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MEDIACAO E JUSTICA. JUSTICA E MEDIACAO*

Albertina Pereira!

SUMARIO: O novo modelo de administracao da justica com métodos extrajudiciais
deve ser um modelo integrado e convenientemente articulado com o sistema judicial.

O tema da justica tem acompanhado as mutagdes da histéria da huma-
nidade e tem sido motivo de reflexo no dominio da filosofia, da politica e do
direito.

Nédo podendo ignorar-se que a Justi¢a é inerente ao funcionamento da
sociedade humana, nos tempos modernos, a discussdo sobre esse tema tem
sido no essencial associada a prépria nogao do Estado e a reforma do governo.

De acordo com a nossa Lei Fundamental, Portugal é urna Reptblica sobe-
rana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria (art.® 1).

A funcao jurisdicional é também recortada pela ideia de justica, pres-
crevendo-se na nossa Constituicdo que os tribunais sdo 6rgdos de soberania
com competéncia para administrar a justica em nome do povo.

Podendo a lei institucionalizar instrumentos e formas de composi¢cdo ndo
jurisdicional de conflitos (art.” 202, n.* 1 e 4).

A propria Administracdo deve actuar segundo principios de justica, sendo
que os 6rgdos e agentes administrativos estdo subordinados a Constituicao e
a lei e devem actuar no exercicio das suas fun¢oes com respeito pelos principios
da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa fé.

" Intervencao na Universidade Lusiada de Lisboa em Dezembro de 2006. O presente texto
pretende corresponder ao amavel convite que nos foi formulado pela Ex.ma Sr." Professora Ana
Silva, para rescrever um artigo sobre mediacdo, a ser incluido em futura publicagdo. Esperamos que
a breve e singela abordagem aqui efectuada possa de algum modo contribuir para os objectivos em
vista.

! Professora Convidada da Universidade Lusiada de Lisboa. Secretdria Geral Adjunta do
Agrupamento Europeu de Magistrados pela Mediacdo e Presidente da Seccdo Portuguesa. Juiza
Desembargadora na Relagdo do Porto.
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Nos modernos Estados de Direito o debate sobre a justiga tem-se centrado
sobretudo, num conceito de justica consubstanciado essencialmente na Lei,
decorrente das opgdes do 6rgao legislativo e governo democratico.

Como tem sido, porém, assinalado por vérios autores e pela sociologia
judicidria, a época contemporanea produziu um direito exemplar em termos
dogmaticos, impecavel em termos formais, mas muitas vezes desligado do
real e da vivéncia dos homens.

Os proéprios aplicadores do direito sdo bastantes vexes excelentes na inter-
pretacdo das normas, mas, em muitos casos, deficientes na compreensdo da
realidade.

Nao raramente se esquece que o direito existe para regular e disciplinar
a sociedade de modo justo e ndo para resolver equagdes tedricas.

Cada vezes mais se terd, assim, que entender que a fungdo jurisdicional
ndo se atém ao silogismo judicidrio, o de dizer o direito, a Boca Lei, segundo a
expressao de Montesquieu. ’

Sendo uma fungdo eminentemente humana, a funcao jurisdicional deve
ser desenvolvida, obviamente, no quadro dos principios e direitos fundamentais,
mas onde, obviamente, também relevam as valoragdes do préprio julgador,
que de forma atenta, lticida, informada, critica e construtiva deve buscar a
realizagdo do direito e da justica, sendo no essencial pelo exercicio do poder
judicial que se afere a sua legitimidade.

A legitimacao interna, juridica e formal das decisdes judiciais estd condi-
cionada normativamente pelo valor das suas motivacbes de facto e direito
residindo na verdade e justica o valor de tais assercdes.

As sociedades modernas produzem hoje intimeras relacdes juridicas que
importa regular; por seu turno os cidaddos estdo cada vez mais conscientes
dos seus direitos e exigem resposta para os seus anseios e problemas concretos.

