguardar que o mediador lhes dé a palavra, ndo devem
elevar a voz nem interromper o discurso da contra parte nem do mediador”®?, facilitado
deste modo todo o processo.

Aos mediados ¢é ainda garantido o direito de ser informado de como todo o
processo funciona assim como dos seus direitos e deveres antes mesmo do inicio do
mesmo.

Constitui ainda um direito das partes, a possibilidade de escolher o mediador
bem como o direito de serem acompanhadas por um advogado nas sessdes de mediacao,
a fim de que este as possa aconselhar.

Devemos, ainda, considerar como dever das partes o cumprimentos dos acordos

adotados ao longo do processo, demostrando desta forma que as suas divergéncias

% MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediacéo familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 52.

0 VIEIRA, Marconi Miranda, Mediacéo familiar: um eficaz instrumento de resolugdo de litigios, 2007,
pag. 110.

61 CRUZ, Rossana Martingo, Mediacdo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 110.
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foram ultrapassadas e que ambos estdo empenhados no cumprimentos do que
assumiram.

Por ultimo, cabe ainda uma palavra ao carater gratuito do processo de mediacéo
familiar na mesma medida em que € concedido o apoio judiciario como resulta do artigo
6,° n.° 2 do Despacho n.® 18778/2007%. Podemos entender que este artigo tem como
objetivo garantir o acesso de todos a mediagdo familiar independentemente da sua

situacdo econdmica.

2- O Mediador

“O mediador ¢, acima de tudo, um facilitador da comunicagdo entre as partes,
um descodificador de mal entendidos que ocorrem nas interagfes, que de uma forma
consciente e responsavel assegura o respeito das partes ndo enfatizando vencedores nem
vencidos, em busca do mesmo objetivo”®. Esta posi¢do €, sem divida, a que um
mediador deve ter por base durante todo o processo de Mediacdo Familiar. Ele deve
manter a posicdo de terceiro neutral e imparcial com o objetivo de auxiliar as partes a
resolver o litigio que as opde.

Acima de tudo o mediador deve desenvolver uma atitude favoravel a
cooperacdo, ter formacdo especifica em mediacdo para ser capaz de lidar com as
questdes emocionais e até juridicas e ser detentor de experiéncia profissional, pois sO
assim desempenha o seu papel de co-protagonista da melhor forma possivel, garantido o
sucesso da mediacao.

Dada a sua importancia no desenrolar de todo o processo, torna-se necessario

uma analise detalhada do seu papel, pois “o seu perfil, a sua postura, o seu modo de agir

62 «“pela utilizagdo do SMF ha lugar ao pagamento, no ato de assinatura do termo de consentimento, de
uma taxa no valor de E 50 por cada parte, salvo nos casos em que seja concedido apoio judiciario ou
guando o processo seja remetido para mediacdo mediante decisdo da autoridade judiciaria, ao abrigo do
disposto no artigo 147.0-D da organizag@o tutelar de menores”.

63 ENCONTRO DE MEDIAGCAO FAMILIAR NA REGIAO AUTONOMA DA MADEIRA, | Encontro
de Mediacdo Familiar na Regido Auténoma da Madeira / [org.] Ministério da Justica - Gabinete para a
Resolucdo Alternativa de Litigios, Instituto Portugués de Mediacdo Familiar, Lisboa, Agora
Comunicagdo, 2007, pag. 17.
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e dirigir as sessoes, sdo primordiais para que as partes se sintam confiantes na
prossecucio do acordo e recuperem a comunicacédo perdida’®4,

Deste modo, e em primeiro lugar, 0 mediador deve ser imparcial na sua relagcdo
com as partes e durante todo o processo. O que se pretende com a imparcialidade é que,
por exemplo, 0 mediador ndo demostre mais simpatia por uma das partes em detrimento
da outra, que ndo preste mais atencdo as ideias de uma do que da outra. Este deve tratar
as partes do mesmo modo, de igual forma, “deve controlar seus instintos, nao deixando
transparecer suas opinides pré-estabelecidas a respeito deste delicado tema”®. O
essencial é que o mediador tenha controlo nas suas préprias emocdes, e tratando-se de
temas tdo delicados e sensiveis como o as relages familiares, nem sempre é facil
desligar-se destas, residindo aqui um dos grandes desafios a que estdo sujeitos 0s
mediadores.

“As partes necessitam de confiar no mediador para que consigam exprimir
abertamente as suas preocupacdes e os seus medos relativamente ao litigio”®®, e se esta
confianca é posta em causa por se verificar uma situacdo de parcialidade com uma das
partes, todo o processo pode ser posto igualmente em causa. Assim sendo, é
fundamental e indispensével a imparcialidade do mediador.

A par da imparcialidade, o mediador deve, também, assumir uma posicdo de
neutralidade face ao resultado do processo de mediacdo. O grande objetivo do mediador
é que as partes em conflito reunidas cheguem a um acordo, cabendo as mesmas o poder
de decisdo e a este auxiliar, sem que a sua opinido seja considerada. No fundo, “a
funcdo do mediador serd de recapacitar as partes para que estas possam continuar a
tomar as suas decisdes por si, sem necessidade de um terceiro que decida por elas®’. Se
0 mediador exprimisse a sua opinido, se ditasse uma decisdo, estaria a defraudar todo o
método da mediacao.

E importante esclarecer a ideia de que o mediador ndo tem poder para impor
uma solucéo as partes. As pessoas mais indicadas para resolver este tipo de conflitos sdo

8 CRUZ, Rossana Martingo, Mediagdo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 94.

8 SALES, Lilia Maia de Morais, Mediagdo familiar: um estudo histérico-social das relagdes de conflitos
nas familias contemporaneas, Fortaleza, Expressdo Grafica e Editora, 2006, pag. 132.

% MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediacéo familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 55.

67 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&o familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 55.
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as proprias partes, pois trata-se aqui de expor as suas necessidades, 0s seus interesses.
Ao mediador caber simplesmente a fungé@o de conduzir a mediacéo e deixar as decisoes
para as partes.

Estas duas grandes caracteristicas que o mediador deve assumir estdo explicitas
no artigo 7°, n.° 1 do Despacho 18778/2008. Também no mesmo artigo se prevé que o
mediador “em qualquer fase do processo de mediagéo, logo que verifique que, por
razdes legais, éticas ou deontolodgicas, a sua independéncia, imparcialidade ou isencao
possam ser afetadas, pode solicitar a sua substitui¢do”, disposi¢do que da mais énfase a
necessidade de o mediador ser uma figura neutra e imparcial.

Outro principio que o mediador deve observar ao longo de todo o processo esta
relacionado com o dever de respeitar o ponto de vista de cada uma das partes e garantir
a igualdade. Pretende-se que as partes sejam tratadas com respeito e consideragdo, que
sejam ouvidas da mesma forma e que as suas pretensfes sejam igualmente
consideradas. No fundo, trata-se de garantir que as partes tenham as mesmas
oportunidades de intervirem no processo de mediacdo, garantindo que ndo se
encontrardo numa situacao de inferioridade em relacdo a outra parte.

Também o respeito pela vida privada dos mediados deve ser uma das prioridades
do mediador. Neste tipo de processo, € necessario, por vezes, expor pormenores mais
intimos da vida privada das partes sendo por isso fundamental assegurar o respeito e
segredo por estes factos. Se as partes se sentirem em seguranca em relacéo a este aspeto,
estardo mais dispostas a colaborar com o processo de mediacdo, sendo por isso
essencial que o mediador as facga sentir seguras e confiantes em relacédo a si, garantido
que as questdes mais intimas das partes ndo serdo expostas.

