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Parecer da Ordem dos Advogados

(sobte o projecto de proposta de lei que estabelece o regime juridico da mediacio)

I

Objectivos e op¢des normativas do projecto de proposta de lei

O objectivo do projecto de proposta de lei, como se refere na exposi¢do de motivos, € o de
dar mais um passo na consagra¢do da media¢do no ordenamento juridico portugués,
prevendo-se pela primeira vez o seu regime geral, quer na modalidade de mediagdo privada quer
na modalidade de mediag¢do publica, e concentrando num tnico diploma legislagdo que hoje se

encontra dispersa por outros diplomas. "

E, aponta, como fundamental na mediagio, " a ideia de que o processo estd no pleno

dominio das partes, sendo elas que determinam a sua realizagdo, o modo como se desenvolverd e
o seu fim. O mediador ndo tem por isso poderes de autoridade, «limitando-se» a auxiliar as partes
no restabelecimento da comunicagdo e, seguidamente, a encontrar a solugdo adequada ao seu

litigio.".
Salienta-se ainda, na exposi¢do de motivos, que, ao unificar num unico diploma todo o
regime da mediagdo, tal contribuird para uma maior divulgacdo da mediagdo e consequentemente

para uma maior utilizagdo deste mecanismo.

Segundo o art. 3° do projecto de proposta de lei, podem constituir objecto de mediaco quer

os litigios de natureza patrimonial, quer os litigios que ndo envolvam interesses de natureza

patrimonial, " desde que as partes possam celebrar transacgdo sobre o direito controvertido ™.

O art. 5° estabelece
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- que o processo de mediag8o & voluntario e que é necessario obter o consentimento esclarecido e
informado das partes para a realizagdo da mediagdo, cabendo-lhes a responsabilidade das decisdes
que vierem a ser tomadas no processo;

- que, em qualquer momento do processo de mediagio, as partes podem, conjunta ou

unilateralmente, revogar o seu consentimento para participarem em tal processo;

- € que a recusa em iniciar ou prosseguir o processo de mediacio ndio consubstancia a violagdo do

dever de cooperagdo nos termos previstos no Codigo de Processo Civil.,

No art. 15° reconhece-se que, sem sujeicdio ao consentimento ou acordo da outra parte,
qualquer delas se pode fazer assistir por advogado, advogado estagiario ou solicitador, no decurso
do processo de mediagfo — cfr. n.° 1 —, mas j4 se condiciona & nio oposi¢do da outra parte a
possibilidade de uma ou de ambas as partes se fazerem acompanhar "por outros técnicos cuja

presenga considerem necessdria ao bom desenvolvimento" desse mesmo processo — cfr. n.° 2.

A escolha do ou dos mediadores devera ser feita por acordo das partes — cfr. n.° 1 do art.
14°,

Os mediadores devem tratar as partes de forma igual e equitativa e agir com
imparcialidade, abstendo-se de qualquer tipo de accgdo ou comportamento que manifeste uma

posigdo face ao conflito — cfr. art. 7°.

E devem pautar a sua conduta pela independéncia, de modo a actuarem livres de qualquer
pressdo, seja dos seus proprios interesses e valores pessoais, seja de influéncias externas — cft. art.
8°, sendo obrigados, antes de aceitar a respectiva designacfo, a comunicar as partes "fodas as
circunstdncias que possam suscitar dividas sobre a sua imparcialidade e independéncia" — cfr.
n.° 2 do art. 14° -, considerando-se, no n.° 4 do art. 22°, como impedimentos, "designadamente", as
seguintes situagdes:

- uma relagdo familiar, pessoal, ou profissional com uma das partes;

- um interesse financeiro, directo ou indirecto, no resultado da mediacio;
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- um prévia relagdo profissional com uma das partes.

Salienta-se ainda

- que a calendarizagdo e a duragdo do processo de mediagio devem ser fixadas, pelas partes, no
protocolo de mediagdo — cfr. alinea f) do n.° 3 do art. 13°e n.° 2 do art. 18°;

- que a mediag¢@o pode ter lugar ou antes do recurso a tribunal, suspendendo-se, neste caso, 0s
prazos de prescrigdo ou de caducidade que estiverem a decorrer — cfr. art. 10° - ou no decurso de
ac¢do ja instaurada em tribunal, ficando, neste caso a instincia suspensa, mediante comunicagéo

das partes e sem necessidade de despacho judicial — cfr. n.% 2 e 3 do art. 279°-A do CPC;

- e que, no caso de mediagdo pré-judicial, qualquer das partes pode requerer em qualquer tribunal
competente em razdo da matéria a homologacgio do acordo obtido, através de mediagdo — cfr. art.
11°, devendo este acordo ser homologado pelo juiz da causa, no caso de a mediago ter ocorrido,
no decurso de acgdo pendente — cfr. n.° 5 do art. 279°-A, na redacgo que lhe é dada, pelo projecto

de proposta de lei.

