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Resumo

O objetivo da presente dissertacdo € o de apresentar a mediacdo familiar como o
meio de resolucdo de litigios, ao dispor do cidaddo, mais adequado para a regulagdo do
exercicio das responsabilidades parentais em casos de dissocia¢do familiar (divorcio e

rutura da unido de facto).

Procuraremos, assim, ao longo desta exposicdo refletir sobre os varios aspetos
atinentes ao exercicio das responsabilidades parentais, bem como das caracteristicas da

mediacdo familiar enquanto procedimento promotor da paz social.

Muito embora procure retomar o didlogo entre as partes em conflito, almejando
a possibilidade de chegada a um acordo conforme aos seus interesses, veremos que a
mediacdo familiar € um meio ainda pouco conhecido no nosso pais e que o indice de

recurso a estes servi¢os fica muito aquém das suas verdadeiras potencialidades.

Ainda assim, reconhecemos 0 seu sucesso na composicdo de conflitos
familiares, pelo que afirmamos a sua maior eficicia e celeridade na resolucdo destas

questBes comparativamente a via judicial.

Palavras-chave: responsabilidades parentais; dissociacdo familiar; conflitos familiares;

mediagdo familiar; acordo.
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Abstract

With the present dissertation we intend to introduce family mediation as the
most appropriate method to resolve parental responsibilities issues in cases of family

dissociation, such as, divorce and civil partnership dissolution.

Throughout this work, we address several aspects related to parental
responsibilities and the characteristics of family mediation as a tool to promote social

peace.

Family mediation offers a private place for parents to deal with their conflicts
and find the best balance for their own interests. However, we’ll see that, in our country,
family mediation isn’t well known as an alternative dispute resolution method. Also, the

recourse to these services is far away from its potential.

Nevertheless, we recognize its success at resolving family disputes and its
greater efficacy and celerity comparatively to the traditional judicial system.

Keywords: parental responsibilities; family dissociation; family conflicts; family

mediation; agreement.
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Introducéo

Como resulta do titulo dado a esta dissertacdo, o objetivo do presente trabalho é
0 de procurar refletir e confirmar o sucesso da mediacdo familiar na regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais em casos de dissocia¢do familiar (como sejam
o divércio e a rutura da unido de facto dos progenitores da crianca).

Julgamos tratar-se de um tema sempre oportuno dada a sua importancia e
permanente atualidade. De facto, sendo a procriagdo uma necessidade inerente ao ser
humano, as relagcbes decorrentes do vinculo paterno-filial carecerdo sempre de
regulacdo juridica, assegurando, dessa forma, o adequado exercicio dos direitos e

deveres dos pais relativamente aos filhos, assim como a seguranca e 0 bem-estar destes.

Ora, atendendo a tudo isto - e ao crescente descrédito do sistema judicial -,
iniciamos uma demanda para achar outro meio adequado a resolucdo de conflitos

familiares.

Como veremos, os conflitos familiares, decorrendo de uma relacéo especial e
tendencialmente duradoura®, pressupdem uma intervencdo mais cuidada e especializada
que, mais que compor o litigio entre as partes, procure preservar essa especial relacao

que as une.

No ambito das responsabilidades parentais, mais especificamente quando a sua
regulacdo se deva a separacdo marital, cremos ser fundamental que o regime ai
estabelecido ndo s6 v& ao encontro das necessidades de ambos 0s progenitores, como

também, e mais importante que isso até, aos interesses do(s) filho(s) menor(es).

A este propdésito queremos, desde ja, fazer uma afirmacdo, afirmacéo, essa, que
decorre do senso comum, ndo de conhecimentos juridicos ou psicologicos sobre a
matéria: o divorcio dos pais afeta sempre os filhos, independentemente das suas idades.
Cabe, portanto, ao Direito protegé-los, garantindo que as criangas ndo sdo arrastadas
para o conflito e usadas como arma de arremesso para 0S progenitores se magoarem um

ao outro.

! cRUZ, Rossana Martingo - “A importancia da Unido Europeia no fomento da mediagdo familiar em Portugal”. In Revista Debater
a Europa. [s.l. : s.n.]. ISSN 1647-6336. N.° 9, (Julho/Dezembro de 2013), pag. 104.



Com isto queremos dizer que, em casos de dissociacdo familiar, € essencial que
0s progenitores se foquem naquilo que realmente importa: garantir o normal
desenvolvimento do menor, proporcionando-lhe as condi¢fes necessarias para que tal

ocofrra.

Tendo em conta as caracteristicas dos processos judiciais, nos quais as partes
assumem uma postura adversarial, coadjuvadas pelos seus advogados que procuram
somente realizar os interesses do seu cliente, julgamos que, na larga maioria dos casos,

esta ndo sera a melhor via para a resolucéo deste tipo de conflitos.

Na verdade, na regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais deve
procurar-se uma solucdo que promova o didlogo entre 0s progenitores e que garanta um

convivio pacifico e amigével entre si ao longo dos anos.

Com o presente estudo queremos, assim, apresentar a mediacdo familiar como o
meio (extrajudicial) de resolucdo de litigios mais apto para a resolucdo deste tipo de
dissidios. Como veremos no decorrer da nossa exposi¢do, a mediacdo familiar,
assentando na autocomposi¢do do conflito, abre caminho ao diadlogo e debate entre as
partes, promovendo uma solucdo consensual conforme aos seus interesses e anseios.
Numa palavra: a mediacdo familiar assegura a manutencdo e continuidade da relacao
existente entre as partes, tdo importante no que ao exercicio das responsabilidades
parentais respeita.

Assim, iniciaremos este percurso com uma abordagem histérica do instituto das
responsabilidades parentais: da evolugdo do conceito “poder paternal” para 0 de
“responsabilidades parentais”, com a inerente associa¢do deste Ultimo a concec¢do da
crianca enquanto verdadeiro sujeito de direitos. Passaremos, depois, ao estudo da
natureza juridica e do contetdo das responsabilidades parentais, seguindo-se a andlise
do regime legal previsto para 0 seu exercicio na constancia do matriménio e em casos
de dissociacdo familiar (trataremos aqui de questbes como 0 exercicio
conjunto/unilateral das responsabilidades parentais, a residéncia do menor e o critério
do superior interesse da crianga, a ter em conta na tomada de decisdes que diretamente
lhe digam respeito?). E, por fim, iremos refletir sobre o acordo exigido na lei relativo ao
exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio ou situacdo anéloga

(artigo 1775.°, n.° 1, alinea c) do CC) — matéria que retomaremos no capitulo I1.

2 Cr. artigos 36.%, n.° 6 da CRP; 1906.%, n.° 2,5 e 7 do CC; 5.°do RGPTC,; e 3.° da Convencéo sobre os Direitos da Crianca.
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O segundo capitulo tera, por sua vez, como objeto a mediacdo familiar.
Comecgaremos, igualmente, por uma abordagem historica da matéria, apresentando a
mediacdo familiar como meio tradicional de resolucdo alternativa de litigios, tratando,
depois, de questdes como 0 seu conceito e objetivos, os principios conformadores do
procedimento de mediacao familiar, os modelos de mediagdo existentes no mundo e a

tramitacdo processual aplicavel.

Em ordem a sustentar o nosso entendimento da mediacdo familiar como a via
mais adequada para a resolucdo de conflitos familiares — maxime os decorrentes do
exercicio das responsabilidades parentais — procederemos a andlise dos dados
estatisticos, fornecidos pela DGPJ, relativos ao recurso a mediacao familiar em Portugal
no ano de 2014.

Com a presente exposicdo, além de debater as principais questdes que se
colocam sobre estas duas matérias e as controvérsias que, no seio da doutrina e
jurisprudéncia, se tém levantado, pretendemos comprovar se, na pratica, se verifica o
sucesso da mediacgdo familiar na regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais

em caso de divorcio.

Esperamos, assim, elucidar o leitor quanto a este tema e que 0 nosso trabalho
seja mais um contributo para promover o recurso a este meio de RAL ainda tdo pouco

conhecido pelo cidadao portugués.



Capitulo | — Das responsabilidades parentais

1. Breve evolucdo histérica do instituto: do poder paternal as

responsabilidades parentais

Sendo a procriagdo uma necessidade bioldgica inerente ao ser humano, podemos
afirmar que o instituto das responsabilidades parentais remonta as sociedades mais

primitivas, atrevemo-nos até a dizer a primeira familia, com Adéo e Eva.

Educar e cuidar dos filhos € um instinto que decorre naturalmente da paternidade.
Acontece que o cumprimento deste poder-dever sofreu uma grande evolucdo até aos

nossos dias, evolucdo, essa, que nos propomos a retratar, ainda que muito brevemente.

Originalmente, nos tempos primitivos, julga-se que a familia tinha um caracter
comunitario em resultado da propriedade coletiva dos bens®. Havia um sentimento de
comunhdo e entreajuda entre os varios membros da comunidade, pelo que homens e
mulheres desempenhavam as suas fun¢Ges sem grandes conflitos, uns protegendo e

sustentado a comunidade, outros cuidando das criancas, respetivamente.

Diferentemente, na sociedade romana, a organizacgao familiar regia-se por uma clara
supremacia do homem sob a mulher®. Tratava-se de uma familia patriarcal e
individualista, subordinada a autoridade do paterfamilias - este detinha um “poder
exclusivo e absoluto (...) sobre todas as pessoas livres da sua familia,

independentemente da idade e do estado de solteiro ou casado™

. A ele se subjugavam
todos os descendentes, as mulheres casadas cum manu, os adotados e, claro, os

escravos®.

% SOUSA, Rabindranath Capelo de — Direito da Familia e das Sucessdes. Relatdrio sobre o programa, o contetdo e os métodos de
ensino de tal disciplina. Coimbra: [s.n.], 1999, pag. 13.

4 JUSTO, A. Santos — Direito Privado Romano 1. Parte Geral (Introdugdo. Relagdo juridica. Defesa dos direitos). 4.2 edicdo.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1627-1, pag. 143.

% SANTOS, Eduardo dos — Direito da Familia. 2.2 edicdo. Coimbra: Almedina, 1999. ISBN 972-40-1180-1, pag. 509-510.

® JUSTO, A. Santos — Direito Privado Romano | ..., Op. cit., pag. 137.
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A mulher encontrava-se sempre num estado de subordinagédo, pois, mesmo em caso
de morte do pai (se fosse solteira) ou do marido (quando casada), ela ficava sujeita a
patria potestas do seu irmao ou sogro.

E ndo muito diferentes eram as coisas na sociedade feudal, muito embora a mulher
tivesse ganho alguma autonomia relativamente ao governo doméstico e a educagdo dos

filhos'.

Ora, com a Revolugdo Francesa esperava-se uma grande mudanga no paradigma
familiar; contudo, as expectativas pela igualdade entre homem e mulher sairam

frustradas.

O processo de emancipagdo da mulher foi, assim, uma longa batalha. N&o se bastava
com a liberdade feminina e o direito ao voto. A mulher queria mais! Queria entrar no
mercado de trabalho e assumir um papel mais ativo no seio da familia. Exigia o
reconhecimento do divorcio e a igualdade perante o marido, ndo s6 no que respeita a
educacdo dos filhos, mas também na administracdo dos seus proprios bens e dos bens
do casal.

Em 1867, aquando da elaboracdo do Codigo Civil portugués - mais conhecido, entre
nds, por Codigo de Seabra -, o paradigma familiar mantinha-se. Ao marido, chefe de
familia, cabia “dirigir, representar e defender seus filhos menores, tanto em juizo, como
fora dele”. Embora participasse também do exercicio do poder paternal, a mae limitava-

se a ser ouvida “em tudo o que [dissesse] respeito aos interesses dos filhos™®.

Continuava, portanto, a haver uma clara desigualdade entre pai e mée, sendo que
esta s6 assumia um papel mais ativo na educacao dos filhos na auséncia do marido ou

por qualquer outro impedimento deste (artigo 139.° do Cdédigo de Seabra).

E 0 mesmo sucedeu com a entrada em vigor do Codigo Civil de 1966: o marido é
ainda considerado o chefe de familia (artigo 1674.°), cabendo a mulher o “governo
doméstico” (artigo 1677.°). Pese embora o facto de o poder paternal e o poder de
correcdo pertencerem a ambos os progenitores e de o legislador se ter preocupado em

delimitar os poderes especiais pertencentes a cada um deles (cfr. artigos 1881.° e

" SOUSA, Rabindranath Capelo de — Direito da Familia e das SucessGes ..., op. cit., pag. 19.
8 Artigo 138.° do Cadigo de Seabra.



1882.°), a mulher continua a desempenhar um papel secundéario e subordinado no seio

familiar, o que so viria a alterar-se com a Revolucéo de Abril de 1974.

De referir ainda que, em caso de separacdo de pessoas e bens, divorcio, declaragdo
de nulidade ou anulagdo do casamento, o poder paternal continuava a pertencer a ambos
0s progenitores, sendo 0 seu exercicio regulado por acordo ou, na falta deste, pelo
tribunal (artigo 1902.9). E de assinalar igualmente que, ja nesta altura, a jurisprudéncia

ia no sentido de atribuir a guarda do menor & progenitora®.

Como dissemos, foi gracas ao 25 de Abril que as coisas mudaram. A entrada em
vigor da nova Constituicdo impunha uma reforma legislativa que conformasse a lei a

atual situacéo politica do pais.

No que ao Direito da Familia diz respeito, a principal alteracdo foi a consagracéo -

algo tardia, julgamos - do principio da igualdade conjugal®™ (artigo 36.2, n.° 3 da CRP).

Considerado um dos principios basilares em matéria de familia, o principio da
igualdade conjugal determinou que o poder paternal passasse a ser exercicio igualmente
por ambos 0s conjuges. Em caso de rutura do matriménio, tal exercicio caberia ao

progenitor a quem fosse confiada a guarda fisica do menor™'.