N&o nos podemos esquecer que o mediador esta sujeito ao principio da
confidencialidade, pelo que deve manter o conteldo das sessdes de mediacdo em
absoluto segredo profissional, ndo podendo o mesmo ser utilizado posteriormente num
futuro processo judicial. Contudo, e como ja vimos anteriormente, ha excecdes a este
principio sendo que nos casos em que a lei permita ou as partes concordem, pode o
mediador revelar o contetdo das sessoes.

O mediador deve prestar ainda atencdo a outras situacdes ao longo de todo o
processo, como por exemplo, os superiores interesse do menor e a possibilidade de

existirem episodios de violéncia entre as partes.
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Nos processos de mediacdo em que haja criangas envolvidas, “o mediador deve
ter em especial atenc¢do o conceito de bem-estar e interesse superior da crianga, devendo
encorajar 0s pais a concentrarem-se nas necessidades do menor e deve chamar a atengédo
dos pais para a sua responsabilidade primordial de garantir o bem-estar dos seus filhos e
da necessidade que estes tém de ser informados e consultados das decisdes”®. Cabera,
depois, ao mediador avaliar 0s casos em que a intervencdo do menor no pProcesso sera
benéfica para se chegar a um acordo satisfatorio que tenha em conta os interesses do
mesmo.

Em relacdo aos episodios de violéncia, caso estes se verifiguem ou sejam
provaveis que num futuro proximo possam acontecer, 0 mediador deve desaconselhar o
uso da mediacéo.

Por fim, cabe ainda fazer referéncia ao Cddigo Europeu de Conduta para
Mediadores e ao Cadigo de Etica e Deontol6gico dos Mediadores de Conflitos.

Relativamente ao primeiro, que resulta de iniciativa da Comisséo Europeia, 0
seu objetivo principal “é 0 assegurar de garantias e confianca, ndo so relativamente aos
mediadores a nivel individual, como também ao proprio processo de mediagio®. Este
cddigo destina-se a qualquer caso de mediacéo de natureza civil e comercial, sendo que
visa estabelecer principios e bases a quais qualquer mediador europeu pode aderir. O
codigo reveste ainda um carater voluntario e ndo condiciona a existéncia de codigos
nacionais.

Ja o Codigo de Etica e Deontoldgico dos Mediadores de Conflitos, iniciativa da
Associacdo de Mediadores de Conflitos™, baseia-se na mesma légica do anterior, tenho
igualmente um caréater ndo obrigatério, que no fundo visa orientar e proteger a atuacao

dos mediadores portugueses.

3- O Advogado

Como ja foi referenciado anteriormente, as partes tém o direito de ser

acompanhadas por um advogado no processo de Mediacdo Familiar.

8 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediacéo familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 59.
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Apesar do Despacho n.° 18778/2007 né&o prever a intervencdo do advogado no
processo de mediacdo, 0 mesmo preceito legal também nédo prevé o contrério. Cabe a
cada parte decidir se pretende ser ou ndo acompanha por um advogado.

O advogado tera como funcdo assegurar o que for melhor para o seu cliente
defendendo os seus interesses. Aqui, ao contrério do mediador, 0 advogado, no estrito
cumprimento dos deveres inerentes a sua funcdo, deve ser parcial opondo-se a outra
parte do processo de mediacéo.

O advogado devera entdo aconselhar o seu cliente, explicando-lhe como
funciona todo o processo de mediagdo familiar, salientando que o que se pretende é um
acordo que satisfaca ambas as partes e ndo um vencedor e um vencido.

Caberd, ainda ao advogado, ajudar o seu cliente a expor as suas ideias para a
resolucdo dos problemas em questdo, bem como redigir o acordo ou verificar o0 mesmo
a fim de garantir que o mesmo contém o que realmente foi acordado.

Por fim, o advogado devera ter espirito aberto para atingir os objetivos Ultimos
deste tipo de procedimento e ndo procurar vencer ou impor a sua solugdo como acontece
no processo judicial, “colaborando com o mediador e favorecendo um ambiente de

respeito mutuo”’L,

4- O Menor

E reconhecido “a crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir
livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devidamente
tomadas em consideracdo as opiniGes da crianca, de acordo com a sua idade e
maturidade”’?, o que significa que “a crianca tem o direito de exprimir livremente a sua
opinido sobre questdes que lhe digam respeito e de ver essa opinido tomada em
consideragdo”"3.

Tendo esta ideia como base, tem-se discutido se a interven¢do do menor nos

processos de mediacdo, quando os mesmos lhe digam respeito, € ou ndo vantajosa.

I MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediagéo familiar: uma via de resolug&o de litigios familiares, 2010,
pag. 69.
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O que se procura com a intervencgdo da crianga no processo de mediacao €, de
algum modo, respeita-la e ouvi-la em relagéo a questdes que vao ditar o seu futuro visto
que “elas sdo parte integrante e o mais importante do acordo”’.

N&o se pretende como a sua intervencdo a obtencdo de uma decisdo, ndo é a
crianga que vai decidir sobre o seu proprio futuro, pretende-se sim a sua audi¢ao para se
conhecer a sua opinido. A decisdo final cabera sempre aos progenitores.

Contudo, ha autores que nao sao a favor da participacdo da crianca no processo
de mediagdo. Um dos argumentos invocados por estes autores ¢ o facto de “se os pais
pensam da mesma maneira que as criangas, ja ndo é para eles necessario ouvi-las”’, e
que se por sua vez “se as criangas pensam diferentemente dos pais, a audicdo das
criangas pde (mais) um problema e vai retirar (por vezes) poderes aos pais”’®. Para este
grupo de autores, 0s pais sdo as pessoas que melhor conhecem as necessidades dos
filhos e 0 que é melhor para eles. Outro dos argumentos fortes apontados para a nao
intervencdo dos menores é o facto da sua intervengdo no processo poder leva-los “a ter
que tomar partido de um dos pais”’’, provocando ainda mais 0 seu envolvimento no
processo, agonizando os sentimentos de ansiedade e de culpa que estes possam sentir.
Por fim, esta intervengdo pode ainda “fazer com que um dos pais abandone a mediagdo
por ndo gostar de ouvir alguma coisa que os filhos possam verbalizar”’®,

Ja os autores a favor da participacdo do menor no processo de mediacdo
defendem que o que se pretende ndo € obter uma decisdo, deve ouvir-se 0 menor com o
intuito de obter mais informacdes Uteis para resolver o litigio. O poder de decisao
pertence aos pais e € importante, desde logo, explicar claramente a crianca isso. Além
disto, estas s6 devem ser ouvidas quando ja exista um acordo prévio e ambos 0s

progenitores devem estar de acordo com tal intervencéo.

"4 RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto, Divorcio: Guarda Conjunta Dos filhos e Mediag&o Familiar, Lisboa,
Pé da Serra, 1999, péag. 87.

5 RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto, Divorcio: Guarda Conjunta Dos filhos e Mediacdo Familiar, Lisboa,
Pé da Serra, 1999, pag. 88.

6 RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto, Divorcio: Guarda Conjunta Dos filhos e Mediacdo Familiar, Lisboa,
Pé da Serra, 1999, pag. 88.

77 ENCONTRO DE MEDIACAO FAMILIAR NA REGIAO AUTONOMA DA MADEIRA, | Encontro
de Mediacao Familiar na Regido Auténoma da Madeira / [org.] Ministério da Justica - Gabinete para a
Resolugdo Alternativa de Litigios, Instituto Portugués de Mediacdo Familiar, Lisboa, Agora
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E funcdo do mediador avaliar os casos em que tal intervencdo deve ou nio
acontecer.