A Ordem dos Advogados também perfilha a "ideia fundamental" e consequentes corolarios
que a mesma implica de que o recurso & mediagdio s6 poderd ter lugar, se ambas as partes
estiverem de acordo, e considera que as solugdes normativas que o projecto de proposta de lei

preconiza e consagra sdo, no geral, coerentes e conformes com a referida ideia fundamental.

E regista, como positivo, o facto de o Ministério da Justica ter abandonado o anterior
projecto de proposta de lei relativo & Mediag¢do Publica que abrangia apenas os sistemas publicos
de mediagdo geridos, pelo Ministério da Justiga, e sobre o qual a Ordem dos Advogados também
emitiu parecer, mas entdo em sentido discordante, por nele se consagrarem solugbes que o
projecto ora em aprego veio a corrigir, ao ter optado pela defini¢do de um regime juridico geral da
media¢do em vez de um regime aplicavel apenas aos sistemas publicos de mediag8o geridos, pelo
Ministério da Justiga, ao ndo condicionar a interven¢do dos advogados, no processo de mediagéo, a
n#o oposi¢do da outra parte, ao tomar como fio condutor das varias opgdes normativas a referida
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ideia fundamental de que o processo de mediagdo estd no pleno dominio das partes, enfim a
clarificar e a concretizar o contéudo dos deveres de imparcialidade € de independéncia a que se
encontram sujeitos os mediadores que actuem, quer em sistemas privados, quer em sistemas

publicos de mediagio.

II
Questdes suscitadas pelos fundamentos que o projecto de proposta de lei prevé para

fazer cessar o dever de confidencialidade do mediador

O projecto de proposta de lei sobre o regime juridico da mediagio merece, no entanto,
reparos e reservas, no que se refere & consagragio da possibilidade de o mediador de conflitos
poder vir a ser designado, como testemunha, perito ou mandatério ou ainda como assessor técnico,
em processo tutelar civel, sobre matérias relacionadas, ainda que indirectamente, com o objecto de

processo de mediagfo em que tenha tido intervengfo anterior, como mediador.

Vejamos.

O n.° 1 do art 6° do projecto de proposta de lei fixa a regra de que o processo de mediacdo
tem natureza confidencial, devendo o mediador de conflitos manter sob sigilo todas as informagdes
de que tenha conhecimento no 4mbito do processo de mediagéo, delas ndo podendo fazer uso em

proveito proprio ou de outrém.

Mas no n.* 3 do mesmo art. 6° estabelece-se que o dever de confidencialidade sobre toda a

informacdio respeitante ao conteudo da mediagio pode cessar por razdes de ordem publica,

nomeadamente para assegurar a protecgfo do superior interesse das criancas e quando esteja em
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causa a protec¢do da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja

necessario para efeitos de aplicagéio ou execugfo do acordo obtido por via da mediagéo.

Por seu turno, o n.° 4 do referido art. 6° impede que o mediador de conflitos possa ser
testemunha, perito ou mandatario em qualquer causa judicial relacionada, ainda que

indirectamente, com o objecto do processo de mediagdo, mas excepciona "o disposto" no n.° 3

anterior € "no artigo 147°-C da Lei de Organizagédo Tutelar de Menores".

Por ultimo, o n.° 5 do dito art. 6° do projecto de proposta de lei estabelece que " Exceto no
que diz respeito ao acordo obtido, e nos termos dos niimeros anteriores, o contelido das sessdes de

mediagdo ndo pode ser valorado em tribunal.".