Mais de 30 anos volvidos sobre a entrada em vigor da nova Constituicdo operou-se
uma reforma profunda no Direito da Familia quanto as matérias do divércio e do regime

do poder paternal.

A Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, veio alterar, entre outras coisas, a propria
denominagdo do instituto “poder paternal”. Entendeu o legislador que tal expresséo se
encontrava desatualizada, uma vez que transmitia a ideia de “poder-sujeicdo e de
ascendéncia do pai”'?, bem como o “entendimento da crianca como um objecto de posse

(um “poder” dos pais)”13.

® MELO, Helena Gomes de — Poder paternal e responsabilidades parentais. 22 edi¢&o revista e atualizada. Lisboa: Quid Juris, 2010.
ISBN 978-972-724-540-6, pag. 29; RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importancia no exercicio das
responsabilidades parentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. ISBN 978-972-32-1875-6, pag. 19.

19 ntroduzido, pela primeira vez, no ordenamento juridico portugués pelo DL n.° 496/77, de 25 de Novembro.

1 Artigos 1901.° e 1906.° do CC na redacéo dada pelo DL n.° 496/77, de 25 de Novembro.

12 RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importancia ..., op. cit. pag. 21.

13 RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importancia ..., op. cit. pag. 17.
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Ora, hoje, a crianca é um sujeito de direitos, pelo que este regime deve ser pensado
no seu interesse, mais numa ideia de cuidado do que de representacdo. Aliés, ha autores,
como M. C. TABORDA SIMOES/ROSA MARTINS/M. D. FORMOSINHO, que defendem a
utilizacdo da expressdo cuidado parental, “uma vez que é a mais conforme ao respeito
mutuo e a0 mesmo tempo as especiais necessidades do menor, que é um ser em
desenvolvimento, bem como foca ainda o controlo da educacéo da crianga ou jovem™.
Acresce que falar em poder paternal transmite uma ideia de exclusividade, quando, na

realidade, este poder-dever é também exercido pela mée.

Adotando uma expressao ha muito proposta pela doutrina, o legislador nacional foi
noutro sentido, consagrando aquilo a que hoje chamamos de responsabilidades

parentais.

De facto, esta expressdo caracteriza bem melhor o conteddo do instituto
relativamente a sua antecessora. Ja ndo se trata exclusivamente de um poder, mas sim de
responsabilidades, isto €, de um poder-dever, algo que ndo estad dependente da vontade

dos seus titulares.

Os progenitores devem cuidar dos seus filhos e devem fazé-lo ndo segundo os seus
interesses e anseios, mas segundo o0s interesses dos proprios menores — € a lei que o
afirma: “Compete aos pais, no interesse dos filhos™, velar pela seguranca e satde
destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao, representa-los (...) e administrar
os seus bens” (artigo 1878.°, n.° 1 do CC).

A alteragdo nominal transmite-nos ainda uma ideia de partilha, pois estamos perante
uma responsabilidade de ambos os progenitores que, por isso, deve ser exercida em

conjunto por eles.

Cremos que a reforma legislativa operada pela Lei n.° 61/2008 em muito beneficiou
o0 regime do instituto em apreco, ndo sO pela alteracdo da expressdo empregue, mas

também pelo contetido da prépria reforma, como veremos adiante™.

14 SIMOES, M. C. Taborda; MARTINS, Rosa; FORMOSINHO, M. D. — “Regula¢do do Exercicio do Poder Paternal: aspetos
juridicos e avaliagdo psicologica”. In Psicologia Forense. Coimbra: Almedina, 2006, pag. 499-500.
15 Italico nosso.

16 Remetemos o leitor para as atuais normas que regulam a matéria - artigos 1901.° e 1906.° do CC.



2. Natureza juridica das responsabilidades parentais

Como sabemos, no ordenamento juridico portugués faz-se uma distincdo entre a
capacidade de gozo de direitos e a capacidade de exercicio de direitos, e, sabemos
também, que nem sempre ha uma sincronia entre as duas: pode muito bem acontecer
que determinada pessoa tenha capacidade juridica - conforme a nocdo que nos é dada
pelo artigo 67.° do CC -, e lhe falte a capacidade de agir, isto ¢, “a idoneidade para
actuar juridicamente, exercendo direitos ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou
assumindo obrigacdes, por acto prdprio e exclusivo ou mediante um representante

- 17
voluntéario ou um procurador”’.

Ora, de acordo com o disposto no artigo 123.° do CC, “os menores carecem de
capacidade para o exercicio de direitos”, muito embora tenham capacidade juridica — a
aptidao para serem titulares de relacGes juridicas. A ser assim, torna-se necessario suprir
tal incapacidade, sendo o instituto das responsabilidades parentais o0 meio legal elegido
para esse efeito (cfr. artigo 124.° do CC).

Mas qual serd, entdo, a natureza juridica deste instituto? Como podemos defini-lo?

Na verdade, estamos perante uma questdo que ha muito vem dividindo a doutrina,
ainda que a maioria considere as responsabilidades parentais “um poder funcional®® a
ser exercido no interesse do menor”'®. Outros autores, cOmo GOMES DA SILVAZ,
defendem estarmos aqui perante um direito subjetivo, pois, no seu entender, ha também

interesses dos pais a serem tutelados no exercicio das responsabilidades parentais.

Na Teoria Geral do Direito Civil, quando estudamos a figura do poder funcional,
vimos que este se tratava de uma categoria autbnoma do direito subjetivo, sendo vérias

as definicdes propostas pela doutrina a seu respeito.

LUIS A. CARVALHO FERNANDES refere-se ao poder funcional como um “direito de
contetdo altruista, quando existe uma situacdo de dissociacdo subjectiva entre a

titularidade do poder e a titularidade do interesse protegido. Esta dissociagdo [continua

' pINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. 42 edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. ISBN 972-32-1325-
7, pag. 195.

%8 Jtalico nosso.

1 RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importancia ..., op. cit., pag. 39.

2 RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importancia ..., op. cit., pag. 39.
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0 autor] traduz-se em o interesse, em fungdo do qual ocorre a afectagéo juridica de certo
bem ser exclusiva, ou, pelo menos, predominantemente, de outrem, ndo do titular do

poder”?.

ROSA MARTINS, por seu turno, define-o como “o poder atribuido pela lei a uma
pessoa cujo exercicio se encontra vinculado ao interesse de uma outra, ndo podendo ser
exercido se, quando e como o seu titular quiser, mas antes terd de ser exercido pelo

modo exigido pela sua funcio”?.

O poder funcional €, portanto, e antes de mais, um poder de natureza altruista, pois €
exercido no interesse de um sujeito diferente do do seu titular; dai que - e esta é a
segunda caracteristica -, seja exercido de uma forma vinculada, independente da

vontade do seu titular.

Se é assim, isto é, se 0 exercicio das responsabilidades parentais ndo é um exercicio
livre, antes condicionado, somos forcados a rejeitar a sua natureza enquanto direito

subjetivo. Vejamos...

Segundo ANTONIO PINTO MONTEIRO € PAULO MOTA PINTO, “s6 se nos depara um
direito subjectivo quando o exercicio do poder juridico respectivo esta dependente da

vontade do seu titular. O sujeito do direito subjectivo ¢ livre de o exercer ou ndo”.

Ora, ndo € isto o que sucede no ambito das responsabilidades parentais: 0s
progenitores tém de exercer os seus poderes “pelo modo exigido pela sua fungdo”?,
procurando alcancar sempre e exclusivamente o interesse da crianga, sob pena de
incorrerem numa infragdo passivel de sanc@es juridicas (v.g. a inibicdo ou limitacGes ao

exercicio das responsabilidades parentais).

Acontece que um dos argumentos apresentados pelos autores que defendem a
natureza juridica das responsabilidades parentais enquanto direito subjetivo é o de que o

seu exercicio prossegue tambeém interesses dos pais, “pelo menos o interesse a

2! FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do Direito Civil. Fontes, Contetdo e Garantia da Relacéo Juridica. 5.2 edicéo
revista e atualizada. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2010. ISBN 978-972-54-0173-6. Vol. |l, pag. 641-642.

22 MARTINS, Rosa — Menoridade, (In)capacidade e cuidado parental. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. ISBN 9789723215915,
pag. 189.

Z3pINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pag. 179.

24 MARTINS, Rosa — Menoridade ..., op. cit., pag. 189.



realizacdo da sua personalidade”®. E, de facto, é assim; contudo, cremos néo ser essa

uma razao suficiente para a procedéncia de tal entendimento.

E verdade que o direito dos pais & companhia e educacio dos filhos prossegue os
seus proprios interesses, todavia, vimos j& que o exercicio das responsabilidades
parentais é orientado pelo interesse da crianga. Esse é o ndcleo central e o fim Gltimo do
instituto, razdo pela qual assumimos também aqui a nossa preferéncia pela tese que
sustenta a natureza juridica das responsabilidades parentais enquanto um poder

funcional ou um conjunto de poderes-deveres.

3. Conteudo das responsabilidades parentais

Chegados aqui impde-se-nos responder a uma questéo: afinal, qual € o contetdo das

responsabilidades parentais? Em que se traduz este poder-dever?

Da leitura do n.° 1 do artigo 1878.° do CC resulta que “Compete aos pais, no
interesse dos filhos, velar pela seguranca e salde destes, prover ao seu sustento, dirigir a

sua educacao, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”.

A primeira conclusdo que dai retiramos € que se trata de um contetido de natureza
altruista, pois é exercido no interesse dos filhos, e também complexa, pelo que importa
analisar detalhadamente as obrigacGes que o legislador faz recair sob ambos os

progenitores.

A doutrina tem vindo a dividir o estudo do contetdo das responsabilidades parentais
em poderes-deveres relativos a pessoa do filho e poderes-deveres de natureza
patrimonial®®. Seguiremos esta divisdo doutrinal para uma melhor sistematizacio da

matéria.

% RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importancia ..., op. cit., pag. 39.

2 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo — A crianca e a familia — uma quest&o de direito(s). Visdo pratica dos principais institutos
do Direito da Familia e das Criancas e Jovens. 2.2 edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-972-32-1713-1, pég. 182-
183; NETO, Abilio — Cédigo Civil Anotado. 18.2 edicdo revista e atualizada. Lishoa: EDIFORUM, 2013. ISBN 978-989-8438-06-5,
pag. 1511, nota 5; RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importancia ..., op. cit., pag. 33-35.
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3.1. Poderes-deveres de natureza pessoal

Sendo um ser ainda em desenvolvimento, imaturo, é natural que 0 menor, no seu

cor s . ~ e yqe . . . 27
inicio de vida, careca de uma “proteccao juridica, social e afectiva especial”™".

O instituto das responsabilidades parentais surgiu precisamente para cobrir essa
necessidade, alicercando-se na ideia de que 0s progenitores do menor sdo 0s que se
encontram mais aptos para o auxiliarem durante esse periodo inicial. Entende-se que

1”28

eles tém uma “vocagdo natural” para o efeito, decorrente dos seus instintos protetores

enguanto pais.

As responsabilidades parentais relativamente a pessoa do filho (artigos 1885.° a
1887.°-A do CC) consistem, assim, “nos cuidados quotidianos a ter com a saude, a
seguranca e a educacdo da crianca, através dos quais esta se desenvolve intelectual e

emocionalmente”?°.

S#o, entdo, de natureza pessoal os poderes-deveres de:

a) Guarda, por ela se entendendo a guarda fisica do menor e o dever de o
manter numa residéncia pré-fixada pelos pais, junto destes ou de pessoa a
quem o mesmo tiver sido confiado (artigo 1887.° do CC).

Note-se que, de acordo com a nossa Lei Fundamental, os filhos sé podem ser
separados dos pais “quando estes ndo cumpram os seus deveres para com eles e sempre
mediante uma decisdo judicial” (artigo 36.°, n.° 6 da CRP). Nesse sentido, se 0 menor
abandonar o lar ou dele for retirado por terceiro®, os pais ou, em caso de urgéncia, as

pessoas a quem ele tenha sido confiado, podem reclamé-lo®, recorrendo, se necessario,

2 SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio. 5% edigdo revista e
atualizada. Coimbra: Almedina, 2011. ISBN 978-972-40-4509-2, pag. 17-18.

28 Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importancia ..., op. cit., pag. 30.

% SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacéo do exercicio do poder paternal nos casos de divércio, op. cit., pag. 23.

%0 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo — A crianga e a familia ..., op. cit., pag. 182; RODRIGUES, Hugo Manuel Leite —
QuestBes de particular importancia ..., op. cit., pag. 33-34.

%1 Tal conduta consubstancia a prética do crime de subtragdo de menor, previsto e punido pelo artigo 249.° do CP.

32 Assim como JORGE DUARTE PINHEIRO consideramos lamentavel a terminologia da lei quando afirma que uma pessoa pode
ser reclamada. Tendo em conta que vivemos no Século da Crianca, cremos que normas como esta deveriam ser alteradas em ordem

a tratar a crianga ndo como um objeto de posse, reportando-nos ao periodo do poder paternal, mas antes como um verdadeiro sujeito
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ao tribunal (n.° 2 do artigo 1887.° do CC). O processo de entrega judicial de menor

encontra-se regulado, entre nos, nos artigos 49.°a 51.° do RGPTC.

O poder-dever de guarda incumbe ainda os pais de velar pelos cuidados de saude
dos filhos, autorizando a sua submissdo a intervengdes cirdrgicas ou a tratamentos

médicos necessarios.

b) Vigilancia (artigos 1878.° e 1874.°, n.° 1 do CC). Intimamente relacionado
com a guarda do menor, este poder-dever “assegura a possibilidade [dos
pais] de vigiar, controlar, estar atento, numa palavra, proteger o filho na sua

integridade fisica e moral”®®,

O poder-dever de vigilancia atribui, ainda, aos pais o direito de controlar as
relacBes de amizade do filho, bem como a sua correspondéncia postal e eletrénica —
claro que com o respeito devido ao menor, atendendo sobretudo & sua idade e

maturidade®*.