Para concluir, ndo devemos esquecer, que a mediacdao familiar procura sempre
encontrar a melhor solucdo tanto em relagdo aos pais como aos menores, pelo que,

sempre que tal se mostre vantajoso o0 menor deve participar no processo.

5- Co-mediacéo

Muitas vezes levanta-se a questdo de saber que tipo de formacdo deve ter o
mediador e qual a formacdo base mais adequada para o exercicio da Mediacdo Familiar.
A maior parte dos mediadores familiares ou sdo advogados ou oriundos das ciéncias
humanas. Contudo, os advogados estdo mais vocacionadas para os problemas legais e
econdmicos, enquanto os mediadores oriundos das ciéncias humanas estdo mais ligados
aos problemas emocionais e sociais.

“Os partidarios da abordagem juridica dizem que os mediadores familiares
originarios das ciéncias humanas, quando tratam das questdes legais, e/ou financeiras se
encontram fora do seu territorio habitual, e, por outro lado, o que ainda € mais grave,
ndo se encontra legalmente habilitados a fazé-lo”’®. Por sua vez, os mediadores
familiares com formacdo na area das ciéncias humanas “tém afirmagdes homologas e
semelhantes acerca dos advogados”®.

Como solucdo para esta querela aparecemos o instituto da co-mediacao, ou seja,
“advogado e psicologo, ambos mediadores familiares, inseridos no mesmo contexto e
sob uma sé orientagdo”8!. Pretende-se uma estreita colaboragéo, um trabalho em equipa
entre 0 advogado e o psicologo, “na condicdo de que trabalhem bem em conjunto e
valorizem os pontos fortes de cada um”®. Assim, enquanto o psicdlogo/terapeuta

trabalha questdes emocionais e sociais, 0 advogado focaliza-se nas questdes legais e

financeiras. Trabalhando em equipa, estes co-mediadores “tém uma capacidade maior

" RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto, Divorcio: Guarda Conjunta Dos filhos e Mediacdo Familiar, Lisboa,
Pé da Serra, 1999, pag. 75.

8 RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto, Divorcio: Guarda Conjunta Dos filhos e Mediacdo Familiar, Lisboa,
Pé da Serra, 1999, pag. 75.

81 RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto, Divorcio: Guarda Conjunta Dos filhos e Mediacdo Familiar, Lisboa,
Pé da Serra, 1999, pag. 74.

8 PARKINSON, Lisa, Lisa Parkinson: mediagdo familiar / Gabinete para a Resolucdo Alternativa de
Litigios, Agora Comunicagdo, 2008, pag.53.
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de tratar de conflitos dificeis e desgastantes”®®, estando em melhores condicGes para
atender as necessidades das partes e alcancar o tdo desejado acordo.

A co-mediacao apresenta diversas vantagens se todas as condicdes para a sua
pratica forem preenchidas. Cabe assim destacar o facto de esta pratica promover o
equilibrio devido & diversidade de mediadores. Por exemplo, “se os co-mediadores
forem homem e mulher hd uma garantia de equilibrio de género e um modelo para o
equilibrio de poderes”®4, o que contribuira para que se chegue a uma acordo mais justo e
equilibrado. O mesmo pode acontecer em relacdo aos casos de mediacdo com culturas
diferentes, em que serd importante incluir um mediador que conhega essa cultura.

Também apresenta vantagens para 0s proprios mediadores, pois sera mais facil a
assimilacdo de informacdo evitando-se o0 esquecimento de alguma matérias
consideradas importantes. Estes também poderdo dividir tarefas e responsabilidades
permitindo, deste modo, uma maior entrega a tarefa que Ihe fui incumbida. Por fim, a
co-mediacao possibilita também uma oportunidade de aprendizagem para 0S
mediadores, na medida que um possa ser mais experiente que o0 outro por exemplo.

Mas para que esta pratica tenha sucesso é ainda necessario que os mediadores
desenvolvam uma relagéo de confianca, que acreditem nas capacidades e competéncias
um do outro. Torna-se, também, necesséaria uma preparacdo em conjunto do processo de
mediacdo, que ndo desenvolvam uma atitude de competicdo e que se apoiem
mutuamente evitado demostrar pontos de vista diferentes diante dos mediados.

O custo mais elevado em relacdo ao processo em que sé intervém um mediador
e certas questdes de logistica, como por exemplo, as deslocacdes dos mediadores e 0
tempo despendido s&o apontados como 0s grandes inconvenientes desta forma de

Mediacdo Familiar®.

8 PARKINSON, Lisa, Lisa Parkinson: mediagdo familiar / Gabinete para a Resolucdo Alternativa de
Litigios, Agora Comunicacédo, 2008, pag. 53.

8 PARKINSON, Lisa, Lisa Parkinson: mediagdo familiar / Gabinete para a Resolucdo Alternativa de
Litigios, Agora Comunicacéo, 2008, pag. 55.

8 Segundo artigo 10°, n.°2 do Despacho n.°18778/2007, de 22 de Agosto, se no processo de mediacdo
intervierem, em co-mediagdo, dois ou mais mediadores familiares, 0 montante referido no ndmero
anterior é apenas devido ao mediador designado para 0 processo.
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V- Mediacao

1- Tipos de Mediacao

1.1 -Mediagéo Publica e Mediacéo Privada

A Mediacdo Familiar pode ser do tipo publica ou do tipo privado. No fundo, o
procedimento é 0 mesmo nos dois tipos embora apresentem algumas diferencas.

Como grande primeira diferenca entre estes dois tipos de Mediacdo Familiar
podemos apontar o facto de que na mediacao privada o profissional da mediagéo que vai
intervir naquele diferendo é escolhido livremente pelas partes, ou seja, parte da
iniciativa das partes procurar diretamente um mediador em concreto.

Por sua vez, na Mediacdo Familiar publica ndo ha esta liberdade de escolha.
Aqui o mediador ¢ um profissional integrado numa instituicdo da Administracdo da
Justica, pertencente ao Estado, sendo este que o0 nomeia para mediar 0 caso. Mesmo nos
“casos em que € permitido as partes escolherem um dos mediadores presentes numa
lista pré-fornecida pela entidade administrativa®, cabera sempre a Gltima palavra a esta
entidade acabando as partes por terem a sua op¢do de escolha limitada a lista fornecida.
Quando ndo é disponibilizada a lista, as partes ndo tem sequer opc¢do de escolha sendo
nomeado o mediador pelo servigo administrativo.

Da mesma maneira, se num futuro litigio que envolva as mesmas partes, na
mediacdo privada podem optar por escolher o mesmo mediador, na publica tal ndo
acontece e serd certamente nomeado um outro mediador.

Outra das diferencas esta relacionada com os honorarios devidos ao mediador.
Na mediacdo familiar privada, os honorarios sdo acordados entre as partes e o mediador.
Aqui os pregos podem ser fixados tendo por base o processo de mediagdo em si ou a
realizacdo de cada sessao.

Contrariamente, na mediacao publica, os honoréarios do profissional da mediacéo

estdo definidos na lei ou noutro tipo de regulamentacdo normativa. Aqui 0 prego €

8 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediago familiar: uma via de resoluc&o de litigios familiares, 2010,
pag. 71.

36



estabelecido tendo por base o processo de mediagdo no seu todo, sem ter em conta o
namero de sessdes realizadas.

Por fim, “a mediacdo privada permite uma maior flexibilidade, no sentido da
intervengdo de outro tipo de peritos™®’. Aqui had uma relacio mais direta entre o
mediador e as partes sendo por isso facil de equacionar a participacdo, por exemplo, de
um psicologo. O mesmo pode também acontecer na mediacdo publica, contudo esta
possibilidade sera de dificil realizacao.