Para melhor compreenséo, transcreve-se o disposto no n.° 1 do art. 147°-C da Organizagio
Tutelar de Menores:

Artigo 147°-C

Assessoria técnica complementar
1 - Em qualquer fase do processo |tutelar civel, o juiz pode nomear ou requisitar assessores
técnicos, a fim de assistirem a diligéncias, prestarem esclarecimentos, realizarem exames ou
elaborarem pareceres.
2 - Quando o juiz nomear ou requisitar assessores que prestem servigos em instituigges ptblicas ou
privadas, devem estas prestar toda|a colaboragdo, prevalecendo o servigo do tribunal sobre
qualquer outro, salvo o caso de escusa justificada.

3 - Aos assessores podem ser opostas os impedimentos e recusas que é possivel opor aos peritos
em processo civil.

Se bem se conseguiu apreender e conjugar o sentido das varias normas contidas no art. 6°
do projecto de proposta de lei, o dever de confidencialidade "sobre toda a informagdo respeitante

ao conteudo da mediacdo", pode cessar para

- protecgdo do superior interesse das briang:as;
- proteccdo da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa;
- aplicacdio ou execugdo do acordo obtido, através de mediagdo.
- ¢ ainda quando o mediador seja designado como assessor, no processo tutelar civel que tenha ou
venha a ter por objecto questdes que tenham sido tratadas, ainda que indirectamente, no processo
de mediag3o.
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Afigura-se, porém, que as normas dos n% 3, 4 ¢ 5 do art. 6° do projecto de proposta de lei
ndo sdo coerentes entre si, pois néo se percebe como é que se pode admitir, no n.° 4, ainda que
verificado algum dos fundamentos indicados no n.° 3, que, em processo judicial atinente ao litigio,
o mediador possa vir a ser designado como testemunha, perito ou mandatario de uma das partes,
quando antes ja desempenhou as func¢es de mediador escolhido por ambas as partes, ou ainda que
possa vir a ser designado, pelo juiz, como assessor técnico, em processo tutelar civel sobre cujo

objecto também ja desempenhou fun¢des como mediador das partes envolvidas.

Além disso, os fundamentos previstos no n.° 3 para a cessagdo do dever de
confidencialidade do mediador também suscitam reserva.

Em primeiro lugar, resulta do n.° 3 que a necessidade de protec¢do do interesse superior de
criancas ou de protecgdo da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa sdo fundamentos
bastantes para fazer cessar o dever de confidencialidade e de sigilo do mediador "sobre toda a

informagdo respeitante ao conteiido da mediagdo".

Porém, para assegurar a necessidade de proteccio do interesse superior de criancas ou de

protec¢do da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa ndo é necessario fazer cessar o

dever de confidencialidade "sobre toda a informacdo respeitante ao conteiido da mediacdo", pois

basta que tal dever cesse apenas naquilo que, em concreto, se mostrar necessario para a proteccio

dos referidos interesses.

Por isso, a necessidade de protecgdo de tais interesses também nio requer que o mediador
deixe de estar impedido e passe a poder ser perito, mandatario ou assessor técnico em causa

judicial que tenha por objecto o litigio por ele mediado anteriormente.

E, quanto a poder ser testemunha, tal s6 se justificars na estrita medida concernente a

matérias que tenham a ver com a necessidade de protec¢do do interesse superior de criancas ou de

proteccdo da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, mantendo-se o dever de
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confidencialidade sobre as demais matérias por ele conhecidas que nfo tenham’a ver com a

proteccio de tais interessses.

Do inciso do n.° 5 do art. 6° do projecto de proposta de lei " Exceto no que diz respeito ao

acordo obtido, e nos termos dos nimeros anteriores, ..." parece resultar que o contetido das

sessdes de mediacdo s6 pode ser valorado pelo tribunal, se estiver em causa o acordo obtido € se

se verificarem as demais situa¢Ges previstas no n.° 3, o que, a ser assim, significa que, se as partes

ndo chegaram a qualquer acordo sobre as questdes em litigio, no processo de mediaciio, o

conteudo das sessées de mediacdo nunca poderé ser valorado em tribunal, mesmo que haja que

assegurar a necessidade de proteccdo do interesse superior de criangas ou de protecgdo da
integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, o que se afigura absurdo e incoerente, mas que
parece resultar da redac¢do do referido n.° 5.

Afigura-se assim existir contradi¢do entre o n.° 3 € 0 n.° 5 ou, no minimo, obscuridade e
falta de clareza na redacgdo deste n.° 5, pois enquanto naquele n.° 3 o dever de confidencialidade e
de sigilo sobre o contéudo das sessGes de mediagdo pode cessar e ser valorado em tribunal, se
estiver em causa a necessidade de assegurar a protecgfo do superior interesse das criangas ou a
protecgdo da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, ja de acordo com a norma do n.° 5
tal conteudo s6 podera ser valorado em tribunal se estiver em causa o acordo obtido e nos termos

dos niimeros anteriores , isto é, verificados os demais requisitos estabelecidos no n.° 3.