Como sustenta ROSA MARTINS, ao desempenharem esta tarefa de vigilancia das

agdes do filho, “os pais mais ndo fazem do que [protegé-lo] 7.

c) Sustento (artigos 1878.° e 1874.°, n.° 2 do CC). Também conhecido como
dever de manutencdo ou de auxilio e assisténcia, o poder-dever de sustento
compreende todas as despesas relacionadas com a habitacdo, alimentacao,
salide, educacdo e vestuario dos filhos®®. Este é, de resto, um dever
constitucionalmente imposto aos pais, conforme dispde o n.° 5 do artigo 36.°
da CRP.

de direitos que, enquanto tal, deve e merece ser tratada com dignidade. Nesse sentido PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da
Familia Contemporéaneo. 3.2 edigéo. Lishboa: AAFDL, 2010, pag. 325.

3 MARTINS, Rosa — Menoridade ..., op. cit., pag. 201.

% Nesse sentido, cfr. o n.° 2 do artigo 1878.° do CC que, mais a frente, sera objeto da nossa analise.

% MARTINS, Rosa — Menoridade ..., op. cit., pag. 201.

% CRUZ, Rossana Martingo — “A figura do encarregado de educacdo e a sua (des)conformidade com o regime das

responsabilidades parentais no Codigo Civil”. In Temas de Direito Privado - O direito privado na contemporaneidade: desafios e
perspetivas. Braga: PublicacOes da Escola de Direito da Universidade do Minho. N.° 1, (Outubro de 2015), pag. 183. Disponivel em
www<http://issuu.com/elisa377/docs/temas_de_direito_privado_no_1_out_2> [Consul.09.04.2016].
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No cumprimento deste poder-dever espera-se que 0S pais proporcionem aos

filhos um estilo de vida idéntico ao seu, tendo em conta as suas capacidades financeiras.

Ora, de acordo com o disposto no artigo 1879.° do CC, os pais ficam
desobrigados de prover ao sustento dos filhos na medida em que estes estejam em
condicGes de suportar as suas proprias despesas. A este proposito, é de referir a recente
alteracdo do regime de alimentos devidos a filhos maiores ou emancipados, introduzida
pela Lei n.° 122/2015, de 1 de Setembro.

Até a entrada em vigor da presente Lei, jA se previa no Cddigo Civil a
possibilidade de o dever de sustento se manter para além da maioridade ou emancipacao
do filho, caso este ainda ndo houvesse completado a sua formacéo profissional (artigo
1880.9). Tal pensédo seria, entdo, fixada pelo tempo necessario para a aquisicdo dessa

formacdo e na medida do que fosse razoavel exigir dos pais para o seu cumprimento.

Atualmente, por forca da Lei n.° 122/2015, de 1 de Setembro, existe um limite
etario para a obrigacgdo de alimentos em casos de dissocia¢do familiar. Assim, de acordo
com o disposto no n.° 2 do artigo 1905.° do CC, “entende-se que se mantém para depois
da maioridade, e até que o filho complete 25 anos de idade, a pensdo fixada em seu
beneficio durante a menoridade, salvo se o respetivo processo de educacao ou formacao
profissional estiver concluido antes daquela data, se tiver sido livremente interrompido
ou ainda se, em qualquer caso, 0 obrigado a prestacdo de alimentos fizer prova da

irrazoabilidade da sua exigéncia”.

Esta Lei veio, em nosso entender, responder ao fenémeno social da tardia
independéncia dos filhos, garantindo, assim, as condi¢cGes necessarias para 0 seu
sustento e educacao, numa sociedade onde € cada vez mais comum 0s jovens apostarem

na formacéo profissional.

d) Educacéo, entendida aqui num sentido amplo, como o dever de “promover o
desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos”, assim como
proporcionar-lhes a “adequada instrucéo profissional [atendendo] as aptiddes

e inclinagdes de cada um” (artigo 1885.° do CC).

Compreendida, ainda, neste poder-dever estd a educacdo religiosa dos filhos
menores de dezasseis anos conforme as convicgdes religiosas dos seus progenitores
(artigo 1886.° do CC).
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Justifica-se que o legislador tenha introduzido na letra da lei esta limitagcdo
etaria, pois, em principio, a partir dessa idade o menor ja reunird maturidade suficiente
para escolher as suas crencas religiosas, devendo os pais aceita-las, desde que, com isso,
ndo seja posta em causa a seguranca dos filhos (cfr. artigo 11.° da Lei da Liberdade

Religiosa).

Tendo como referéncia o poder-dever de educacao e o de vigilancia ha autores
que continuam a defender a existéncia do direito de correcdo no ambito do exercicio
das responsabilidades parentais, muito embora este ndo se encontre previsto na atual

legislacdo do Direito da Familia®’.

CRISTINA DIAS concebe o direito de corre¢do como “‘compreendendo
repreensdes e censuras, privagdo de um divertimento e até uma punigdo corporal

moderada”®.

Ora, os limites ao direito de correcdo sao hoje muito debatidos pela doutrina e
jurisprudéncia, particularmente no que respeita aos castigos corporais. Por nos,
defendemos, com HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES € ARMANDO LEANDRO, que 0
mesmo deve “enquadrar-se nos limites da autoridade dos pais, devendo ser exercido no

J}39 40

interesse do menor, sem excessos e ““com respeito pela satde, seguranca, formacao

moral, grau de maturidade e de autonomia™*' do mesmo.

Recorde-se que o artigo 152.°-A do CP pune com pena de prisdo quem, tendo ao
seu cuidado, a sua guarda, sob a responsabilidade da sua dire¢cdo ou educacdo, pessoa
menor, lhe infligir, de modo reiterado ou ndo, maus tratos fisicos ou psiquicos,

incluindo castigos corporais.

87 Lembre-se que, na redagdo inicial do CC, o legislador referia-se expressamente a existéncia e conteldo do direito de corregdo —
cfr. artigo 1884.°.

% DIAS, Cristina — “Poder paternal e poder de correc¢do”. In Revista Julgar. Coimbra: Coimbra Editora. ISSN 1646-6853. N.° 4,
(Janeiro-Abril de 2008), pag. 97.

% Jtalico nosso.

40 RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importancia ..., op. cit., pag. 35.

41 | EANDRO, Armando — “Poder paternal: natureza, contetido, exercicio e limitagdes. Algumas reflexdes de préatica judiciaria”. In
AAVV, Temas de Direito da Familia. Ciclo de Conferéncias no Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados. Coimbra:
Almedina, pag. 126-127.

14



3.2. Poderes-deveres de natureza patrimonial

Vimos ja que 0s menores, muito embora gozem de capacidade juridica, encontram-
se limitados no exercicio dos seus direitos. Por determinacédo legal — artigo 124.° do CC
-, essa incapacidade é suprida pelo instituto das responsabilidades parentais, cabendo,
por isso, aos progenitores da crianca representa-la e administrar os bens que esta possua

(v.g.,. em virtude de uma heranga).

O conteudo das responsabilidades parentais relativamente aos bens dos filhos
encontra-se regulado no artigo 1878.°, n.° 1, in fine do CC, sendo 0 seu exercicio e

respetivos limites previstos nos artigos 1888.% e ss..

Os poderes-deveres relativos ao patriménio do filho integram assim**:

a) A administracdo dos bens do menor (artigo 1878.°, n.° 1 do CC), com

excecao dos bens enunciados no artigo 1888.°.

Hé& ainda um conjunto de atos patrimoniais cuja pratica depende de autorizacdo
do Ministério Publico — cfr. artigos 1889.° e 1892.° do CC, em conformidade com o
disposto nos artigos 2.2, n.% 1, alinea b) e 3.2 do DL n.° 272/2001, de 13 de Outubro®.

A pratica de tais atos, sem a devida autorizacdo, importa a anulacdo dos
mesmaos, salvo se 0 MP os vier posteriormente a confirmar (artigos 1894.° do CC e 2.°,

n.° 1, alinea d) do DL supra referido).

De acordo com o artigo 1897.° do CC, o cumprimento deste poder-dever deve
reger-se segundo o cuidado aplicado pelos pais na administracao dos seus proprios bens.
Desta forma pretende o legislador evitar que o0s progenitores pratiquem uma

administracdo danosa para o patrimoénio do menor.

Uma vez atingida a maioridade, ou emancipado que seja 0 menor, cessa o0 poder-
dever de administragcdo dos bens do filho, devendo os pais restituir-lhe todos os bens
que Ihe pertencam (artigo 1900.°, n.° 1 do CC).

42 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo — A crianca e a familia ...,op. cit.,, pag. 183; RODRIGUES, Hugo Manuel Leite —
Questdes de particular importancia ..., op. cit., pag. 35-36.
3 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, op. cit., pag. 330-331.
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b) A representacdo do menor (artigos 1878.%, n.° 1 e 1881.° do CC). Preceitua a

3

lei que o poder de representagdo “compreende o exercicio de todos os
direitos e o cumprimento de todas as obrigacdes do filho”, com excecdo dos
atos puramente pessoais e 0s respeitantes a bens cuja administragdo néo

pertenca aos pais (artigo 1881.°, n.° 1 do CC).

Havendo conflito de interesses entre qualquer dos pais e o filho menor sujeito as
responsabilidades parentais, ou entre filhos, estes serdo representados por um ou mais

curadores nomeados pelo tribunal (n.° 2).

Resta-nos alertar para o teor do n.° 2 do artigo 1878.° do CC que, de resto, ja fomos

referindo.

Nele se afirma que “Os filhos devem obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo
com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares

importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizagao da propria vida”.

“E sabido que, a partir de uma determinada idade (fixada normalmente nos doze
anos) se atinge um periodo de desenvolvimento que faz a crianca entrar na adolescéncia,
depois de ter adquirido a nivel bioldgico, psicolégico e social um desenvolvimento e
maturidade que a permitem compreender e actuar de acordo com o meio envolvente.
Numa situacdo de padrdo normal, a crianca, a partir dos doze anos, fala, anda, tem ideia
do seu proprio ego, a nocao do espaco e do tempo, conhece e coordena 0s seus habitos e
0s seus conhecimentos familiares e saberes™*.

A ser assim, é natural que, a partir de certa idade, a crianca/adolescente queira ser
ouvida, queira que a sua opinido conte nas decisdes familiares, sobretudo naquelas que

diretamente lhe respeitem.

Ora, entendeu o legislador que, em ordem a assegurar 0 convivio pacifico entre pais
e filhos, é aconselhavel que, a partir de dada altura, lhes seja reconhecida uma certa

liberdade e autonomia na determinacéo das suas escolhas de vida.

4 FIALHO, Ana Catarina; CALEIRA, Jodo Pedro — Responsabilidades Parentais. Direito da Familia. Trabalho apresentado na
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Ano letivo 2010/2011, péag. 10. Disponivel em
www<www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/ct_ MA_13234.doc> [Consult. 23/03/2016].
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Tal direito encontra-se, hoje, consagrado na Convencdo sobre os Direitos da
Crianca. No n.° 1 do seu artigo 12.° pode-se ler que “Os Estados Partes garantem a
crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido
sobre as questdes que Ihe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideracéo as
opinides da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade”. No mesmo sentido véo
as normas dos artigos 4.°, n.° 1, alinea c) e 5.° do RGPTC, consagrando o direito de

audicdo da crianga, atendendo a sua idade e maturidade.

Cremos que este passo em muito contribuira para o desenvolvimento e formacéo de
cidadaos livres e independentes, capazes de organizar a sua vida em conformidade com
os valores sociais. No entanto, ndo podemos deixar de frisar que este sucesso dependera

sempre do devido acompanhamento e aconselhamento parental.

O que resulta da lei é o dever de os pais ouvirem os filhos, ndo de se conformarem
as suas opinides. Significa isto que a decisdo final sera sempre dos progenitores, até
porque, como sabemos, “os filhos estdo sujeitos as responsabilidades parentais até a

maioridade ou emancipagdo” (artigo 1877.° do CC).

Concluindo, entendemos que, mais que autoritdrio e rigido, o instituto das
responsabilidades parentas é um instituto protecionista e flexivel, cujo exercicio deve
adaptar-se as caracteristicas atuais do menor, desta forma se cumprindo o tdo desejado
dever de mutuo respeito entre pais e filhos (artigo 1874.%, n.° 1 do CC).

4. O exercicio das responsabilidades parentais na constancia do

matrimonio e da unido de facto

Decorre da nossa Lei Fundamental — artigo 36.%, n.° 5 da CRP — que os “pais tém o
direito e o dever de educacdo e manutencdo dos filhos”. O exercicio das
responsabilidades parentais é, pois, competéncia exclusiva dos progenitores da crianca,
pelo que a intervencdo estadual se encontra limitada aqueles casos em que a seguranca e

bem-estar dos menores ndo sdo assegurados pelos seus pais (cfr. n.° 6).
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Havendo plena comunhdo de vida dos progenitores da crianca (seja na constancia do
matriménio ou de situacdo andloga) dita a lei o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais - artigos 1901.%, n.° 1 e 1911° n. 1 do CC*. Vale,
portanto, o principio da igualdade conjugal, na medida em que pai e mae ndo mais
desempenham um papel diferenciado na educacdo e cuidado dos filhos, antes
compartilham os seus deveres para com eles. SO assim ndo sera em casos excecionais,
como o de impedimento de um dos progenitores por auséncia, incapacidade ou outro
impedimento decretado pelo tribunal, bem como pela sua morte, cabendo, assim, o
exercicio das responsabilidades parentais ao outro progenitor ou, no seu impedimento, a
algum familiar, ou ao progenitor sobrevivo, respetivamente (artigos 1903.° e 1904.° do
CC).

Embora vivam em plena comunhéo de vida, o legislador previu — e bem, em nosso
entender — a possibilidade de faltar o acordo dos pais quanto a questdo de particular
importancia para a vida do menor®® (artigo 1901.%, n.° 2 do CC). Nesses casos, pode
qualquer um dos progenitores recorrer ao tribunal, que procurard conciliar as partes.
N&o sendo a conciliacdo possivel, determina a lei a audicdo do menor*’ antes de ser

tomada a decisdo, “salvo quando circunstancias ponderosas o desaconselhem” (n.° 3).