Cabe ainda dizer que “0 funcionamento do servico publico ndo impede a
constituicdo de servigos privados de Mediagdo Familiar”®® caso que se verifica no

Nosso pais.

1.2- Mediagdo Global e Mediagéo Parcial

A maior parte dos litigios familiares estdo, por um lado, envolvidos numa teia
complexa de emocdes e sentimentos e, por outro lado, de questdes mais praticas ligadas
a vida quotidiana. Deste modo, e tendo em conta os problemas que as partes querem ver
resolvidos, a Mediacdo Familiar poder ser do tipo global ou parcial.

Assim, a Mediagdo Familiar sera global, quando as partes pretendem tratar todos
0s assuntos relacionados com o divdrcio, numa visao global do mesmo. Por sua vez, a
mediacdo sera parcial, quando incida sobre apenas alguns aspetos, como por exemplo, a
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, sua alteracdo e eventual
incumprimento.

No fundo, a mediacdo global trata de aspetos que vao mais além da regulacéo do
exercicio das responsabilidades parentais, como por exemplo, questes relacionadas
com a partilha de bens, com a casa de morada de familia e possiveis alimentos, bem

como qualquer outra questdo que as partes achem pertinentes.

8 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediacéo familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 73.

8 DIAS, Cristina M. Araljo, Uma analise do novo regime juridico do divorcio: Lei n.° 61/2008, de 31 de
Outubro, Coimbra, Edi¢des Almedina, 2009, pag. 20.

37



1.3- Mediagéo Intrajudicial e Mediacdo Extrajudicial

A mediacdo intrajudicial tem lugar na pendéncia de um processo judicial. Neste
sentido, sempre que o juiz entender que o caso em questdo pode ser resolvido no &mbito
de um processo de mediacdo, pode determinar, independentemente do estado do
processo, a remessa do mesmo para mediacdo. Assim sendo, o juiz suspende a instancia
por um prazo ndo superior a seis meses, sendo aqui necessario que as partes ndo se
oponham a esta remessa.

Por outro lado, podem ser as proprias partes a optar recorrer a Mediacao
Familiar no @mbito de um processo judicial, suspendendo-se igualmente a instancia.

Caso as partes ndo alcancem um acordo no ambito da mediacdo, cabe ao
mediador informar o juiz de tal facto, cessando assim a suspensdo da instancia.

Por sua vez, se as partes chegarem a acordo em virtude da mediacdo, 0 mesmo
deve ser remetido ao juiz, para caso careca, ser homologado judicialmente.

A mediacdo extrajudicial diz respeito aos casos que tém lugar fora dos tribunais
e sem que este interfira. Pode ocorrer a qualquer altura, dependendo da vontade das
partes em recorrer a ela. Pode ainda ser realizada num contexto publico, mais
concretamente a partir do Sistema de Mediagdo Familiar, ou num contexto privado, nos

varios centros de mediacdo privados existentes no pais.

2- A Mediacdo Familiar e o Sistema Judicial

“Face ao sistema judicial, a mediacdo familiar apresenta-se simultaneamente,
como forma alternativa e complementar de resolucdo dos conflitos inerentes a
dissociagdo familiar®.
O sistema judicial funciona tendo por base pretensfes juridicas antagénicas.

Apenas uma das partes do conflito saird vencedora. Toda esta envolvente de

8 FARINHA, Anténio H. L./ LAVADINHO, Conceicdo, Mediagdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 41.
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conflitualidade agrava ainda mais o relacionamento existente entre as partes,
dificultando a possibilidade de dialogo e entendimento. Nas pretensdes familiares, toda
esta situacdo de conflitualidade é ainda mais desvantajosa devido a grande carga
sentimental que as mesmas acarretam.

Nos processos judiciais, as partes desempenham um papel pouco ativo e
participativo, visto que todo o processo € conduzido pelos advogados e a decisdo do
mesmo cabe a um terceiro. As partes sdo vistas como meros sujeitos processuais. Esta
decisdo imposta conduz mais facilmente a situagdes de incumprimento destas mesmas
decisdes.

Também as custas judiciais elevadas dos processos, a excessiva morosidade e as
exigéncias de burocracia sdo apontadas como fatores negativos do sistema judicial,
agravando o sentimento de injustica e incompreenséo.

Neste sentido, “o paradigma tradicional de administracdo de justica necessita,
pois, de ser repensado, uma vez que a solenidade do confronto judicial conduz muitas
vezes ao agravar das posicles, ja por si conflituantes, extremando inexoravelmente o
conflito”®.

No fundo, como muitos referiram, o sistema judicial esta em crise ndo sendo
capaz de dar respostas em tempo Util e eficaz a muitos casos.

Face ao referido, serdo ao meios alternativos de resolucdo de litigios a quebrar
“0 monopolismo e a rigidez do sistema judicial”®:.

“Neste contexto, a mediacdo poderd assumir um importante papel enquanto
ajuda decisiva para superar 0s constrangimentos que existem no acesso, em tempo Util e
com um custo reduzido, a justica, pois o tribunal tradicional nem sempre sera a via mais
adequada, existindo situacGes de conflito que poderiam ser dirimidas através da
utilizacdo de meios alternativos, melhor vocacionados para a defesa dos verdadeiros
interesses das partes”%2,

A Mediagdo Familiar permite um maior envolvimento das partes no desenrolar

do procedimento, assumido o papel de protagonistas, na decisdo do conflito. Além

% VARGAS, Lucia Fatima Barreira Dias, Julgados de paz e mediacdo: uma nova face da justica,
Coimbra, Almedina, 2006, pag. 65.
%1 VARGAS, Lucia Fatima Barreira Dias, Julgados de paz e mediacdo: uma nova face da justica,
Coimbra, Almedina, 2006, pag. 66.
%2 VARGAS, Llcia Fatima Barreira Dias, Julgados de paz e mediacdo: uma nova face da justica,
Coimbra, Almedina, 2006, pag. 65.
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disto, a “flexibilidade, informalidade, celeridade, maior capacidade de dominio e de
decisdo do conflito™® sdo as caracteristicas mais evidenciadas para diferenciar a
mediacdo do sistema judicial.

No entanto, ndo podemos esquecer que, apesar das diferencas apontadas, ambos
0s sistemas se complementam no sentido em que, por exemplo, se pode desistir a
qualquer momento da Medicdo Familiar e optar pela via judicial ou entdo, estar-se na
pendéncia de um processo judicial e optar-se por soluciona-lo em sede de Mediacao
Familiar.

Também, é no sistema judicial que a Mediacdo Familiar firma os acordos
alcancados, quando os mesmos carecem de ser homologados judicialmente.

Concluindo, ndo podemos apontar 0os meios de resolucdo alternativos de
resolucdo de litigio®, especificamente a Mediacdo Familiar, como concorrentes do
sistema judicial tradicional. Ambos tém o seu espaco e campo de aplicacdo definido,
sendo que h& casos concretos, que pelas suas caracteristicas especificas, ndo podem ser
tratados em mediacdo, como h& casos mais dados a esta. Neste sentido, serd mais

correto falar em cooperacao entres estes sistemas.

3- Etapas do Processo de Mediagdo Familiar

Como etapas do processo de mediacdo podemos apontar as seguintes: aceitacao
do processo de mediacdo pelos interessados; identificacdo dos problemas existentes;
identificacdo de opc¢des e alternativas; negociacdo; elaboracdo do acordo e sua
aceitacdo; e por fim, homologacéo judicial do acordo.