O desenvolvimento das ciéncias, da tecnologia, dos meios de comunicagdo
colocam 4 sociedade actual, cada vez mais globalizada e interdependente,
novas questdes e novos desafios, o que se tem traduzido num crescimento
explosivo da procura dos tribunais. Acresce que a sociedade contemporanea
vive uma crise de valores, onde apesar de tudo ndo incluimos a justica.

Nao podemos ignorar que os nossos juizes sdo indiscutivelmente homens
e mulheres de mdos limpas, sendo elevado o indice de confianga que neles
depositam os seus co-cidaddos.

O que se passa com a justica (enquanto sistema, ndo é uma crise no
sentido do normal do termo, mas antes uma crise de crescimento onde avultam
notérias dificuldades de funcionamento face as grandes mudancas ocorridas
no mundo e nosso pais nas tltimas décadas.

Face a essa situagdo e em observancia dos compromissos internacionais
assumidos pelo nosso pais, encontram-se instituidas vérias modalidades extra-
judiciais de resolugdo de conflitos, onde se contam a mediagdo, a conciliagdo
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e a arbitragem. Os julgados de paz constituem também um dos mecanismos de
resolugdo alternativa de litigios.

Trata-se da criacdo de um novo modelo de administragdo de justica que
assenta na promoc¢do do acesso ao direito pelos cidaddos e que visa permitir
que se vencam barreiras sociais, econdmicas, sociais e culturais que obstam a
sua resolucéo.

Como defini¢do geral, na mediagdo as partes auxiliadas por um terceiro
encontram por si préprias uma solucdo negociada e amigavel para por fim ao
litigio que entre elas emergiu. Este mecanismo tem como pressuposto que
ambas as partes desejam solugdes que respeitem os interesses de ambas. F
caracteristico do processo de mediacdo todo o sigilo em que o processo se
desenvolve, devendo mediador ser credivel e gerar a confianga e o respeito
para que o mediado nele confie e com franqueza exponha os seus pontos de
vista, as suas convicgdes, os seus temores, as suas fraquezas, no convencimento
de que ndo serdo utilizados contra si. Através da mediagdo a solu¢do nunca é
imposta as partes, pois sdo estas que, por si préprias, irdo descobrir, defender
e harmonizar os seus interesses, sendo, por isso, o0 mediador um terceiro neutro
na descoberta desses interesses. Os cidaddos participam directamente na
resolu¢do do seu conflito.

A par da conciliagdo e da arbitragem, as experiéncias em Portugal no
ambito da mediagdo dizem respeito, sobretudo, a mediagdo familiar, a mediagdo
prevista pela Lei Tutelar Educativa e a mediacdo desenvolvida nos julgados de
paz.

Encontram-se também previstas a mediacdo penal (em projecto de lei) e
a mediagdo laboral em fase de arranque.

No que concerne a mediagdo familiar foi apenas através do Despacho
12368/97, de 25 de Novembro que foi instituido um gabinete destinado a
assegurar a prestacdo de um servico publico de mediacdo familiar em situagdes
de divércio e de separagdo, circunscrito, embora, as situagdes de conflito
parental.

A mediacdo familiar pode ter lugar por determinagdo do juiz no ambito
da jurisdi¢do de menores. Em qualquer estado da causa, designadamente, em
processo de regulacdo do exercicio do poder paternal, oficiosamente, com o
consentimento dos interessados ou a requerimento destes pode o juiz determinar
a intervencgdo dos servigos publicos ou privados de mediagéo.

Obtido o acordo é o mesmo é homologado pelo juiz desde que satisfagdo
interesses do menor.

No dominio da Lei Tutelar Educativa (Lei 166/99, de 14.09), a mediacgéo
pode ser determinada pela competente autoridade judicidria, sendo a mediagado
desenvolvida por entidades neutras e imparciais Instituto Reinsercdo Social.

No dmbito do inquérito a mediagdo pode ser determinada pelo MP e
consoante os resultados daquela poderd originar a suspensdo ou o arquiva-
mento daquele.
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Na fase jurisdicional a mediacdo pode ser ordenada pelo juiz, indepen-
dentemente da vontade do menor, com vista 4 obtencdo de consenso no que
concerne a aplicacdo de medida ndo institucional.