O estabelecido no n.° 3 do art. 6° do projecto de lei inspirou-se no disposto no art. 7° da
Directiva n.° 2008/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Maio de 2008,
relativa a certos aspectos da mediagdio em matéria civil € comercial, mas o teor desse mesmo n° 3
e dos n° 4 e 5 seguintes "deturpam”, salvo melhor opinifio, o sentido do dito art 7° da mencionada

Directiva, cujo teor se transcreve:

Artigo 7.°

Confidencialidade da media¢io

1. Dado que se pretende que a mediagfo decorra de uma forma que respeite a confidencialidade, os
Estados-Membros devem assegurar que, salvo se as partes decidirem em contrario, nem os

mediadores, nem as pessoas envolvidas na administragdo do processo de mediagio sejam
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obrigadas fornecer provas em processos judiciais ou arbitragens civis ou comerciajs, no que se
refere a informagdes decorrentes ou relacionadas com um processo de mediagdo, exgepto:

a) Caso tal seja necessério por razdes imperiosas de ordem publica do Estddo-Membro em
causa, em especial para assegurar a protec¢do do superior interesse das criangas ou para evitar que
seja lesada a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, ou

b) Caso a divulga¢do do contetido do acordo obtido por via de mediagdo seja necesséria
para efeitos da aplicagfio ou execugio desse acordo.

2. Nada no n.° 1 obsta a que os Estados-Membros apliquem medidas mais rigorosas para proteger a
confidencialidade da mediago.

A referida Directiva 2008/52/CE pode ser consultada em
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1.:2008:136:0003:0008:PT:PDF .

A regra que resulta do art 7° da mencionada Directiva é a de que, salvo se as partes

decidirem em contrario, nem os mediadores nem as pessoas envolvidas no processo de mediacéo

devem ser obrigadas a fornecer provas em processos judiciais ou arbitragens civis ou comerciais,

excepto se tal fér necessario por razdes imperiosas de ordem publica, em especial para assegurar a

protec¢do do superior interesse das criancas ou para evitar que seja lesada a integridade fisica ou

psiguica de uma pessoa.

E faz-se notar que o contetido do préprio acordo de mediagfo também est4, nos termos da

alinea b) do n° 1 do art. 7° da Directiva, sob o alcance do dever de confidencialidade do mediador.

Mas, quando seja necessario fazer cessar este dever, para efeitos de aplicagio e de

execugdo de tal acordo, s6 o contelido desse acordo de mediagio, que nio toda a informacio

respeitante ao contetido das sessdes de mediagéo, como, de forma permissiva, se prevé no n° 3 do

art. 6° do projecto, pode ser divulgado, o que bem se compreende, dado que, em casos de mediagdo

pré-judicial, tal acordo pode néo ter sido homologado e nfio constar de qualquer processo judicial.

Porém, o n.° 3 do art. 6° do projecto de proposta de lei, ao prever os casos em que pode
cessar o dever de confidencialidade do mediador, estende a cessagdo de tal dever a toda a
informacio respeitante ao conteiido da mediaciio ¢ basta-se, para tal, com a invocagéo genérica
de razdes de ordem puiblica, ao contrario da referida Directiva que exige imperiosas razdes de
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ordem piiblica , acrescentando-se ainda um "nomeadamente” que também ndg/consta da

Directiva, para dar mais amplitude e liberdade interpretativa ao julgador e, depois, no que concerne
ao fundamento consistente na necessidade de aplicar ou de executar o acordo obtido por via de
mediagdo, o mesmo n.° 3 faz cessar o dever de confidencialidade, ndo apenas na parte respeitante
ao proprio contetido de tal acordo, mas também em relagdio a toda a informacdo respeitante ao

contetido da media¢io.