Na primeira etapa, ou seja, na aceitacdo do processo pelos interessados deve
também ser feita uma explicitacio dos direitos e deveres das partes. E importante referir
que a mediacdo s podera ter lugar se “as partes estiverem de comum acordo quanto a

submissdo a um processo desta natureza que sO faz sentido se querido

% FARINHA, Anténio H. L/ LAVADINHO, Conceicdo, Mediagcdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 41.

% Em Portugal encontra-se consagrado como meios alternativos de resolucéo de litigios a Arbitragem, a
conciliagéo e a Mediacéo.
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voluntariamente™. Nesta etapa esta, claramente, em evidéncia o principio fundamental
da voluntariedade pois € necessaria a aceitagdo clara e esclarecida das partes. Também
nesta etapa, 0 mediador deve tentar “esclarecer ddvidas iniciais quanto ao desenrolar do
processo de mediacdo, bem como elucidar acerca dos direitos e deveres a que as partes
(e o proprio mediador) estdo adstritas e das regras do processo que deverdo ser aceites
por ambos™%. Esta fase corresponde ao primeiro contacto que as partes tem com este
tipo de procedimento, por isso, € 0 momento adequado para 0 mediador explicar como
todo o processo funciona, pois se “partes nao se sentirem confiantes e se ndo estiverem
bem esclarecidas de como funciona, ndo irdo submeter-se a mediagao, ou, se o fizerem
esta provavelmente néo sera bem-sucedida”®’.

Em seguida, as partes devem identificar os problemas que existem e que
pretende solucionar. Esta fase € o lugar apropriado para as partes falarem sobre o
conflito expondo as suas ideias, posi¢cOes e motivacfes. O mediador deve igualmente
ouvir com aten¢do cada uma das partes e ajuda-las a definir as questdes que precisam de
ser debatidas. Assim que o concreto litigio se encontre identificado, “serd mais facil
trabalha-lo de modo a compreender os interesses e necessidades de cada um dos
mediados, e facilitar uma posterior negocia¢io”®.

Numa terceira etapa, o objetivo é identificar opcGes e alternativas viaveis para
uma negociagio. E 0 momento em que as partes devem propor sugestdes para resolver
os problemas identificados. E necessario que estas sugestdes partam dos dois lados do
conflito, pois procura-se solucionar um problema mutuo. E também importante referir
que nenhuma sugestdo pode ser posta de parte ou criticada, todas sdo sugestdes viaveis
que devem ser tidas em conta por mais absurdas que parecam.

Em seguida temos a fase da negociacdo, em que a obtencdo de um acordo
legalmente viavel é o objetivo. Procura-se alcangar um acordo “que fornega solucées

para todos os problemas levantados na fase inicial”®. Nesta etapa todas as sugestdes,

% RIOS, Paula Lucas, Mediacdo Familiar: estudo preliminar para uma regulamentacdo legal da
Mediacdo Familiar em Portugal, verbojuridico, 2005, pag. 14.

% RIQOS, Paula Lucas, Mediacdo Familiar: estudo preliminar para uma regulamentacédo legal da
Mediacdo Familiar em Portugal, verbojuridico, 2005, pag. 14.

% CRUZ, Rossana Martingo, Mediagdo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 91.

% MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediacéo familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares, 2010,
pag. 76.

% RIOS, Paula Lucas, Mediacdo Familiar: estudo preliminar para uma regulamentacdo legal da
Mediacé@o Familiar em Portugal, verbojuridico, 2005, pag. 15.
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posicdes e motivaces sdo negociadas até que as partes cheguem a um consenso quanto
a elas, capaz de satisfazer os seus interesses e necessidades.

Ap0s a negociacdo segue-se a etapa da elaboracdo do acordo e sua aceitacdo. O
proposito desta etapa “é a aceitacdo familiar dos acordos de mediacao, através da
redacio do documento que compile tudo”'® o que os mediados acharem oportuno,
abrangendo também acordos que legalmente ndo sejam considerados relevantes. A
obtengdo deste acordo significa o consenso das partes, ¢ fruto de “um caminho
percorrido pelas partes, na qual elas foram parte ativa e central”!® o que levara a um
maior empenho no seu cumprimento.

Por fim, temos a etapa da homologacéo judicial do acordo. Pretende-se conferir
natureza juridica ao acordo e, por sua vez, a questdo considera-se decidida. O acordo
passara, entdo, a valer como titulo judicial. E importante referir que as partes tém direito
a aconselharem-se com um advogado antes de assinarem o acordo e da sua

homologacéo judicial.

4- A importéncia do Despacho n.° 18778/2007

A entrada em vigor do Despacho n.° 18778/2007 tinha como objetivo
regulamentar e desenvolver o instituto da Mediacdo Familiar.

O referenciado despacho visava regular a atuacdo do Sistema de Mediacao
Familiar, prevendo “o alargamento da mediacdo familiar a novas zonas do Pais”*%, pois
inicialmente o servigo publico de Mediacdo Familiar estava limitado a comarca de
Lisboa e a nove outras comarcas. Pretendia-se um sistema que funciona-se em todo o
territrio nacional com capacidade para oferecer aos cidaddos um servico de mediacéao

util a resolucdo de conflitos familiares.

10FARINHA, Antonio H. L./ LAVADINHO, Conceicdo, Mediacdo Familiar e Responsabilidades
Parentais, Coimbra, Almedina, 1997, pag. 26.

101 MONTEIRO, Joana Bicker M, Mediac&do familiar: uma via de resolugéo de litigios familiares, 2010,
pag. 77.

102 preambulo do Despacho n.° 18778/2007, de 22 de Agosto.
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Por outro lado, pretendia-se igualmente “o alargamento das matérias de conflitos
familiares susceptiveis de ser resolvidas através da mediagdo familiar%. Inicialmente,
apenas o0s conflitos referentes a regulacdo do poder paternal (atualmente
responsabilidades parentais) podiam ser objeto de um processo de mediacdo. Com o
despacho, outros tipos de conflitos passam a poder ser resolvidos através deste sistema,
como por exemplo, casos relacionados com a autorizagdo para a utilizacdo da casa de
morada de familia e casos de divorcio e separacao.

Por fim, o despacho visava ainda a “reconfiguracdo do servi¢o publico de
mediacdo familiar através do sistema de mediagdo familiar, que permite a prestacdo
desta via de resolugdo de conflitos de forma mais flexivel”'%. O objetivo passava por
tornar o sistema mais flexivel e organizado, ou seja, mais proximo dos cidadaos.

De uma analise detalhada do despacho, é importante, desde logo, evidenciar a
competéncia material do Sistema de Mediagdo Familiar regulado no artigo 4°. Assim, “o
SMF tem competéncia para mediar conflitos no a&mbito de relagdes familiares,
nomeadamente nas seguintes matérias: regulacdo, alteracdo e incumprimento do regime
de exercicio das responsabilidades parentais; divorcio e separacdo de pessoas e bens;
conversdo da separacdo de pessoas e bens em divorcio; reconciliacdo dos conjuges
separados; atribuicdo ou alteracdo de alimentos provisorios ou definitivos; privacdo do
uso dos apelidos do outro cénjuge ou alteracdo do uso dos apelidos do ex-conjuge;
autorizacdo do uso da casa de morada de familia”%. Esta lista de matérias, ndo é
contudo taxativa, pois como evidencia o0 artigo estas sdo as matérias «gue
nomeadamente» pode ser alvo de um processo de mediacao.