Importa relembrar que, antes das alterac@es introduzidas no Codigo Civil pela Lei
n.° 61/2008, de 31 de Outubro, a lei s6 exigia a audicdo do filho maior de catorze
anos*®. Atualmente, atendendo ao disposto no n.° 3 do artigo 35.° do RGPTC, a “crianca
com idade superior a 12 anos ou com idade inferior, com capacidade para compreender
0s assuntos em discussédo, tendo em atencdo a sua idade e maturidade, [deve ser] ouvida

pelo tribunal ..., salvo se a defesa do seu superior interesse o desaconselhar”.

5 CRUZ, Rossana Martingo — “A figura do encarregado de educagdo ...", op. cit., pag. 184.

6 Questao que abordaremos mais a frente.

470 direito de audigdo da crianca nos processos judiciais que lhe respeitam foi consagrado, pela primeira vez, a 20 de Novembro de
1989 na Convengéo sobre os Direitos da Crianga adoptada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas. No seu artigo 12.° afirma-se
que “Os Estados Partes garantem a crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a sua opini&o sobre as
questdes que Ihe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideragdo as opinides da crianga, de acordo com a sua idade e

maturidade”.

Embora tenha ratificado esta Convengdo quase um ano ap6s a sua adocdo (a 20 de Setembro de 1990), este é um
principio que marca o atual ordenamento juridico portugués, tendo sido consagrado recentemente no RGPTC — cfr. artigos 4.°, n.° 1,

alineac)en.2,5°e35°n.°3.

®cfr.a redagdo dada ao artigo pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro.
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Mas quando é que a audicdo da crianca deve ser julgada contraria ao seu superior

interesse?

ANA SOFIA GOMES defende que tais circunstancias “hdo-de fundamentar-se
exclusivamente no interesse do menor, ja que é esse mesmo interesse que determina a
possibilidade da sua audicéo, e terdo por base a existéncia do interesse do menor em ser
ouvido, quando tal audicdo possa contribuir para a formacao da decisdo que tem o seu

. . LA . . , + 9549
interesse como pressuposto, ou a inexisténcia desse interesse no caso contrario”™ .

Por n6s cremos ser motivo para recusa da audicdo do menor circunstancias como a
sua idade e o grau de desenvolvimento intelectual da crianga, bem como no caso de a
sua presenca em tribunal poder contribuir para aumentar a tensdo entre os pais que,

lembre-se, vivem em comunhdao de vida.

A propésito dos atos praticados por um dos progenitores relativamente ao exercicio
das responsabilidades parentais, dispoe o n.° 1 do artigo 1902.° do CC que, “Se um dos
pais praticar acto que integre o exercicio das responsabilidades parentais, presume-se
que age de acordo com o outro, salvo quando a lei expressamente exija 0 consentimento
de ambos os progenitores ou se trate de acto de particular importancia: a falta de acordo

ndo ¢ oponivel a terceiro de boa fé”.

Consideramos que o objetivo desta disposicdo legal é o de facilitar o exercicio das
responsabilidades parentais nas relagdes com terceiros, dispensando, em certos casos, 0
exercicio conjunto das mesmas. Estamos, portanto, perante uma regra que Visa

%0 presumindo-se

flexibilizar e facilitar “as tarefas e actuagdes quotidianas dos pais
que, na pratica de tais atos, o progenitor agiu de comum acordo com o outro pai. Tal
presungédo decorrera de um “mandato técnico reciproco que permite a cada um dos pais
actuar sozinho, visando também proteger os terceiros que contratam com um dos pais e

promover a seguranga no comércio juridico™",

De acordo com a lei, esta presuncdo so opera em relacdo a pratica de atos da vida
corrente do menor, uma vez que 0s atos de particular importancia dependem do

consentimento de ambos 0s progenitores (artigo 1902.%, n.° 1 do CC).

* GOMES, Ana Sofia — Responsabilidades parentais. 2.2 edicéo. Lisboa: Quid Juris, 2009. ISBN 978-972-724-480-5, pég. 26.
50 FIALHO, Ana Catarina; CALEIRA, Jodo Pedro — Responsabilidades Parentais, op. cit., pag. 17.
51 FIALHO, Ana Catarina; CALEIRA, Jodo Pedro — Responsabilidades Parentais, op. cit., pag. 17.
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Assim, o “terceiro deve recusar-se a intervir no acto praticado por um dos
progenitores quando ... ndo se presuma o acordo do outro ou quando conhega a
oposi¢ao deste” (n.° 2 da norma em apreco). Como advoga ABILIO NETO, a
“inoponibilidade a terceiro da falta de acordo restringe-se apenas aos actos de
importancia normal e ndo também aos de importancia particular. Logo, reclamado
crédito originado em exercicio do poder paternal de particular importancia por terceiro
contra o progenitor que nele n&o interveio, pode este, demonstrando a natureza de acto
de particular importancia, opor a sua falta de acordo a tal acto para se exonerar das

respectivas responsabilidades”52.

A falta de acordo, que “ndo € oponivel a terceiro que ignore desculpavelmente a

5953

falta ou a necessidade do acordo™” (n.° 1, in fine), permite a anulacdo do ato, por

aplicacdo analdgica do artigo 1893.° do CC.

5. O exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio,
separacdo judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou

anulacao do casamento e de rutura da unido de facto

Crendo ser possivel, numa situacdo de dissociacdo familiar, a manutencéo do casal

parental®*

, entendeu o legislador impor o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais relativamente as questdes de particular importancia para a vida do filho, como
0 regime-regra a aplicar em tais circunstancias. Lembre-se que, anteriormente a reforma
operada pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, a regra, em casos de divorcio ou rutura
da unido de facto dos progenitores do menor, era a do exercicio unilateral das
responsabilidades parentais, com manifesta preferéncia jurisprudencial pela atribuicao

da guarda da crianca a figura materna® .

52 NETO, Abilio — Cddigo Civil Anotado, op. cit., pag. 1521, nota 5 (IV e V).

53 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, op. cit., pag. 337.

% SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, op. cit., pag. 257.
% RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importancia ..., op. cit., pag. 19.

% N3o 6 demais frisar a importancia da reforma operada na matéria: do exercicio unilateral das responsabilidades parentais, com

possibilidade de se estabelecer, por acordo dos pais, 0 exercicio conjunto das mesmas (artigo 1906.%/2 do CC na redacéo anterior a
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Dispde, entdo, o n.° 1 do artigo 1906.° do CC que “As responsabilidades parentais
relativas as questfes de particular importancia para a vida do filho sdo exercidas em
comum por ambos 0s progenitores nos termos que vigoravam na constancia do
matrimonio [ou de situacdo andloga]”. SO assim ndo sera “nos casos de urgéncia
manifesta, em que qualquer dos progenitores pode agir sozinho, devendo prestar

informacdes ao outro logo que possivel”.

Ao exigir o acordo dos pais quanto as questdes mais importantes para a vida do
filho, o legislador pretendeu evitar futuros desentendimentos, garantindo, assim, que
ambos 0s progenitores, ndo obstante a separacdo conjugal, continuam a participar

ativamente na conducéo da vida do menor.

Por nés, cremos na sensatez desta alteracéo legal, pois ela tutela ndo s6 os interesses
dos pais, mas também, e mais importante que isso, 0s interesses do menor na
preservacdo do vinculo paterno-filial e no convivio com ambos 0s progenitores, tdo

importante para o seu normal desenvolvimento.

Resta-nos refletir no que se entende por “questdes de particular importéncia para a
vida do filho”, sendo, talvez, mais benéfico comecar por analisar os fundamentos que

levaram a esta alteracéo legislativa.

5.1. Questdes de particular importancia para a vida do filho

Na Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei n.° 509/X°" - que contextualiza a
reforma operada no &mbito do Direito da Familia pela Lei n.° 61/2008, de 31 de
Outubro - defende-se 0 exercicio conjunto das responsabilidades parentais, salvo
quando o tribunal entender que este regime é contrario aos interesses do filho. Entende-

se, contudo, que o exercicio conjunto apenas deve ser exigido para a pratica de atos de

Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro), passamos a imposicdo legal do exercicio conjunto das responsabilidades parentais como o
regime-regra a aplicar em casos de dissociagdo familiar. Ora, tal alteracdo demonstra claramente a mudanca de entendimento do
legislador quanto a figura da crianga no nosso ordenamento juridico, reforcando, assim, os seus direitos e o interesse na manutencéo
do convivio com ambos 0s progenitores.

% Disponivel em www<http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=33847> [Consult.
24.09.2015].
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particular importancia; a responsabilidade pelos atos da vida corrente do menor deve,

por seu turno, caber exclusivamente ao progenitor com quem o filho se encontra.

A razdo de ser desta reforma deve-se ao facto de se dar “por assente que o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais mantém os dois progenitores comprometidos
com o crescimento do filho; afirma-se [, nesse sentido,] que esta em causa um interesse
publico que cabe ao Estado promover, em vez de o deixar ao livre acordo dos pais;
reduz-se o ambito do exercicio conjunto ao minimo — aos assuntos de particular

importancia™®.

“Cabera [,assim,] a jurisprudéncia e a doutrina definir este ambito; espera-se que, ao
menos no principio da aplicacdo do regime, os assuntos relevantes se resumam a
questBes existenciais graves e raras, que pertencam ao nudcleo essencial dos direitos que

s30 reconhecidos as criancas. Pretende-se que o regime seja praticavel (...) 7.

Questdes de particular importancia para a vida do filho é, portanto, um conceito
indeterminado, a preencher casuisticamente pelo julgador, que devera atender as
necessidades concretas do menor, independentemente do ponto de vista dos pais.

Para GUILHERME DE OLIVEIRA, as questBes de particular importancia “serdo sempre
acontecimentos raros. Os dois progenitores, assim, apenas terdo a necessidade de
cooperar episodicamente, e sempre a volta de assuntos que, por serem importantes para
a vida do filho, porventura os chamardo a sua responsabilidade de pais e a contencédo

recomendavel para essas ocasides”®,

No nosso entender sdo questdes de particular importancia as que introduzem
mudancas significativas na vida do menor. Doutrina e jurisprudéncia costumam referir,
a titulo exemplificativo®!, decisdes como a escolha do estabelecimento de ensino e de
atividades extracurriculares; a pratica de determinados desportos (v.g., desportos
radicais); as deslocacfes para o estrangeiro; intervencles cirdrgicas; e a educagdo

religiosa do filho menor de dezasseis anos.

58 \er o n.2 5 da Parte I da Exposicédo de Motivos.

% N.0 5 da Parte Il da Exposi¢do de Motivos.

8 OLIVEIRA, Guilherme de — “A nova lei do divércio”. In Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia. Coimbra:
Coimbra Editora/Wolters Kluwer Portugal. ISSN 1645-9660. Ano 7, n.° 13, (2010), pag. 23.

81 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, op. cit., pag. 343-344; XAVIER, Rita Lobo - Recentes
alteracOes ao regime juridico do divorcio e das responsabilidades parentais — Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro. [s.l.]: Almedina,
2010. ISBN 978-972-40-3856-8, pag. 67.
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Sdo, portanto, decisbes que vao influenciar o presente e o futuro da vida da crianca,

razdo pela qual a lei exige o acordo de ambos os progenitores aquando da sua tomada.

Ainda que haja um esforco para delimitar o conteido deste conceito, os exemplos

dados ndo aceites unanimemente por todos os autores.

ABILIO NETO faz depender a classificacdo do ato de escolha do estabelecimento de
ensino do tipo de estabelecimento em causa®. Assim, tratando-se de inscricdo e
matricula em estabelecimento de ensino particular, uma vez que este acarreta para 0s
progenitores um esforgo econémico acrescido, estaremos, na opinido do autor, perante
um ato de particular importéncia. Ja a inscricdo e matricula em estabelecimento de

1,763

ensino publico traduzir-se-a na pratica de um “acto de importancia normal””, pelo que

0 progenitor residente pode tomar essa decisdo sem o consentimento do outro pai.

MARIA CLARA SOTTOMAYOR, por seu turno, defende que, do ponto de vista da
crianca, ndo parece adequado distinguir consoante a inscri¢do seja num estabelecimento
publico ou privado, “sendo ambas as decisdes consideradas usuais na vida da crianga e

devendo ser tomadas pelo progenitor que [dela] cuida no dia-a-dia”®*.

Sendo certo que o progenitor residente € quem melhor conhece as necessidades do
menor, ndo podemos concordar com a opinido da autora. A escolha do estabelecimento
de ensino que o filho deve frequentar constitui uma questdo importante para a sua vida,
que podera determinar o seu futuro a nivel profissional. Por isso, cremos que tal ato
deve ser considerado um ato de particular importancia, dependendo do acordo de ambos

0S progenitores.

Parece-nos mais razodvel a proposta apresentada por ABILIO NETO. No entanto,
estando em causa uma transferéncia do ensino privado para o ensino publico, por tal
deciséo acarretar para 0 menor uma mudanca significativa, defendemos que a mesma
deve depender do consentimento de ambos 0s progenitores — consideramo-la, assim,

uma questdo de particular importancia para a vida do filho.

Relativamente a educacdo religiosa do menor entendemos, como MARIA CLARA

SOTTOMAYOR, que, nesta matéria, deve prevalecer “o principio da liberdade religiosa

82 NETO, Abilio — Cadigo Civil Anotado, op. cit., pag. 1521, nota 5.

8 NETO, Abilio - Cadigo Civil Anotado, op. cit., pg. 1521, nota 5 (I1).

64 SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio. 6.2 edicdo
revista, aumentada e atualizada. Coimbra: Almedina, 2014. ISBN 978-972-40-5856-6, pag. 313.
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de cada um dos pais transmitir as suas convicc¢des aos filhos, com o limite de que,
qualquer um dos pais poderéa reagir contra a educacao religiosa escolhida pelo outro, se
for a prépria crianca a revelar recusa na pratica da religido ou se o progenitor provar que
se trata de uma religido com regras lesivas do bem-estar, da integridade e da seguranca

da crian(;a”GS.