A mediacdo surge como um meio que contribuird para a educacdo do
menor para o direito e para a sua insercdo de forma digna e responsavel na
sociedade.

Nos julgados de paz encontra-se institucionalizada a mediagdo. S6 a
havera, porém, se nenhuma das partes a recusar, tendo lugar a pré-mediagdo
para aquilatar da vontade das partes.

Tratando-se de litigios da competéncia dos julgados de paz, se as partes
chegarem a acordo, serd o mesmo homologado pelo juiz, tendo valor de sen-
tenca.

Caso ndo tenha sido obtido acordo, serd tentada a conciliacdo pelo juiz de
paz e, frustrando-se esta, serd realizado o julgamento.

E ainda de assinalar como muito relevante no sentido do incremento da
mediagdo, que nos temos do art.” 16, da Lei 78/01, de 13.07 (que criou os
julgados de paz) se prevé a possibilidade de a mediagdo ter lugar mesmo nos
casos de litigios excluidos da competéncia dos julgados de paz, salvo em maté-
rias que versem sobre direitos indisponiveis.

A mediacdo laboral resultou de um Protocolo promovido pelo Ministério
da Justica e assinado pelas Confederagdes Patronais e Sindicais.

Por via desse protocolo estdo abrangidos os litigios laborais individuais,
com excepgao dos relativos aos acidentes de trabalho e a direitos indisponiveis.
Estes, por terem na sua raiz interesses de ordem ptblica, por traduzirem um
patamar de civilizacdo minimo formado pela sociedade politica em deter-
minado contexto histérico ndo podem ser obviamente negociados.

A ideia no dmbito da mediacédo laboral é criar um sistema, destituido de
estrutura administrativa, através de um Ponto de Contacto (D.G.A.E) do Minis-
tério da Justica) e um corpo de mediadores de conflitos especialistas em matéria
laboral.

O limite temporal é de trés meses para a mediagdo que pode ser prorrogado
por acordo entre as partes.

Os efeitos do acordo obtido através da mediagdo ndo ficam sujeitos a
qualquer intervencdo judicial.

E o acordo obtido tem forca executiva.

O mecanismo criado pretende resolver os conflitos de trabalho sem recurso
ao tribunal, numa perspectiva dita preventiva relativamente a intervencdo
judiciéria.

A mediagdo penal de adultos estd prevista no projecto de lei de inserida
no ambito do processo penal e ndo como um instituto de alternativo de reso-
lucdo de conflitos.

Estd excluida a mediagdo penal quando o ofendido seja menor de 16 anos
ou pessoa colectiva ou quando esteja em causa crime contra liberdade ou
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contra a liberdade a autodeterminac¢do sexual, bem com o nos casos de crimes
em que o procedimento criminal depende de queixa e ainda ndo tiver sido
constituido arguido.

Apenas estd prevista a mediagdo directa ou face a face.

O arguido e a vitima devem comparecer pessoalmente nao sendo possivel
fazer-se representar.

No ambito dos crimes cujo procedimento ndo depende de queixa o envio
do “processo” para mediagdo apenas ocorrerd no final do inquérito e desde
que o MP se convenga que a mediacdo pode responder as exigéncias de pre-
vencgao.

O envio do processo para mediacdo é decidido em exclusivo pelo MP, sem
intervencdo do juiz, que nomeia de imediato um mediador da lista oficial. E
o mediador que obtém o consentimento faz partes para se realizar a mediagéo.

Caso se verifique o acordo no ambito da mediagdo o MP determinara a
suspensdo proviséria do processo sem que o juiz tenha intervencéo.

No caso do procedimento criminal depender de queixa apresentada esta
a MP remete logo os autos para mediacdo. Em caso de acordo este equivale a
desisténcia de queixa, podendo em caso de incumprimento do acordo, ser
renovado o procedimento criminal.

Também aqui o juiz ndo tem qualquer intervencéo.

A media¢do penal surge como algo de novo no seio do sistema penal,
fazendo-se apelo a participagdo da vitima numa perspectiva de justia restau-
rativa e ndo punitiva.