Em Portugal, o Sistema de Mediacdo Familiar tem o seu funcionamento
assegurado pelo Gabinete para Resolugdo Alternativa de Litigios'®. Como resulta do
artigo 3° n.°2 do Despacho é competéncia do Gabinete para Resolucdo Alternativa de

Litigios “efetuar o registo e triagem dos pedidos apresentados, designar o mediador

103 preambulo do Despacho n.° 18778/2007, de 22 de Agosto.

104 preambulo do Despacho n.° 18778/2007, de 22 de Agosto.

105 Artigo 4° do Despacho n.° 18778/2007, de 22 de Agosto.

196 O Gabinete de Resolucdo Alternativa de Litigios, abreviadamente designado por GRAL, assegura o
desenvolvimento das agdes necessarias ao exercicio das competéncias da DGPJ no dominio dos meios
extrajudiciais de resolucdo de conflitos, competindo-lhe: apoiar a criagdo e a operacionalizacdo de meios
extrajudiciais de composicdo de conflitos, designadamente a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem;
Promover a criagdo e apoiar o funcionamento de centros de arbitragem, julgados de paz e sistemas de
mediacdo; assegurar os mecanismos adequados de acesso ao direito, designadamente nos dominios da
informacdo e consultas juridicas e do apoio judiciario - http://www.dgpj.mj.pt/sections/gral
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responsavel e indicar os locais onde se realizam as sessdes de mediacio”!?’. Para além
disto, o sistema funciona também segundo uma “listas de mediadores familiares
inscritos por circunscricdo territorial”%®, o que permite uma maior proximidade da
Mediacdo Familiar ao cidadao.

O processo de Mediagdo Familiar pode iniciar-se “por iniciativa dos proprios
interessados ou por sugestdo do juiz no 4mbito do processo judicial”1%,

Relativamente a forma extrajudicial, a intervencdo do Sistema de Mediacéao
Familiar tem que ser peticionada pelas partes sendo necessario contactar o Gabinete
para Resolucdo Alternativa de Litigios para uma analise do caso e posterior decisdo de
intervencdo ou ndo do Sistema. A intervengdo do Sistema de Mediacdo Familiar pode
ser requerida pessoalmente na sede, por via telefonica, por correspondéncia ou por
correio eletrénico’®, bastando que uma das partes em conflito solicite a sua intervencao.

A intervencdo do Sistema de Mediagdo Familiar pode ter lugar ainda “durante a
suspensdo de um processo judicial, mediante determinacdo da autoridade judiciaria
competente, obtido o consentimento das partes”*!!. Aqui as partes encontram-se ja num
processo judicial, onde ainda ndo conseguiram chegar a acordo, pelo que o juiz pode
sugerir as partes a Mediagdo Familiar, suspendendo o processo até ao fim do processo
de mediagdo. Neste caso, & sempre necessario 0 consentimento das partes e caso nao
concordem com a mediagdo o processo judicial segue 0s seus tramites normais, ndo
havendo qualquer tipo de consequéncia para as partes.

Cabe ainda referir, que todo o processo de mediacdo tem um custo, sendo que
cada parte devera pagar no ato de assinatura do termo de consentimento uma taxa no
valor de 50 euros'!2. Contudo, e como indica o artigo 6°, n°2 do Despacho, existem dois
casos que se verifica uma excecdo ao pagamento desta taxa. O primeiro caso verifica-se
guando seja concedido apoio judiciario as partes; o segundo caso verifica-se quando o
processo seja remetido para mediacdo mediante decisdo da autoridade judiciaria, ao
abrigo do disposto no artigo 147° - D da Organizacdo Tutelar de Menores.

107 http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Guia_Pratico_Divorcio_Responsabilidades_Parentais.pdf
108 Artigo 3°, n°1 do Despacho n.° 18778/2007, de 22 de Agosto.

109 http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Guia_Pratico_Divorcio_Responsabilidades_Parentais.pdf
110 http://www.portaldocidadao.pt/PORTAL/entidades/MJI/GRAL/pt/SER_mediacao+familiar.ntm

11 Artigo 6°, n.°1 do Despacho n.° 18778/2007, de 22 de Agosto.

112 Artigo 6°, n.°2 do Despacho n.° 18778/2007, de 22 de Agosto.
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Quanto a duracdo da mediacdo, o despacho ndo estabelece prazos. Segundo a
experiéncia, 0s processos de media¢do costumam durar uma média de trinta a noventa
dias. Ndo nos podemos esquecer que estamos perante um procedimento que se pretende
que seja flexivel, ndo devendo assim ser estabelecer um prazo fixo.

O artigo 7°, 8° e 10° do Despacho faz ainda referéncia ao mediador familiar
enumerando as suas funcBes, os deveres a que esta sujeito, 0s requisitos necessarios
para o desempenho desta funcdo e os honorarios a que o mesmo tem direito.

Cabe aqui uma especial palavra em relacdo aos requisitos essenciais que um
profissional da mediacdo deve possuir para fazer parte da lista de mediadores familiares.
Como resulta do artigo 8° “os candidatos a inscricdo nas listas referidas no n.°1 do
artigo 2° sdo submetidos a um procedimento de selecdo, devendo satisfazer os seguintes
requisitos: ter mais de 25 anos de idade; estar no pleno gozo dos direitos civis e
politicos; ser detentor de licenciatura adequada; estar habilitado com um curso de
Mediacdo Familiar reconhecido pelo Ministério da Justica; ser pessoa idonea; e ter o
dominio da lingua portuguesa”.

Convem fazer uma breve referéncia a alguns destes critérios comecando pelo
critério da idade. O que se pretende € uma certa maturidade e experiéncia por parte do
mediador. Estamos a lidar com questdes complexas e sentimentos fortes, pelo que se as
partes tiverem perante si uma figura mais adulta, com mais experiéncia de vida, vao
desenvolver mais facilmente uma relacdo de confianca do que se estiver perante um
medidor jovem.

E ainda importante que o medidor tenha dominio da lingua portuguesa, pois
sera através dela que vais comunicar com as partes e interpretar da melhor maneira
possivel o que ambas pretendem como o processo.

Relativamente a aos honorarios, como o artigo 10° indica pode variar consoante
se chegue a acordo ou néo e ¢ independente do nimero de sessbes efetuadas. Assim, “a
remuneracao a auferir pelo mediador familiar por cada processo de mediagdo familiar,
independentemente do nimero de sessfes realizadas, é fixada nos seguintes termos:
120€, quando o processo for concluido por acordo das partes alcancado através da
mediacgdo; 100€, quando as partes ndo chegarem a acordo na mediacdo; 25€, quando,
apesar das diligéncias comprovadamente efetuadas pelo mediador familiar, ndo se

obtenha consentimento, se verifique que ndo existem condic¢Oes para a realizagdo da
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mediacdo familiar ou venha a verificar-se algum tipo de impedimento por parte do
mediador familiar”.

Por fim, e em modo de conclusdo, convém relembrar que para que se inicie um
processo de mediacdo familiar basta que uma das partes entre em contacto com o
Sistema de Mediacdo Familiar. Em seguida e depois de uma andlise do caso por parte
do Gabinete para Resolugdo Alternativa de Litigios as partes devem aceitar submeter-se
a este procedimento efetuando o pagamento da taxa nos casos em que ndo estdo isentos.
Sdo, depois, realizadas as sessdes em que “um terceiro imparcial, o mediador, promove
a aproximagdo entre as partes com vista a obtencdo de um acordo”!'®. Chegando as

partes a acordo, 0 processo chega ao fim com a assinatura do mesmo.