Dada a incerteza do conteido deste conceito, alguns autores - como MARIA CLARA
SOTTOMAYOR - defendem a sua restricdo em ordem a garantir uma maior estabilidade a
familia pos-divorcio e as criangas. Assim, propde a autora “um alargamento da nogao de
orientagdes educativas relevantes cuja defini¢do pertence ao progenitor residente”.
Nela se incluiriam a inscricdo em estabelecimentos de ensino (publicos ou privados) e
em atividades extracurriculares, as mudancas de residéncia dentro do pais e as

deslocaces para o estrangeiro para frequéncia de cursos e estagios®’.

Pese embora a indeterminacdo do conceito “questdes de particular importancia para
a vida do filho”, cremos ser possivel a delimitacdo do conjunto de atos que integram o
seu nucleo, cabendo ao tribunal ou as partes a sua concretizacdo na sentenga ou no
acordo que regule o exercicio das responsabilidades parentais, respetivamente. De ndo
esquecer sdo também os contributos que a doutrina tem vindo a dar nesta matéria,

elencando um vasto conjunto de atos que cabem essa nocao.

5.2. Atos da vida corrente do filho

Quanto aos atos da vida corrente do filho - que, como o préprio nome indica, sdo
aquelas decisbes tomadas no dia-a-dia, “relacionadas de forma direta com a coabitagdo

88 _ determinou o legislador que a sua pratica cabe ao

entre o progenitor e a crianga
progenitor com quem o menor resida habitualmente ou ao progenitor com quem ele se

encontre temporariamente (artigo 1906.°, n.° 3 do CC).

85 SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, op. cit., pag. 316.
% SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacao do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, op. cit., pag. 322.
7 SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, op. cit., pag. 322-
323.

%8 SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, op. cit., pag. 283.
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Vale, portanto, um principio de atuacdo concorrencial e indistinta®®, podendo tais
decisdes ser tomadas por qualquer um dos progenitores; porém, a lei impde aqui um
limite, determinando que o progenitor ndo residente, no exercicio das suas
responsabilidades parentais, respeite as orientagdes educativas mais relevantes definidas

pelo progenitor com quem o filho reside hab itualmente (n.° 3, in fine).

Como sustenta MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “o conceito de «orientagdes
educativas relevantes» abrange questdes relevantes para a saude e para a educacdo das
criancas, como a definicdo de dietas alimentares, a ingestdo ou ndo de determinados
medicamentos, a realizacdo dos trabalhos escolares, a imposi¢do de horarios de deitar e
de levantar, a obrigacdo de adoptar métodos educativos ndo violentos ou humilhantes
para a crianga, a proibi¢do de certos programas de televisdo, ete.”’®. Trata-se, portanto,

de atos de menor importancia, decorrentes das necessidades do dia-a-dia da crianca.

Ao impedir que o progenitor ndo residente contrarie as orientacGes educativas mais
relevantes definidas pelo outro progenitor visa-se garantir uma maior estabilidade no
quotidiano da crianca, evitando, assim, que o progenitor ndo residente goze do seu
tempo com ela de uma forma mais “liberal”. Expressamos, por isso, a nossa
concordancia com esta solucao legal, pois cremos que ela reduzira significativamente a
discrepancia entre o tipo de educacdo fomentada pelos progenitores, assegurando a

estabilidade necessaria ao normal desenvolvimento do menor.

Cumpre-nos referir que, apesar de o progenitor que detém a guarda fisica da crianca
participar muito mais ativamente na conducdo da sua vida, definindo, para tal, as
orientagdes educativas mais relevantes, ao outro pai assiste o “direito de ser informado
sobre 0 modo do seu exercicio, designadamente sobre a educacao e as condi¢des de vida

do filho” (n.° 6 da norma em anélise).

Atente-se, agora, no n.° 4 do artigo 1906.° do CC. Nele se afirma que “O progenitor
a quem cabe o exercicio das responsabilidades parentais relativas aos actos da vida

corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exercicio”.

% SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, op. cit., pag. 323.

" SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacao do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, op. cit., pag. 324.
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Julgamos que esta norma veio resolver eventuais conflitos decorrentes da confianca
temporaria da crianga a terceiros, como os avos e outros familiares, assim como a/o

nova/o companheira/o do progenitor.

Assim, por forca da lei, admite-se a possibilidade de o progenitor com o filho se
encontrar (seja o progenitor residente ou 0 ndo residente) autorizar outrem a praticar
atos relativos aos cuidados diarios a ter com a crianca. Desta forma confere-se uma

5971

maior “flexibilidade na organiza¢do do tempo dos pais”’", evitando o transtorno de

constantes deslocacBes para socorrer 0 menor nas suas necessidades basicas.

A distingéo entre questdes de particular importancia e atos da vida corrente do filho,
embora nem sempre se revele de facil delimitagdo, ¢ fundamental nos casos de
dissociacdo familiar, pois sO assim se tornard possivel determinar quem tem

legitimidade para a tomada dessas decisoes.

De uma forma muito simplista, MARIA CLARA SOTTOMAYOR ensina-nos que “a
nocdo de acto de particular importancia devera estar mais relacionada com o caracter
excepcionalissimo da sua ocorréncia na vida da crianca e o conceito de acto usual com a

.~ . g . 72
sua repeticao no quotidiano da crianga”"”.

“Assim, se um determinado assunto da vida do menor ndo for qualificavel, no
contexto supra referido, como sendo de «particular importancia», sera tratado como
atinente a «vida corrente do menor», ou seja, 0 ato ou opg¢do correspondentes serdo
tomados autonomamente pelo progenitor com quem o menor residir habitualmente, sem
carecer do acordo do outro” (acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 21.06.2012,
processo n.° 2366/09.8TMLSB-B.L1-27).

™ SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, op. cit., pag. 323.
2 SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, op. cit., pag. 324.
s Disponivel em
www<http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/3784e8ede0c4712d80257a80003e55a8?0OpenDocument&H
ighlight=0,artigo,1906.%C2%BA,C%C3%B3digo,Civil> [Consult. 24.09.2015].
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5.3. O exercicio unilateral das responsabilidades parentais

Chegados aqui impde-se-nos uma questdo. Regra geral, em casos de dissociacdo
familiar, vale o exercicio conjunto das responsabilidades parentais relativamente as
questdes de particular importancia para vida do filho. Mas e se, no caso concreto, essa

ndo se revelar a solu¢do mais conforme aos interesses da crianga?

Foi pensando nesses casos que surgiu a norma do n.° 2 do artigo 1906.° do CC. Nela
se prevé a possibilidade de, atendendo ao superior interesse do menor, o tribunal
determinar, através de decisdo fundamentada, o exercicio unilateral das
responsabilidades parentais, isto é, que as mesmas passem a ser exercidas por um s6 dos

progenitores’®.

Mais uma vez, o legislador faz referéncia ao critério do interesse do menor,
reforcando a sua imprescindibilidade em tudo o que respeite ao exercicio das
responsabilidades parentais e a conducédo da vida da crianca.

Mas, entdo, quando é que podemos afirmar que o exercicio em conjunto das

responsabilidades parentais € julgado contrario aos interesses do menor?

MARIA CLARA SOTTOMAYOR refere, a este propdsito, casos de elevada
conflitualidade entre os pais da crianca; quando um dos progenitores ndo confia na
competéncia parental do outro ou receia negligéncia e maus tratos contra 0 menor; casos
de desinteresse ou falta de lagos afetivos entre um dos progenitores e o filho; e os mais
graves, casos de violéncia doméstica ou de suspeitas de abusos sexuais ou maus tratos

contra a mée ou o menor”.

Perante tais situacdes entendeu o legislador que o exercicio das responsabilidades
parentais deve caber unilateralmente a um dos progenitores: aquele que garanta a
seguranca, bem-estar e o0 “desenvolvimento sadio, a nivel fisico, psiquico, afetivo, moral

e social da crianga™"®.

™ Nesse sentido, ver acérdio do TRE de 13.10.2011 (processo  n.° 2364/09.1TBSTR.E1), disponivel em

www<http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/1926d2bc3621b8d880257de10056f6e8?0OpenDocument&H
ighlight=0,artigo,1906.%C2%BA,C%C3%B3digo,Civil> [Consult. 24.09.2015].

® SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divdrcio, op. cit., pag. 260-
261.

® NETO, Abilio — Codigo Civil Anotado, op. cit., pag. 1522, nota 17 (I11).
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O pai que, por decisdo judicial, se vir impedido de exercer as suas responsabilidades
parentais goza, ainda assim, de direitos de visita’”’, bem como do direito de ser
informado sobre a educacéo e as condicGes de vida do filho (artigo 1906.°, n.° 5 e 6 do
CC). Fica, ainda, obrigado a prestar alimentos ao menor nos termos da lei — cfr. artigos
1905.° ¢ 2003.° ¢ ss. do CC™.

Uma questdo que abordaremos mais a frente é a de saber se os pais, mediante
acordo, podem estipular o exercicio unilateral das responsabilidades parentais,
confiando o seu exercicio a um sO dos progenitores. Adiantamos ja que tratamos aqui,
tal como sucede com inimeras normas do Direito da Familia, de um regime legal

imperativo, pelo que, em principio, a resposta sera negativa.

5.4. A determinacdo da residéncia do menor

Intimamente relacionada com o regime de exercicio das responsabilidades parentais
estd a questdo da residéncia do menor. Dada a sua relevancia para a determinacdo do
progenitor que ira exercer plenamente as responsabilidades parentais relativamente aos
atos da vida corrente do filho - bem como para definir o seu domicilio legal (artigo 85.°,
n. 1 do CC) e o tribunal competente para dirimir litigios que lhe respeitem’ -, parece-
nos oportuno abordar o tema, até porque, como veremos, 0 exercicio conjunto das
responsabilidades parentais ndo implica necessariamente que a crianga resida com

ambos 0s progenitores.

Ainda antes de falarmos das modalidades de residéncia previstas no nosso
ordenamento juridico, cremos ser importante referir a alteracdo nominal introduzida na
matéria pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro.

Na realidade, até essa data falava-se, entre nds, em guarda do menor e nos direitos-
deveres do progenitor guardido. Hoje, embora existam algumas normas que néo

acompanharam a evolucgdo legislativa (basta ler o ja referido artigo 85.%, n.° 1, ou 0s

7 salvo se o tribunal o julgar contrario aos interesses do menor — cfr. artigo 1906.°, n.° 5 do CC.
8 pINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, op. cit., pag. 348.

™ SOTTOMAYOR, Maria Clara — Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, op. cit., pag. 25.
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artigos 1907.° e 1908.° do CC), a designacdo mais correta € a de residéncia e de

progenitor residente.

N&o obstante a alteracdo legislativa, consideramos, tal como MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, 0 conceito de residéncia idéntico ao de guarda. Como refere a autora, “a
determinacéo da residéncia da crianga junto de um dos pais ndo pode significar apenas o
estabelecimento do local e da pessoa com quem a crianca coabita no dia-dia. Tem que
significar, também, a prestacdo de cuidados basicos e o exercicio dos direitos-deveres

»80  Ademais, a funcdo

de educacdo e de protegio da crianga no quotidiano
desempenhada pelo progenitor residente é equivalente a do progenitor guardido — cfr.

artigos 1905.° e 1906.° na redacdo anterior & Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro.

DispBe, entdo, o n.° 5 do artigo 1906.° do CC que “O tribunal determinara a
residéncia do filho e os direitos de visita de acordo com o interesse deste, tendo em
atencdo todas as circunstancias relevantes, designadamente o eventual acordo dos pais e
a disponibilidade manifestada por cada um deles para promover rela¢es habituais do

filho com o outro”.

Assim, em nosso entender, em ordem a salvaguardar o superior interesse do menor,
o tribunal devera fixar a sua residéncia junto do progenitor com quem ele tenha uma
relagdo afetiva mais proxima — a figura priméria de referéncia, tal como é tratada no

meio juridico.

Por ter sido aquele que cuidou diariamente da crianga na constancia do matrimonio
(ou de situacdo analoga), julgamos ser esse 0 progenitor que se encontra mais apto a
exercer plenamente as responsabilidades parentais. Afinal, era ele quem lavava e
alimentava o menor, quem o levava e ia buscar a escola, quem o ajudava com 0s
trabalhos de casa, quem o deitava, etc...; dai que se tenha tornado a figura de referéncia
para a crianga - 0 progenitor a quem esta procura nos momentos dificeis e em quem

mais confia.

Defendemos, por isso, com JORGE DUARTE PINHEIRO, que “o critério mais correto

I”Sl

de decisdo € o da figura primaria de referéncia e ndo o da preferéncia maternal”®", ainda

8 SOTTOMAYOR, Maria Clara — Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, op. cit., pag. 24-
25.
8 pINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, op. cit., pag. 346.
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que, em determinados casos, seja preferivel atribuir a residéncia da crianca a mée (v.g.,

no caso de criancas de tenra idade®).

A origem da preferéncia maternal enquanto critério norteador nas acbes de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais remonta ao periodo pos-
revolugdo industrial, enquanto vitoria da luta feminista pelos direitos das mées a guarda

dos filhos e pelo abandono da visdo da crianca como propriedade do pai®.

Tal critério apela ao lado emocional da relagdo parental, dando especial relevo ao
papel desempenhado pela mée no cuidado diario da crianca. Por esta altura, atendendo a
posicao que cada conjuge assumia no seio familiar e social, é inegavel que, em casos de
dissociacdo familiar, o interesse da crianca fosse no sentido de atribuir a sua guarda a
mée, considerada o progenitor naturalmente mais apto para cuidar da crianca e com

guem esta tinha uma relacdo afetiva mais proxima.