Em toda as formas de medicdo que se enunciaram assume papel destacado
a figura do mediador, que deve observar o dever de imparcialidade, neutra-
lidade, independéncia, confidencialidade, e diligéncia.

Se porventura o arguido e ofendido ndo chegarem a acordo por via da
mediagdo, esse facto ndo constitui principio de culpa ou de presuncdo para
efeitos de apreciagdo da prova em julgamento. E o mediador ndo pode ser
testemunha.

Finalizaria do seguinte modo:

- A Justica é um fenémeno social e um BEM que deve estar ao alcance
de todos, cabendo aos cidaddos escolher a meio para a atingir.

- O novo modelo de administracdo da justiga constituido pelos meios
extrajudiciais deve ser um modelo integrado e convenientemente arti-
culado com a sistema judicial. Ndo se vé qualquer razdo para que
nuns casos assim ocorra e noutros nao.

- O sistema de justiga dito formal ou tradicional ndo pode deixar de
estar atento aos valores em que assentam os meios extrajudiciais proxi-
midade, negociagdo, auto-composigdo, responsabilizagdo, e participa-
¢do dos cidaddos — e devera fazer um esforgo de renovacao e de adapta-

Lusfada. Direito. Lisboa, n.° 4/5 (2007) 215



Albertina Pereira

¢do para corresponder com eficdcia e justica aos problemas da sociedade
actual.

- A mediagdo é um instrumento de consagracdo relativamente recente
entre nds, configurando-se, no entanto, como um mecanismo que pelas
suas enormes virtualidades deve ser desenvolvido e aprofundado rio
que toca, nomeadamente, a drea familiar.

- Impde-se, para o efeito, uma maior divulgacdo da figura (mediacdo)
junto da opinido ptblica, em particular, no que toca as possibilidades
ja abertas com a legislacdo existente.

— O sistema de mediacdo em Portugal, embora com as especificidades
que decorrem da respectiva drea onde se aplica, ndo representa, porém,
um todo coerente.

A mediagédo laboral estd totalmente divorciada do sistema judicial sem
que se vislumbre motivo para tal. A participacdo do juiz através da homologagao
judicial creio que se impde, pois ao invés de menorizar as partes como parece
suposto, reforca a sua legitimacgdo e assegura a realizagdo de um acordo equi-
librado numa relacdo por si prépria desigual como é a relacdo laboral.

A mediacdo penal estd projectada de forma timida, pois deveria abarcar
qualquer fase do processo penal como decorre da Decisdo-Quadro da Unido
Europeia de 15.03.2001, sem que se vislumbre fundamento para que tal ndo
ocorra.

Na Mediagdo Penal rejeita-se a figura do Julgador sem qualquer justifica-
cdo. E um dado cultural que a intervencéo do juiz ainda que meramente homo-
logatéria é sentida pelas partes, como alguém ja disse, como “uma cobertura
de legalidade, de afirmacdo e reconhecimento dos direitos violados e da
obrigatoriedade do cumprimento dos deveres acordado”.

N

— Seria desejavel a consagracdo do recurso facultativo a mediagdo em
sede do Cédigo de Processo Civil, como diploma adjectivo paradigma-
tico, a solicitar pelas partes ou a determinar pelo juiz em qualquer fase
do processo.

A lei também pode ensinar a mudar procedimentos.

— Competente e continuada formacdo deve ser exigida aos mediadores
e aos diversos aparadores judiciarios.

— As técnicas de comunicacdo utilizadas na mediacdo devem, também
ser estudadas e apreendidas pelos magistrados, coma forma de melhor
realizarem a sua funcdo de julgar, onde saber comunicar se configura
cada vez mais como essencial e, em concreto, no que toca a conciliagdo
judicidria, que encerra, como é sabido, muitas potencialidades paci-
ficadoras.

As ultimas palavras sdo de apelo a mudanga das nossas mentalidades

para que todos, com determinac¢do e sem preconceitos, possamos contribuir
para unia melhor Justica e um Mundo melhor para TODOS.
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