5- A Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro

Com a Lei 61/2008, de 31 de Outubro, o “legislador vem consagrar
expressamente a mediacdo familiar”*4. Deste modo, a Mediagdo Familiar ganha espago
no Cddigo Civil Portugués, sendo que no artigo 1774° se passa a prever que “antes do
inicio do processo de divorcio, a conservatoria do registo civil ou o tribunal devem
informar os conjugues sobre a existéncia e 0s objetivos dos servicos de mediacao
familiar”. A previsdo da Mediacao Familiar neste artigo, para além de uma conquista,
aparece-nos também como meio de divulgacdo do sistema de mediacao.

Outras importantes alteracGes introduzidas por esta lei, que ndo podiamos deixar
de referir, dizem respeito a eliminacdo da culpa como fundamento de divércio e a

alteragao do termo “poder parental” por “responsabilidades parentais”.

113 predmbulo do Despacho n.° 18778/2007, de 22 de Agosto.
114 DIAS, Cristina M. Araljo, Uma analise do novo regime juridico do divércio: Lei n.° 61/2008, de 31
de Outubro, Coimbra, Edi¢gdes Almedina, 2009, pag. 19.
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VI- Os Acordos de Mediacdo Familiar

1- O Contrato de Mediagdo

“O contrato de mediacdo é o acordo inicial que as partes e o mediador
subscrevem onde se comprometem a manter um dialogo e posturas adequadas e ainda se
obrigam a manter a confidencialidade sobre o processo de mediag¢do”'°,

Este contrato de mediacao, entre nds considerado como um contrato atipico, tem
como objetivo dar maior seguranca a mediacdo, na medida em que deve referenciar os
direitos e obrigacbes das partes, bem como os termos em que o mediador sera
renumerado. Deve estar ainda bem esclarecida a questdo da confidencialidade, o facto
de ndo se poder utilizar as declaracdes proferidas como meio de prova e ainda o dever
de néo arrolar o mediador como testemunha num futuro processo judicial.

Neste contrato, o acordo final ndo é essencial, é essencial sim que exista uma
obrigacdo de meios para todos os intervenientes, tendente ao tal acordo final. No fundo,
ndo se exige uma obrigacdo de resultados. Assim, o mediador obriga-se a prestar o
servico de mediacdo e as partes a respeitar os principios fundamentais da Mediacao
Familiar e ainda a renumerar o0 mediador, sempre com a intencao de dirimir o litigio que
as opoe.

“Em rigor, a media¢do sO se iniciard depois de assinado este contrato de
mediagdo™116,

Este contrato é ainda um contrato consensual e pessoal, pois por lado, assenta
num acordo de vontades, e por outro, exige a comparéncia fisica das partes nas sessoes,
embora possam fazer-se acompanhar dos advogados.

E, ainda, um contrato oneroso no sentido em que existe uma contraprestaco,
uma vez que o mediador presta um servico e é remunerado por isso.

Relativamente a extincdo deste contrato, esta pode ocorrer pelo decurso do

tempo fixado; por vontade das partes ou de apenas uma de por termo ao processo a

115 CRUZ, Rossana Martingo, Mediacédo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 139.
116 CRUZ, Rossana Martingo, Mediag&o familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pdg. 140.

47



qualquer momento; por qualquer motivo que justifique o fim do processo de mediacéo,
podendo o mediador por termo ao mesmo; e por fim, quando o processo chegue ao fim.

Quanto a forma deste contrato e em virtude da sua atipicidade, ndo € exigida
forma escrita, contudo, nada impede a sua celebracéo por escrito conferindo deste modo
maior certeza e seguranca.

Por fim, somos do entendimento que se trata também de um contrato plurilateral.
N&o ha davidas de que o mediador é parte no contrato. As duvidas surgem no facto de
0s conjuges poderem ser considerados a outra parte do processo, porque ‘“niao obstante

2117 ou se s3o

de serem dois individuos distintos, parecem prosseguir 0 mesmo interesse
duas partes distintas, ndo sendo 0s seus interesses exatamente iguais e tendo obrigacoes
distintas. Partilhamos a ideia de que cada cénjuge é uma parte distinta, e logo estamos
perante um contrato plurilateral e ndo bilateral.

Realizado o contrato de mediacdo iniciar-se-a4 o processo de Mediacdo Familiar

propriamente dito.

2- Acordos de Mediagao Familiar

Nos acordos finais realizados no &mbito de um processo de Mediagdo Familiar o
mediador ja ndo é parte do mesmo, sendo que apenas 0s conjuges devem assinar estes
acordos, que no fundo se destinam a reger a sua nova realidade familiar. Sdo acordos
que resultam da vontade livre e esclarecida das partes, e mesmo que sujeitos a um
posterior controlo judicial, cabe sempre as partes aceitar ou ndo as sugestdes
apresentadas.

O objetivo destes acordos é que 0s mesmos se tornem vinculativos para as
partes, pois sO assim o esforco dispensado ao longo de todo o processo seréd
recompensado. Do mesmo modo, trata-se de um “acordo vinculativo, ndo por ter a

imperatividade da sentenca (ndo obstante poder ser homologado por um juiz) mas

117 CRUZ, Rossana Martingo, Mediag&o familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pdg. 145.

48



porque foi obtido pelas partes e sera tanto mais respeitado quanto mais estas se
empenharem em alcanga-lo”*8,

Por outro lado, estes acordos devem transparecer simplicidade nos termos
usados e na linguagem, sendo diretos e traduzindo exatamente 0s que as partes
quiseram.

Os acordos alcangados no processo de Mediacdo Familiar podem vir a ser
homologados pelo conservador ou tribunal ou podem simplesmente ser validos entre as
partes enquanto contrato.

Como resulta dos artigos 1773° e 1775° do Cddigo Civil, o divércio com matuo
consentimento pode ser requerido por ambos o0s conjuges, de comum acordo, na
conservatdria do registo civil, ou no tribunal se, neste caso, o casal ndo tiver conseguido
acordo sobre algum dos assuntos referidos no n.° 1 do artigo 1775.° E na elaboracéo
destes acordos que a Mediagcdo Familiar pode ser bastante util, prevenindo assim as
situacOes de rejeicdo destes.

Os acordos previstos no artigo 1775° do Cédigo Civil que podem resultar de um
processo de mediacdo, sdo os relativos ao exercicio das responsabilidades parentais, a
prestacdo de alimentos ao conjuge que deles carega e a questdo do destino da casa de
morada de familia.

Durante a elaboragéo destes acordos, 0 mediador deve assegurar que estes nao
violem nenhuma disposicdo imperativa que determine a sua ndo homologacao. No caso
de um acordo relativo as responsabilidades parentais que ndo acautele devidamente os
interesses do menor, 0 mesmo nao serd homologado ou pelo juiz ou pelo conservador
do registo civil.

Também nos casos de mediacdo intrajudicial, em que se suspende a instancia e
se procede a remessa do processo para mediacdo, o acordo alcancado serd igualmente
remetido para o tribunal para que o juiz o andlise e homologue, caso careca de
homologacéo.

A homologacéo deste acordos confere validade juridica e eficacia executiva aos

mesmos, que passam a valer como sentenga®!®.

118 VARGAS, Lucia Fatima Barreira Dias, Julgados de paz e mediagdo: uma nova face da justica,
Coimbra, Almedina, 2006, pag. 58.