Ora, uma vez consagrado na Declarac&o dos Direitos da Crianca® - proclamada pela
Resolugéo da Assembleia Geral das NagGes Unidas n.° 1386 (X1V), de 20 de Novembro
de 1959 -, o critério da preferéncia maternal passou a ser invocado pela jurisprudéncia
como presunc¢do judicial, apenas podendo ser afastado pela prova da incapacidade da

mée para cuidar do filho®®.

Contudo, nos ultimos anos, muitos reivindicaram a validade deste critério, sobretudo

por ele assentar num conceito de familia com papéis sexuais pre-definidos.

Sabemos, hoje, que, com a entrada da mulher no mundo do trabalho, 0 homem viu-
se forcado a participar mais na educagédo e cuidado dos filhos. Houve, portanto, uma

grande evolucédo do conceito de familia e dos papéis atribuidos a ambos os progenitores.

Assim, defendemos que o critério da preferéncia maternal se deve ter por superado,

até porque a sua aplicagdo “¢ uma clamorosa violagdo do principio da igualdade

[conjugal] .

82 A esse propésito ver NETO, Abilio — Cédigo Civil Anotado, op. cit., pag. 1522, nota 10 (11I) e SOTTOMAYOR, Maria Clara —
Regulacédo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, op. cit, pag. 48 e ss..

8 SOTTOMAYOR, Maria Clara — Regulag&o do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, op. cit., pag. 49.
&0 Principio VI determina que “salvo em circunstincias excepcionais, a crianga de tenra idade ndo deve ser separada da sua mae”.
% SOTTOMAYOR, Maria Clara; TOME, Maria Jodo (coord.) — Direito da Familia e Politica Social. Porto: Publicactes
Universidade Catdlica, do Porto, 2001. ISBN 972-8069-46-4, pag. 148.

% RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importincia ..., op. cit., pag. 77.
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Pelo exposto, reiteramos, uma vez mais, que a determinacgéo da residéncia do menor
deve pautar-se por um outro critério, que seja neutro quanto ao género®’: o critério da

figura primaria de referéncia®.

Cumpre-nos, por fim, referir as duas vias possiveis de determinacdo da residéncia

do menor ao dispor do julgador.

Sabemos ja que, s6 em casos muito excecionais, podera ser estabelecido o exercicio
unilateral das responsabilidades parentais, sendo o menor confiado a um dos
progenitores, podendo o outro gozar ou ndo de direitos de visita (tudo dependerd do

caso concreto e do interesse do menor nesse sentido).

Entdo, como se passardo as coisas quando as responsabilidades parentais sé&o

exercidas conjuntamente por ambos 0s progenitores?

Nessas situacfes, o tribunal depara-se com duas possibilidades: ou determina a
residéncia habitual/principal do filho junto de um dos progenitores, gozando o outro de
amplos direitos de visita (esta é, de resto, a solucdo elegida pelo nosso legislador no
artigo 1906.°, n.° 5 do CC), ou determina a residéncia alternada, passando o menor
periodos de tempo com ambos 0s pais de acordo com um calendario semanal, quinzenal

ou mensal.

O facto de o legislador ter uma preferéncia manifesta pela primeira solugéo justifica-
se pela complexidade implicada na determinacéo de residéncias alternadas. Como bem
se afirma num acérdao do Tribunal da Relac4o de Lisboa™, “a fixacio desse regime s6 é
compativel com uma situacdo em que se verifica uma particular interacdo entre os

progenitores, um relacionamento amistoso entre ambos, bem como uma razoavel

8 SOTTOMAYOR, Maria Clara — Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, op. cit., pag. 64.
8 Tal como é referido no acordio do TRC, de 06.10.2015 (processo n.° 3079/12.9TBCSC.C1), “este critério da preferéncia maternal
encontra-se hoje, tendencialmente, substituido por um critério neutro em relagdo ao sexo do progenitor, qual seja 0 da presungédo a
favor do progenitor que desempenhou o papel de referéncia afetiva para o menor”.

Como se 1€ noutro douto acorddo, “tem-se entendido que o fator relevante para determinar [0 interesse do menor] é
constituido pela regra da figura priméaria de referéncia, segundo a qual a crianga deve ser confiada a pessoa que cuida dela no dia-a-
dia” (acorddo do STJ de 04.02.2010, processo n.° 1110/05.3TBSCD.C2.S1), disponiveis em
www<http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bh/a234e64ec7753bd480257ef1004bf797?0penDocument&H
ighlight=0,artigo,1906,c%C3%B3digo,civil> [Consult. 01.12.2015], e
www<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9f1626c83e72853e802576¢1004d0e90?OpenDocument>
[Consult. 02.12.2015].

8 Acordédo do TRL, de 24.06.2014 (processo n.c 4089/10.6TBBRR.L1-1). Disponivel em
www<http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/8221ae3ch214f9bb80257d5d00301f07?0OpenDocument&Hi
ghlight=0,artigo,1906,c%C3%B3digo,civil> [Consult. 02.12.2015].
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proximidade entre os locais onde os progenitores habitam™*°. Ora, como sabemos, sdo
raros 0s casos em que 0s progenitores mantém uma boa relacdo comunicacional apés a
separacdo e forca-los a manter contactos frequentes ndo sé é prejudicial para eles, como,

principalmente, para os filhos.

Mas a maior desvantagem deste regime, frequentemente apontada pela doutrina™ e
jurisprudéncia®, reside na instabilidade emocional que causa ao menor a constante
mudanca de residéncia. MARIA CLARA SOTTOMAYOR afirma, a este propdsito, que “a
guarda alternada prejudica a formacéo da personalidade do menor devido a sensacao de

inseguranca, ansiedade, nervosismo ¢ instabilidade que provoca”®.

A nossa opinido é a de que o regime da residéncia habitual/principal do menor junto
de um dos progenitores é o que melhor assegura os interesses da criangca. Embora passe
mais tempo com um dos pais (0 progenitor residente), o0 outro gozard de direitos de
visita que, atendendo as circunstancias concretas do caso, poderdo ser bastante amplos,
permitindo até um convivio diario deste com o menor (v.g., pode ficar estipulado que o
progenitor ndo residente pode ir buscar o filho a escola e jantar com ele em
determinados dias da semana; quicad até permitir que a crianga pernoite na sua casa

durante um dia de semana; etc...).

Posto isto, cumpre-nos agora tratar de uma questdo essencial a regulacdo do

exercicio das responsabilidades parentais: o critério do superior interesse do menor.

5.5. O interesse do menor

Ao falarmos de superior interesse da crianca entramos no campo da indeterminacao

juridica. Como sabemos, esta € uma matéria bastante complexa, o que justifica a op¢éo

% No mesmo sentido, NETO, Abilio — Cadigo Civil Anotado, op. cit., pag. 1523, nota 20 (1V).

%1 SOTTOMAYOR, Maria Clara; TOME, Maria Jo&o (coord.) — Direito da Familia e Politica Social., op. cit., pag. 156.

%2 Acérddo do TRL supra mencionado; Acérddo do TRL de 11.09.2014 (processo n.° 1869/11.9TMLSB.L1-2), disponivel em
www<http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/41e548bd4ea615¢280257daf004e3bbb?OpenDocument&Hi
ghlight=0,artigo,1906,c%C3%B3digo,civil> [Consult. 02.12.2015].

% SOTTOMAYOR, Maria Clara; TOME, Maria Jodo (coord.) — Direito da Familia e Politica Social, op. cit., pag. 156.
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legal de introduzir na letra da lei um conceito indeterminado deste tipo, pois “ha tantos

. . . 94
interesses da crianga como criangas™ !

Tratando-se de um conceito em aberto, indeterminado, cabera ao julgador, na
andlise do caso concreto, a sua concretizagdo. No entanto, como refere MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, “o conceito de interesse da crianca ndo remete o julgador para os seus
critérios e sentimentos pessoais. No processo de aplicacdo do direito, quando esta em
causa o preenchimento de conceitos indeterminados ou de clausulas gerais, o julgador
deve recorrer a dimensao interdisciplinar do direito e a moral social, que acentuam a
importancia para a crianga da continuidade da relagcdo afetiva com a sua pessoa de

referéncia”®.

Como sustenta ABILIO NETO, a concretizagdo deste conceito passard
necessariamente pelas “orientagdes legais sobre o conteido do poder paternal
(responsabilidades parentais), designadamente as respeitantes a seguranca e satde do
menor, ao seu sustento e educacdo, ao seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral, a
sua instrucdo geral e profissional, a auscultacdo da sua opinido, de acordo com a sua

idade e maturidade, e a sua autonomizagio progressiva”®.

Segundo RUI EPIFANIO e ANTONIO FARINHA, 0 interesse da crianca “prende-se com
uma série de fatores atinentes a situacéo concreta desta que devem ser ponderadas a luz
do sistema de referéncias que hoje vigora na nossa sociedade, sobre as necessidades do
menor, as condicfes materiais, sociais, morais e psicolégicas adequadas ao seu

desenvolvimento estavel e equilibrado e ao seu bem-estar material e moral™®’,

Em ordem a auxiliar o estudo da matéria, a jurisprudéncia tem vindo a desenvolver
um conjunto de fatores decisivos para a determinagdo do interesse do menor®. Trata-se
de um elenco néo taxativo, pois, como sabemos, cada caso € um caso, apresentando as

suas proprias especificidades.

% SOTTOMAYOR, Maria Clara — Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, op. cit., pag. 40.
% SOTTOMAYOR, Maria Clara— Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, op. cit., pag. 43.
% NETO, Abilio — Cédigo Civil Anotado, op. cit., pag. 1522, nota 17 (I1).

% BOLIEIRO, Helena — “Divorcio e regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais: nova visao do Direito da Familia e das
Criangas — Responsabilidades Parentais: os desafios do novo regime juridico”. In Accdo de formagdo do CEJ. Palmela, 05 de
Novembro de 2009. Disponivel em www<https://www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/helenabolieiro_responsabilidadesparentais.pdf>
[Consult. 23.09.2015].

% SOTTOMAYOR, Maria Clara— Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, op. cit., pag.46.
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Tais fatores subdividem-se, assim, em dois grupos: os fatores relativos a crianca e 0s

fatores relativos aos progenitores™.

Nos primeiros incluem-se, entre outros, o sexo e idade da crianca; o seu grau de
desenvolvimento fisico e psiquico; a necessidade de manutencdo das suas relacdes
afetivas, seja com os progenitores e outros familiares, seja com 0s seus amigos; e a

preferéncia por ela manifestada'®.

Nos segundos cuidamos da capacidade parental dos progenitores; da disponibilidade
manifestada por cada um deles para prover as necessidades do filho; o afeto que sentem

pela crianga; e a estabilidade do ambiente familiar que cada um lhe pode proporcionar.

Como dissemos, estes sdo fatores meramente orientadores, por forma a reduzir o
grau de subjetividade das decisdes judiciais. Em cada caso concreto, o julgador devera
atender a todas as circunstancias relevantes, atinentes ao menor e seus progenitores,
bem como a fatores externos (como a audi¢do de testemunhas - familiares, professores,

vizinhos), atribuindo o peso que considerar mais adequado a cada um desses fatores.

O interesse do menor &, assim, um critério que deve pesar em todas as decisdes que
respeitem a vida crianca, ndo s6 no ambito dos tribunais, mas também no de
procedimentos de mediacdo familiar. Mais que as necessidades e interesses dos
progenitores, tais decisdes devem salvaguardar o superior interesse dos filhos,
assegurando, dessa forma, o seu normal desenvolvimento, bem como uma correta

estruturacdo da sua personalidade.

6. O acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais em caso

de dissociacao familiar

9 SOTTOMAYOR, Maria Clara — Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, op. cit., pag. 46-

47.

100 sopre este ponto, de referir a possibilidade da audi¢do do menor, nos termos dos artigos 4.°, n.° 1, alinea c), 5.° e 35.%, n.° 3 do

RGPTC.
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Como temos dito até aqui, o ano de 2008 foi marcado por uma profunda reforma
legislativa no &mbito do Direito da Familia: do sistema do divércio-sancdo™ passamos
ao sistema do divércio enquanto rutura conjugal. Lembre-se que até essa data, no
processo de divorcio, o juiz procurava achar o conjuge culpado (ou o mais culpado) pela
separacdo’®, declaracdo, essa, que tinha sérias consequéncias quanto a partilha dos bens

do casal'®.

Ora, com a entrada em vigor da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, passamos a ter,
no nosso ordenamento juridico, duas modalidades de divorcio: o divorcio por muatuo
consentimento e o divdrcio sem consentimento de um dos conjuges (artigo 1773.%,n.° 1

do CC) — anteriormente conhecido por divorcio litigioso.

Nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 1773.° do CC, “o divércio por matuo
consentimento pode ser requerido por ambos os conjuges, de comum acordo, na
conservatoria do registo civil”. Desta forma pretendeu o legislador “descongestionar os
tribunais de familia de centenas de processos para 0s quais entendeu a perfeita

55104

competéncia do conservador” ", garantindo, assim, uma maior celeridade e eficacia no

processo.

Acontece que, para que o divorcio por matuo consentimento seja decretado nestes
termos, necessario é que os cbnjuges, N0 momento em que 0O requerem, apresentem 0s
acordos exigidos na lei — artigo 1775.°, n.° 1, alineas b), c) e d) do CC. Ao dirigirem-se
a conservatoria do registo civil os conjuges devem apresentar os acordos relativos a
prestacdo de alimentos devidos a um deles (caso exista essa caréncia), ao destino da
casa de morada de familia e ao exercicio das responsabilidades parentais (quando
existam filhos menores). Na falta de acordo sobre estas matérias determina a lei que o

processo de divorcio seja instaurado no tribunal (cfr. artigo 1773.2, n.° 2, in fine).