A permissividade com que, no projecto de proposta de lei, se prevé a possibilidade de
cessacio do dever de confidencialidade do mediador sobre toda a informacdo respeitante ao
conteido da mediaciio, a par da previsio legal do n.° 4 do art. 6° que, " a contrario" e verificado
um dos fundamentos do n.° 3, permite que o mediador possa vir a ser designado como testemunha,
perito ou mandatario, em processos judiciais, ou ainda como assessor técnico do juiz, em
processos tutelares civeis, leva qualquer cidaddo a recear e a pensar duas vezes antes de recorrer a
um sistema de mediagfio publica ou privada, pois pode vir a ter que se defrontar ulteriormente, no
processo judicial que tem por objeco o litigio que ja foi objecto de mediagdo, com perito ou com
mandatario da parte contrdria ou ainda com assessor técnico, no correspondente processo tutelar
civel, que ja foi antes mediador, no processo de mediagdo em que esse cidaddo também ja foi
parte, mas que nio logrou a obtengdo de qualquer acordo para a resolugéo do litigio.

Esta orientagio do projecto de proposta de lei ndo se percebe e €, além do mais,
incongruente com o objectivo que se proclama, na respectiva exposi¢do de motivos, de que, ao
unificar num unico diploma todo o regime da mediagdo, tal contribuird para uma maior
divulgagdo da mediagdo e consequentemente para uma maior utiliza¢do deste mecanismo.

Muito menos se percebe ainda que o mediador possa vir a ser designado como assessor
técnico em processo tutelar civel atinente a questdes em que aquele interveio, no correspondente
processo de mediagéo.

Com efeito a permissividade adoptada em relagdo a possibilidade de designagdo do
mediador, como assessor técnico nos processos tutelares civeis, cria situagdes de promiscuidade
que esvaziam totalmente o dever de confidencialidade do mediador e que fazem lembrar
procedimentos da Inquisi¢do, pois, apds as partes terem aceite o recurso 4 mediagéo, cujo desfecho
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nfo terminou por acordo, a lei permite que o juiz do processo tutelar civel em que as mesmas
questdes irdo ser reguladas e decididas venha a designar, como respectivo assessor técnico, 0
proprio mediador que teve intervengfo no processo de mediagdo.

Por fim, a OA considera que a verdadeira mediagdo s6 pode realizar-se com a presenga de
advogados, ou seja, em que as partes estejam representadas por advogados porquanto s estes
permitirio a solugdo dos verdadeiros problemas juridicos subjacentes as questdes controvertidas.
As solugdes juridicas serdo tanto mais fortes, consistentes e duradouras quanto mais intensas e
profundas forem as discussdes juridicas sobre os problemas juridicos que as suscitam.

Além disso, quando o processo ndo € dirigido por um juiz, quando a deciséo final ndo €
proferida por um juiz, mais se justifica a intervengfo dos advogados até como garantia de respeito
pelos direitos das partes. O juiz € por definigdo um dos principais garantes dos direitos
fundamentais dos cidaddos, por isso, quando os juizes sdo substituidos por mediadores mais
necessdria se torna a interven¢io de advogados como reforgo e protecgdo daqueles direitos e
garantias.

Dai que se entenda que deveria instituir-se a obrigatoriedade de as partes serem

representadas por advogados em todos os processos de mediag@o.

I
Em conclusio

1- A Ordem dos Advogados nfo concorda, designadamente, que mesmo nas situagdes em que

se torne necessario assegurar a protec¢fo do interesse superior de criangas ou a protecc¢do

da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, o mediador ndo se encontre

legalmente impedido e possa vir a ser designado como perito ou mandatirio, em
processos judiciais que tenham por objecto, ainda que indirectamente, o litigio por ele antes
mediado, ou ainda como assessor técnico, em processos tutelares civeis,

2- A necessidade de protecgdo de tais interesses ndo requer que o mediador deixe de estar
impedido e passe a poder ser perito, mandatario ou assessor técnico em causa judicial que

tenha por objecto o litigio por ele mediado anteriormente.
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3- E, quanto a poder ser testemunha em processos judiciais que tenham por objecto o litigio
por ele antes mediado, tal sé se justificara na estrita medida concernente a matérias que
tenham a ver com a necessidade de proteccdo do interesse superior de criangas ou de

protecgdo da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, mantendo-se o dever de

confidencialidade sobre as demais matérias por ele conhecidas, no decurso da mediacio,

que nio tenham a ver com a proteccio de tais interesses.

4- A lei devera estabelecer a obrigatoriedade de as partes estarem representadas por advogado

nos litigios sujeitos & mediagdo.

Lisboa, 04 Junho 2012

A Ordem dos Advogados
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