119 Recentemente, a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril estabelece no seu artigo 9° o principio da
executoriedade. Este principio estabelece que “tem forca executiva, sem necessidade de homologacao
judicial, o acordo de mediacdo: que diga respeito a litigio que possa ser objeto de mediacao e para o qual
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As partes podem ainda acordar sobre aspetos ndo relevantes juridicamente,
sendo que nesta situacdo os acordos celebrados poderéo ser eficazes inter partes. Pode
haver questdes que sejam de extrema importancia para uma familia, mas que
juridicamente ndo releve, sendo por isso necessario acautelar estas necessidade
especificas. Estes acordos assumem um carater privado e terdo valor entre as partes
valendo como contrato. O fundamento destes contratos esta no principio da liberdade
contratual e na autonomia das partes como resulta do artigo 405° do Codigo Civil e dos
artigos 26° e 61° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

De facto, a grande base juridica para os acordos de Mediacdo Familiar esta na
autonomia das partes, contudo esta terd que ser limitada para ndo por em causa a ordem
publica e os bons costumes. Aqui o mediador desempenha uma funcéao crucial devendo
evitar, embora sem propor ou assumir uma posicdo de assessor juridico, a adogao deste
tipo de acordos contrarios a ordem publica e aos bons costumes, evitando deste modo,
igualmente, a utilizacdo da Mediacdo Familiar para afastar critérios legais.

Cabe, agora, fazer uma analise dos fatores que podem restringir a autonomia das
partes na conformacdo do contetdo dos acordos mediados.

Como ndo poderia deixar de ser em primeiro lugar, como critério limitador, esta
0 interesse publico. Apesar da ampla disponibilidade das partes, no ambito do direito da
familia, é necessario que os acordos, quer aqueles que resultam do artigo 1775° quer os
negocios juridico inter partes, respeitam critérios minimos, pois hd “principios basicos
que protegem interesses essenciais”'?’ que tém que ser assegurados. Sempre que uma
questdo de legalidade se levante, ou quando se constatar que o acordo ndo representa
uma vontade livre e esclarecida, e até mesmo nos casos de matérias em que 0 juiz e 0
conservador ndo sdo competentes se levantem duvidas, deve ser feita uma andlise que
demostre que os valores publicos foram acautelados.

Depois temos também a ordem publica, que sendo um conceito de carater
indeterminado precisa de ser concretizado caso a caso, em virtude das mutacfes a que

esta sujeita ao longo do decurso do tempo. O conceito de ordem publica visa proteger

a lei ndo exija homologacéo judicial; em que as partes tenham capacidade para a sua celebracdo; obtido
por via de mediacdo realizada nos termos legalmente previstos; cujo conteido ndo viole a ordem publica;
e em que tenha participado mediador de conflitos inscrito na lista de mediadores de conflitos organizada
pelo Ministério da Justiga”.

120 CRUZ, Rossana Martingo, Mediagédo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pg. 183.
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bens juridicos e valores fundamentais de uma comunidade, sendo que qualquer acordo
ou negdcio de mediacdo deve estar em conformidade com ela.

Outro limite a ter por base corresponde a boa-fé. Este principio basilar de todo
Direito Civil imp&e o dever de atuar com honestidade e lealdade ao longo de todo o
processo, ndo podendo as partes afasta-lo.

E certo que se da na Mediagdo Familiar espaco para a criatividade nas solucdes,
contudo é importante ndo fugir muito dos critérios legais sob pena de tais acordos
falharem enquanto tais. E além disto, é importante assegurar que o acordo seja justo, no
sentido de corresponder as expectativas dos mediados.

A equidade e a ndo contrariedade a lei também funcionam como limite, o que de
diferente ndo seria de esperar. Conforme resulta do artigo 405° do Cddigo Civil, as
partes tém a faculdade de fixar livremente o contetdo dos contratos, celebrar contratos
diferentes dos previstos neste cddigo ou incluir nestes as clausulas que Ihes aprouver,
desde que respeitam os limites fixados na lei.

Por fim, a moral e 0s bons costumes sdo também principios essenciais a ter em
conta, sendo que ‘“ambos refletem as regras de conduta gerais que pautam a
sociedade”?!. E aqui também necessario fazer uma analise casuistica de cada acordo

para apurar a sua conformidade com aqueles.

21CRUZ, Rossana Martingo, Mediacéo familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas
autoridades, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 187.
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Conclusao

De acordo com o artigo 1576.° do Cddigo Civil, a familia, em toda a sua
complexidade, é uma fonte inesgotavel e deveras importante de relagdes juridicas, desde
0 casamento, ao parentesco, a afinidade e adocao.

Os conflitos na area familiar sdo completamente diferentes de qualquer outro
conflito que possa surgir na vasta area do direito. S&o conflitos que afetam na base o
mais profundo da esséncia do ser humano: os seus direitos de personalidade, a
identidade de cada um, em si e no relacionamento com os outros. A satisfacdo com a
vida e realizacdo pessoais, passam seguramente, pelo bom relacionamento familiar, para
além das relagdes profissionais e sociais em geral.

Pelo exposto, entendemos que a Mediagdo Familiar tem cada vez mais um papel
crucial e decisivo na nossa sociedade. A familia pode separar-se juridica e fisicamente,
mas devera continuar a existir como “familia institui¢do”, mormente, quando existem
filhos.

Com este trabalho, procurou-se, sem qualquer pretensdo de exaustividade,
evidenciar as ideias essenciais que um processo de Mediacdo Familiar deve ter por base

para o seu adequado funcionamento.

Deste modo, podemos concluir dizendo que face as transformacgdes que o
conceito de familia sofreu ao longo dos tempos, proporcionadas pelo aumento do
namero de divércio, pela entrada da mulher no mundo do trabalho e consequente luta
destas pela igualdade, pelo surgimento de novos modelos de familias, pelo aumento das
unibes de facto e até pela possibilidade da realizacdo de casamentos entre pessoas do
mesmo sexo, 0 Estado deve adotar medidas de protecdo para esta realidade tdo
importante da sociedade como é a familia.

Assim, e para fazer face ao aumento dos conflitos de natureza familiar
proporcionados em grande medida pelos aqueles factos mencionados, surge a Mediacao
Familiar como opgdo em relacdo ao tradicional Sistema Judicial.

De facto, a Mediacdo Familiar apresenta um conjunto de vantagens que
beneficiam a sua utilizagdo, designadamente o facto de ser um meio de resolugéo de

litigios mais simples, pessoal, privado, rapido e de custos reduzidos.
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Além disto, existem um conjunto de principios fundamentais inerente a préatica
da mediacdo que devem ser assegurados. Assim proporciona-se uma maior seguranca,
certeza e confianca no procedimento.

Procura-se, assim, um acordo consensual que tenha em conta as necessidades
das partes envolvidas, sendo que s&o as proprias partes as responsaveis por ele, embora
para tal sejam auxiliadas por um mediador que devera apenas facilitar a obtencdo do
acordo.

Apesar de este mecanismo nédo ser de todo novo, concluimos, que em Portugal,
se encontra ainda em face de desenvolvimentos e que deveriam ser tomadas medidas
para promover a sua divulgacao e utilizagéo.

Cabe referir que apesar de o nosso Sistema de Mediacdo Familiar, se encontra de
facto em funcionamento, tendo por base o Despacho n.° 18778/2007, é evidente a
necessidade de o mesmo ser aperfeicoado. Necessario serd também investir na formacao
profissional de mediadores e de intervir no sentido de clarificar os casos em que sera
vantajoso a intervencdo do menor no processo de Mediacdo Familiar, pois a nosso ver
este sera uma parte essencial no processo de mediacéo.

Por ultimo, e em relacdo ao objetivo final de todo este mecanismo de resolucéo
alternativo de litigios, resta dizer que em relacdo ao acordo alcancado é também
necessario clarificar a sua natureza juridica e forca executoria, principalmente em

relacdo aos acordos que ndo carecem de homologacédo judicial.
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