101 Como sustentam FRANCISCO PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, no “sistema do divorcio-san¢éo o

divorcio pressupde um acto ou procedimento culposo de algum dos conjuges e quer ser a sangdo contra esse acto ou procedimento”.
A possibilidade de divorcio decorria, assim, da pratica de algum facto culposo por um dos c6njuges, facto esse que tinha que ficar
provado em tribunal para que o divércio fosse decretado. Nesse sentido COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de —
Curso de Direito da Familia. 42 edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1547-2. Vol. |, pag. 616.

102 \ser artigo 1783.° do CC na redacdo anterior a reforma operada pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro.

108 Artigo 1784.° do CC na redacéo inicial do Diploma legal.

104 PATRAO, Afonso — “Os acordos complementares o divércio por muatuo consentimento”. In Lex Familiae: Revista Portuguesa

de Direito da Familia. Coimbra: Coimbra Editora/Wolters Kluwer Portugal. ISSN 1645-9660. Ano 2, n.° 4, (2005), pag. 103.
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Relativamente ao acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais, importa-

nos tecer aqui algumas consideracoes.

Dada a sua importancia entendeu o legislador submeté-los sempre a apreciacéo do
Ministério Publico. O objetivo é garantir que o acordo acautele devidamente o0s
interesses dos menores, gozando, para isso, 0 MP de um prazo de 30 dias para sobre ele
se pronunciar (artigo 1776.°-A, n.° 1 do CC).

Por nos, cremos ser essencial que tais acordos abordem matérias como o regime de
exercicio das responsabilidades parentais, a residéncia do menor, o regime dos direitos
de visitas e dos dias festivos'®, bem como o montante e o modo de prestar os alimentos

devidos ao filho.

Atendendo a tudo isto, e caso considere que o acordo é conforme ao superior
interesse da crianca, 0 MP comunica a sua decisdo a conservatoria do registo civil onde
corre 0 processo que, de imediato, decretard o divércio (n.° 3). Se, pelo contrario,
considerar que o interesse do menor ndo é devidamente acautelado no acordo, 0 MP
convida os pais a altera-lo, ou a apresentar novo acordo, ao qual sera “dada nova vista”

(n.22).

Aos acordos que ndo acautelem devidamente os interesses dos filhos menores sera
recusada a homologacdo, sendo o processo de divorcio remetido ao tribunal de comarca
a que pertenca a conservatéria do registo civil, correndo este como um processo de

divorcio sem consentimento de um dos conjuges (artigo 1778.°-A, n.° 3 do CC).

De frisar que, uma vez mais, 0 legislador faz depender a decisdo judicial do
interesse do menor, devendo, para isso, promover e aceitar acordos dos progenitores ou
tomar “decisdes que favorecam amplas oportunidades de contacto com ambos e de
partilha de responsabilidades entre eles” (artigo 1906.%, n.° 7 do CC). Na determinagéo
da residéncia do menor e do regime de exercicio das responsabilidades parentais e
respetivos direitos de visita, releva ainda “a disponibilidade manifestada por cada um

[dos pais] para promover relagdes habituais do filho com o outro” (n.° 5).

195 para evitar futuros desentendimentos, cremos ser vantajoso que no acordo se determine com quem o filho passara esses dias. A
previsdo pode ser feita tendo em conta, v.g., 0s anos pares e impares, sendo que, nos primeiros, 0 menor ficard com a mae e, nos

segundos, com 0 pai.
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Uma outra questdo que ndo gostariamos de deixar por tratar diz respeito a
possibilidade (ou ndo) de os pais, no acordo, estipularem o exercicio unilateral das
responsabilidades parentais, afastando, assim, o regime estabelecido no n.° 1 do artigo
1906.° do CC.

Como refere, e bem, GUILHERME DE OLIVEIRA, estamos perante um regime
imperativo que, por isso, ndo pode ser afastado pela vontade, ainda que mdtua, das
partes. Este regime pretende “responder aquilo que supde ser o interesse do filho
relativamente a ligacdo com 0s seus progenitores depois do divorcio, e sO pode ser

- . : 106
afastado por uma decisdo autonoma e fundamentada do tribunal”~".

De facto, como temos vindo a defender, o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais € o que melhor assegura os interesses do menor. A manutencdo da relacdo
afetiva com ambos os progenitores é essencial para o normal desenvolvimento da
crianca. E claro que, em determinados casos, é preferivel atribuir esse exercicio a um s6
dos pais, mas sabemos ja que esses sdo casos excecionais, que colidem particularmente

com a seguranca do menor.

Assim, defendemos que tais acordos devem ser rejeitados. No entanto, se o tribunal
entender que o exercicio unilateral das responsabilidades parentais € o0 mais conforme
aos interesses do filho, deve decreta-lo, lancando mé&o do disposto no n.° 2 do artigo
1906.° do CC'".

Uma questdo essencial, que mais a frente trataremos, é a do cumprimento do regime

de exercicio das responsabilidades parentais.

Adiantamos j& que, em nosso crer, 0 cumprimento desse regime serd tanto maior
qguanto maior tiver sido a participacdo dos progenitores na sua regula¢do. Comparado
com uma sentenca judicial imposta as partes por um juiz, um acordo alcancado pelos
pais, que responde ndo sé aos interesses do menor, mas também as suas préprias

necessidades, tera uma adeséo e um nivel de cumprimento muito maiores.

Este é o motivo que nos leva defender o sucesso da mediagdo familiar na regulacdo

do exercicio das responsabilidades parentais em casos de dissociacdo familiar. Uma

106 5| IVEIRA, Guilherme de — “4 nova lei do divéreio”, op. cit., pag. 24.

W7 OLIVEIRA, Guilherme de — “4 nova lei do divéreio”, op. Cit., pag. 24.
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solugcdo concertada servira, por certo, melhor os interesses de pais e filhos e a

manutencéo e preservacdo de uma relagdo estavel e harmoniosa entre eles.
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Capitulo 1l — Da mediacdo familiar

1. A mediacdo familiar como forma alternativa de resolucéo de litigios

Nos ultimos tempos é cada vez mais comum ouvir-se falar no meio juridico em
formas alternativas de resolucdo de litigios. Ainda antes de abordarmos o tema, parece-
nos fundamental refletir sobre a razdo que levou a emergéncia destes novos

mecanismos.

A verdade ¢é que, devido a consciencializagdo que o cidaddo tomou dos seus direitos
e da forma como pode exercé-los e efetiva-los, os tribunais viram-se inundados de a¢des
para as quais Se esperava uma resposta rdpida e eficaz. Acontece que o poder
jurisdicional tem-se revelado incapaz de dar essa resposta, em tempo (til, a um téo

grande nimero de processos judiciais.

Foi, entdo, que surgiu, pelas décadas de sessenta/setenta, nos EUA, a primeira
concecdo de meios alternativos de resolucdo de litigios (Alternative Dispute
Resolution), tendo o movimento rapidamente se difundido aos outros continentes. Entre
nos, é de destacar o papel decisivo da Unido Europeia para a implementacdo dos meios

de RAL no seio dos estados-membros*°e.

Fatores como a morosidade das decisdes judiciais e o descrédito do sistema dito
tradicional favoreceram o0 desenvolvimento destes mecanismos extrajudiciais de
resolucdo de litigios que, em muitos casos, se tém até revelado mais eficazes face a via
judicial.

Cumpre-nos, tdo-so, apontar uma critica & nomenclatura utilizada, pois, em nosso
entender, ela transmite a ideia de que estes meios visam substituir os tribunais, o que
ndo €, de todo, 0 seu proposito. Na verdade, como referem DULCE LOPES e AFONSO
PATRAO, a “relacdo que se estabelece é, pelo contrario, a de adequacdo e
complementaridade, porquanto é um modo de procura de uma solucéo que se quer justa

para certos litigios, que ndo substitui mas antes pressupde, quando necessario, 0 recurso

108 Questdo que sera desenvolvida mais a frente, no ponto 2.
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ao sistema judiciario™®. Basta pensar na validade juridica dos acordos obtidos através

da mediacdo familiar que, para tal, carecem de homologacéo judicial.

Assim, defendemos, com outros autores'’®, a utilizagdo da expressdo “meios
extrajudiciais de resolucdo de conflitos”, pois é verdadeiramente disso que tratamos

quando falamos em mediagéo, conciliagdo ou arbitragem.

1.1. A mediacao familiar

Embora a sua consagracdo enquanto meio de RAL se deva, sobretudo, a necessidade
de combater a morosidade do sistema judicial, ndo podemos negar a influéncia de outro
fator para a implementacdo da mediacdo familiar em Portugal. Falamos do movimento
de desjudiciarizacdo das questbes familiares e do reconhecimento da autonomia de
vontade das partes e da inerente capacidade destas para resolverem, elas proprias, 0s

conflitos daf emergentes**,

E inegavel que o Estado tem assumido um papel subsidiario nesta matéria, apenas
intervindo se e quando esteja em causa o superior interesse dos filhos menores ou de um
dos conjuges. Alias, decorre da propria lei “a preferéncia pela definigdo consensual e, na
medida do possivel, extra-judicial do regime de exercicio do poder paternal e das
demais questdes familiares fundamentais, em caso de dissociagdo familiar™''? — nesse
sentido, cfr. os artigos 1773.°, 1776.° e 1778.°-A do CC, relativos ao divorcio por mutuo
consentimento e ao acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais para tal
exigido.

55113

A mediagdo familiar almeja ser uma “justica de proximidade para o cidadao,

dele esperando uma participacdo mais ativa na composic¢do do litigio.

Ora, é precisamente esta ideia de autocomposicdo do conflito que diferencia a
mediacéo do sistema dito tradicional.

109 pylce; PATRAO, Afonso — Lei da mediag&o comentada. Coimbra: Almedina, 2014. ISBN 978-972-40-5442-1, pég. 8.

110 pEREIRA, Albertina — Resolucdo Alternativa de Litigios. Coletanea de textos publicados na Newsletter DGAE (Direcao-Geral
da Administragio Extrajudicial), Ministério da Justica. [s.l.]: Agora Comunicagdo, 2006, pag. 189; LOPES, Dulce; PATRAO,
Afonso — Lei da mediagao comentada, op. cit., pag. 9.

1L EARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceicio — MediagZo familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 33.

12 FARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceicéo — Mediag&o familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 33.

13 EARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceigdo — Mediagdo familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 35.
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Na mediacao, diferentemente do que sucede no ambito de uma acéo judicial, séo as
partes que procuram a solucgao a dar ao conflito, sdo elas que detém o total controlo do
processo de decisdo’. No entanto, e uma vez que a validade do acordo final dependera
da sua conformidade a lei, elas sdo auxiliadas por um terceiro, neutro e imparcial,
desprovido de poderes de imposicdo, que as assistird no processo de composicdo do
litigio.

O mediador, embora assuma uma postura imparcial e desinteressada relativamente
ao dissidio, tem nele um papel essencial, pois cabe-lhe promover (quando nao restaurar)
o dialogo entre as partes. E gracas ao ambiente de confianca que lhes proporciona que
as partes debatem as suas verdadeiras pretensdes e, aos poucos, vdo cedendo nas suas
exigéncias. O acordo final depende, portanto, ndo s6 da vontade e dedicacdo dos
mediados, mas também do papel desempenhado pelo mediador ao longo do processo.
Certamente, se este ndo promover a comunicagao entre as partes e ouvir o que elas tém

para dizer, a mediacao sairé frustrada e o conflito persistira.

Uma das particularidades que nos permite distinguir a mediacdo familiar dos outros
meios de RAL - a qual deve, alias, o0 seu sucesso - é o tipo de conflitos que ela visa

solucionar: os conflitos familiares.

Como refere ROSSANA MARTINGO CRUZ, o “conflito familiar tem caracteristicas
préprias uma vez que ocorre entre pessoas que tém uma relacdo especial, e
tendencialmente duradoura, entre si. Frequentemente, os intervenientes deste conflito
terdo, necessariamente, que continuar a conviver, ainda que numa dindmica relacional
distinta”.**> Assim, qualquer intervencdo no sentido de resolver este tipo de conflitos
deve mostrar-se sensivel aos interesses das partes, procurando retomar o dialogo entre si

e preservar a relacdo que as une.

Ora, o objetivo da mediacdo familiar € precisamente esse: coadjuvadas por um
terceiro imparcial — o mediador -, as partes sd@o impelidas a comunicar entre si,
esperando-se que, por elas proprias, possam alcancar um acordo que ponha termo
definitivo ao conflito. Contudo, o “propdsito da mediagdo nao se basta com o mero

acordo das partes quanto a determinado assunto. O acordo deve ir de encontro a

114 cRUZ, Rossana Martingo - Mediagdo familiar ..., op. cit., pag. 19.

1% cRUZ, Rossana Martingo - “A importancia da Uni&o Europeia ... ", op. Cit., pag. 104.
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necessidade, pretensdo e satisfacio”™® dos mediados. Se assim ndo for certamente
ocorrerdo casos de incumprimento, abrindo caminho para o surgimento de novos

conflitos.

Resta-nos elencar as principais vantagens que tém sido apontadas & mediagédo

familiar face a via judicial'’.

Desde logo, sobressalta o seu caracter informal. Contrariamente aos processos
judiciais, que se regem segundo regras pautadas na lei, a mediacdo corre de acordo com
as circunstancias concretas do caso, a elas se adaptando, ndo havendo legislagéo que
imponha a adocdo de determinada tramitacdo processual - o0 que torna, também, este

mecanismo mais célere relativamente aos tribunais®*e.

Revela-se, ainda, um meio mais econémico para as partes, ndo estando estas sujeitas

aos valores das custas processuais fixadas para uma acdo judicial** .

Outra das vantagens da mediacdo familiar é que ela permite a “busca de solugdes

. N , . i o121
criativas adaptadas a situagdo especifica dos interessados e da familia”

, sendo, por
isso, 0 meio mais eficaz e adequado a resolucédo de conflitos familiares, promotor da paz
social. De referir, igualmente, a atencdo dada ao relacionamento entre as partes em
conflito e a preocupagéo de que o acordo final garanta o superior interesse dos filhos
menores (quando existam) e preserve o vinculo paterno-filial. Como sustenta ANDREIA
COSTA, ¢ “importante sensibilizar os progenitores para a diferenciacdo entre a rutura
conjugal ou marital e a parental [, relembrando-os que] continuam a ter

e . . . ~ 122
responsabilidades afetivas, educativas e econdomicas em relacao as filhos” .

116 cRUZ, Rossana Martingo — Mediagso familiar ..., op. cit., pag. 33.

17 coSTA, Andreia Filipa Espinho — Mediag&o familiar. Coimbra: [s.n.], 2013. Dissertacdo de Mestrado apresentada na Faculdade

de Direito da Universidade de Coimbra, pag. 24-25; CRUZ, Rossana Martingo - Mediac&o familiar ..., op. cit., pag. 23; FARINHA,

Antonio H. L.; LAVADINHO, Conceicdo — Mediacao familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 35-36 e 41.

18 A este prop6sito remetemos o leitor para os pontos 4.7 e 4.9 do nosso trabalho, onde tratamos dos principios da celeridade e da
flexibilidade do procedimento de mediacéo familiar.

119 De acordo com o Despacho n.° 18 778/2007, o recurso ao SMF pressupde 0 pagamento de uma taxa de €50 por cada parte — cfr.
artigo 6.%,n.° 2.

120 e referir igualmente que, por forga da Lei n.° 34/2004, de 29 de Julho (artigo 17.°, n.° 1), a aplicacdo do regime de apoio
judiciario é extensivel aos meios de RAL — nesse sentido, cfr. artigo 9.° da Portaria n.° 10/2008, de 03 de Janeiro, e 0 Anexo | da
mesma.

121 FARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceicéo — Mediag&o familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 35.

122 cosTA, Andreia Filipa Espinho — Mediacao familiar, op. cit., pag. 25.
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E, por dltimo, como ja dissemos, cremos que o acordo, por ter resultado da vontade
e empenho das partes, terd um nivel de adesdo e cumprimento bem maior

comparativamente a uma sentenca, pois as partes foram “juiz da sua causa”%.

Né&o obstante o que ficou exposto, tal como acontece com outros meios de resolugéo
de litigios, a mediacdo familiar apresenta aspetos menos positivos.

Vérios autores defendem que a mediacdo familiar ndo € o procedimento mais
adequado para todo o tipo de conflitos familiares. A esse propoésito referem casos de
violéncia doméstica e de maus tratos, de doencas do foro psiquiatrico e comportamentos
aditivos’® - situacbes em que, manifestamente, uma das partes se encontra numa

.~ . .. . ST 125
posic¢ado de inferioridade ou “em que existe um enorme desequilibrio entre os pares™ ",

LUCIA VARGAS'™ chama, ainda, a atencdo para a possibilidade de o recurso aos
servicos de mediagdo familiar se tornar num “mero expediente dilatorio, uma forma de

[as partes ganharem] tempo sem se visar o acordo”?".

Nestes casos, entendemos que, uma vez mais, o mediador assume um papel
fundamental no procedimento de mediacdo, devendo p6r-lhe termo assim que verifique

128

que as partes ndo se encontram numa posicdo de igualdade™ ou que ndo existem

condigdes ou motivacgdo para a chegada a um consenso.

Ainda assim, cremos que, na larga maioria dos casos, a mediacdo familiar se
apresenta como o melhor caminho a seguir para a resolucdo de conflitos familiares.
Lembre-se que, contrariamente aos processos judiciais, 0 procedimento de mediacao
familiar adapta-se as necessidades concretas das partes em conflito e seus familiares,

sendo também uma justica mais rapida, o que, decerto, prosseguira 0s seus interesses.

128 cRUZ, Rossana Martingo — Mediagéo familiar ..., op. cit., pag. 23.

124 cOSTA, Andreia Filipa Espinho — Mediacdo familiar, op. cit., pag. 25; FARINHA, Anténio — “Relacio entre a Mediacio
Familiar e os processos judiciais”. In Direito da Familia e Politica Social. Porto: Universidade Cat6lica, 2001, pag. 201-202.

125 cRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 131.

126 VARGAS, Lucia Fatima Barreira Dias — Julgados de paz e mediacdo: uma nova face da justica. Coimbra: Almedina, 2006.
ISBN 9724028917, pag. 86.

127 cRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 24.

128 Como veremos, decorre do principio da igualdade e da imparcialidade o dever de o mediador garantir o equilibrio de poderes
entre as partes ao longo de todo o processo de mediacéo (artigo 6.°, n.° 1 da Lei da Mediacéo). Estando perante um desequilibrio que
considere insuperdvel, o mediador deve pdr termo ao procedimento, uma vez que ndo se encontram reunidas as condigoes

necessarias para a boa composicéo do litigio.
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1.2. Mediacéo familiar e outros meios de RAL

1.2.1. Conciliagéo

Considerada um dos meios tradicionais de RAL, a conciliagdo é - tal como a
mediacdo - um meio autocompositivo de resolucao de conflitos; significa isto que serdo
as proprias partes a propor uma solucéo para o dissidio, muito embora sejam auxiliadas

por um terceiro imparcial (conciliador) na procura dessa solucéo.

Pese embora a existéncia de pontos comuns a mediagdo e a conciliacdo, veremos
que se trata de mecanismos distintos, pelo que importa analisar 0s casos em que as

mesmas se aplicam.

Como ja dissemos, tanto a mediacdo como a conciliacdo sdo meios extrajudiciais
de resolucdo de litigios nos quais as partes visam a obtencdo de um acordo. Né&o
obstante, a forma como o litigio é tratado permite-nos distinguir os dois procedimentos,
reforcando a nossa opinido quanto as vantagens da mediacdo na resolucéo de conflitos

familiares.

A mediacdo familiar exige uma abordagem profunda do conflito, dada a relacéo
especial, tendencialmente duradoura, entre as partes. Importa, por isso, que a solugéo
dada ao litigio seja conforme aos seus interesses, salvaguardando, assim, a manutencédo

dessa relacao.

Ora, a conciliacdo, pelo contrario, basta-se com uma abordagem superficial do
conflito, pois o fim Gltimo sera sempre o de obter um acordo que ponha termo ao litigio,
mesmo que ele ndo satisfaca todas as pretensdes das partes. Como ndo ha a preocupacao
de resgatar a comunicacao entre as partes, este revela-se um mecanismo de RAL mais
célere face a mediacdo. No entanto, pelo exposto, cremos ndo ser aconselhavel a sua
utilizacdo no ambito de conflitos familiares, os quais carecem de uma intervencdo

especifica, ndo bastando reciprocas concessoes das partes.

Dadas as caracteristicas do procedimento de conciliagdo, este mecanismo tem-se

revelado muito eficaz na resolucéo de conflitos do Direito de Consumo e de acidentes
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de viacdo, conflitos que decorrem, portanto, de “situagdes circunstanciais que

dificilmente se repetirdo no futuro™'%.

Outra questdo, ainda que ndo unanime, que nos permite distinguir a mediacdo da
conciliacdo versa no papel assumido pelo mediador e conciliador ao longo do processo

de composicao do litigio.

Dissemos supra que o mediador deve assumir uma postura imparcial e
desinteressada relativamente ao conflito, limitando-se a criar as condi¢fes necessarias
para que as partes dialoguem e cheguem, elas proprias, a uma solucéo. Diferentemente,
defendem alguns autores™ que, na conciliacdo, este terceiro imparcial (o conciliador)
tem um papel mais ativo no procedimento. Tal entendimento parte da premissa de que o
conciliador pode fazer sugestdes ou mesmo propor acordos que possibilitem o fim do
litigio, ainda que as partes tenham sempre de prestar 0 seu consentimento.

Seguindo-se este entendimento, é inegavel que se torna mais facil distinguir os
dois meios de RAL, uma vez que, na mediacdo, o mediador ndo deve interferir na
resolucéo do conflito, propondo solugdes para 0 mesmo. Porém, como dissemos, esta é
uma questdo controversa que tem dividido a doutrina. Ainda assim, cremos ser razoavel
a defesa de tal premissa, pois, na pratica, tem-se verificado esta diferenca de posturas

entre mediador e conciliador.

1.2.2. Arbitragem

Sendo, igualmente, reconhecida como um dos meios tradicionais de RAL, a
arbitragem apresenta-se como 0 Unico mecanismo extrajudicial de resolucdo de
conflitos heterocompositivo. Significa isto que, quando decidem recorrer a arbitragem,
as partes optam por confiar a composicdo do litigio a um terceiro — o éarbitro -,
submetendo-se, assim, a decisdo por ele proferida.

Podemos, entdo, desde ja, estabelecer aqui uma diferenca entre a arbitragem e 0s

outros meios de RAL apresentados: enquanto que na mediacdo e conciliacdo as partes

129 cRUZ, Rossana Martingo - Mediagdo familiar ..., op. cit., pag. 31-32.
130 PEREIRA, Marcos Keel — A mediag&o nos julgados de paz no contexto da crise da justica. Lisboa: Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa, 2002, pag. 14.
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assumem um papel ativo, decidindo, elas proprias, a solucdo a dar ao conflito, na
arbitragem serd uma entidade exterior ao litigio a pér fim ao mesmo, estando as partes

obrigadas a acatar a sua decisao.

A convencdo de arbitragem celebrada entre as partes, que da inicio ao
procedimento de arbitragem, podera, entdo, resultar de um litigio atual (caso em que a
mesma se designard compromisso arbitral) ou da previséo de futuros dissidios (clausula

compromissoria)*®.

Regra geral, o recurso a arbitragem parte da vontade consensual das partes nesse
sentido; no entanto, had casos em que a arbitragem é obrigatéria tendo em conta a
natureza do litigio — a esse proposito fala a doutrina em arbitragem necessaria. Sao
exemplos** disso a fixacéo do valor de indemnizacéo por expropriacdo para utilidade
publica (artigo 38.%, n.° 1 do Cddigo das Expropriacdes), bem como determinadas
situacOes laborais previstas nos artigos 508.°, 510.° e 538.°, n.° 4, alinea b) do Codigo do
Trabalho.

A arbitragem pode, ainda, ser institucionalizada ou n&o institucionalizada. No
primeiro caso, “a arbitragem tem lugar num tribunal arbitral com local préprio e
permanente”**® & disposicdo das partes®*. No segundo caso, o tribunal é constituido ad
hoc, isto é, especificamente para a resolu¢do de um litigio, findo o qual o tribunal se

extinguira.

Relativamente a arbitragem voluntaria, regulada, entre nés, na Lei n.° 63/2011,
de 14 de Dezembro, séo de referir alguns aspetos concernentes ao processo. Antes de
mais, a escolha dos arbitros que irdo compor o litigio cabe as partes, sendo estes

necessariamente de nimero impar (artigos 10.° e 8.° da LAV).

Como resulta do n.° 1 do artigo 39.° da LAV, as partes devem ainda definir os
critérios que servirdo de fundamento a decisdo. Em principio, “Os arbitros julgam
segundo o direito constituido, a menos que as partes determinem, por acordo, que

julguem segundo a equidade”.

181 CRUZ Rossana Martingo - Mediagdo familiar ..., op. cit., pag. 44.

182 MARQUES, J. P. Remédio — Ac¢&o declarativa a luz do Cédigo revisto. 32 edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. ISNB 978-
972-32-19 04-3, pag. 59.
138 cRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 45.

134 De referir que a criagao de tribunais arbitrais deste tipo carece de outorga do Governo e que 0s mesmos possuem regulamentacao
prépria quanto ao procedimento de arbitragem.
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Finalmente, dizer que as decisdes proferidas por um tribunal arbitral ttm o mesmo
valor que as sentengas de um tribunal de 1.2 instancia, delas cabendo recurso para o
Tribunal da Relacdo™. Como os tribunais arbitrais s6 possuem competéncia
declarativa, o cumprimento coercivo das suas decisdes implicard a intervencdo do
tribunal judicial de 1.2 instancia competente no local onde decorreu a arbitragem (artigo
85.%,n.° 3 do CPC).

2. A introducdo da mediacdo familiar no continente europeu — 0 caso

portugués

Ainda que a incapacidade do sistema judicial de dar resposta, em tempo util, as
inimeras agBes que decorriam nos tribunais se tenha sentido um pouco por todo o
mundo, foi nos EUA que se deram 0s primeiros passos para a construcdo de meios

alternativos de resolucéo de litigios.

Como dissemos supra, este movimento decorreu entre as décadas de
sessenta/setenta, tendo sido no ano de 1974 que floresceu, gracas ao primeiro estudo
sobre o tema realizado por J. S. Coogler. Advogado e conselheiro conjugal em Atlanta,
Coogler serviu-se da sua propria experiéncia de divorcio para estudar e desenvolver
aquilo que considerava ser “um método eficaz para resolver conflitos relacionais de

ordem judicial”**®,

E rapidamente o processo de desjudiciarizacdo chegou a Europa, tendo paises como
a Inglaterra e a Franca contribuido para a sua implementacdo no continente europeu —
desta recebemos aquilo que € hoje reconhecido como o Modelo Europeu de Mediacéo

Familiar™’.

15 qalvo se 0 litigio tiver sido julgado segundo critérios de equidade — cfr. artigo 39.°, n.° 4, in fine da LAV.

13 EARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceigdo — Mediagdo familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 21.

187 MONTEIRO, Joana Bicker M. — Mediac&o familiar: uma via de resolugdo de litigios familiares. Coimbra: [s.n.], 2010.
Dissertacdo de Mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pag. 15.
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2.1. O contributo da UE para a implementacdo da mediacdo familiar nos estados-

membros

A abordagem do presente tema parece-nos incontornavel referir, ainda que muito
brevemente, o papel desempenhado pela UE para a promocdo dos meios de RAL no

seio dos estados-membros, particularmente no que respeita a mediagédo familiar.

A primeira manifestacdo do “reconhecimento de que o futuro da Justica passa por
estes meios alternativos™® foi a Recomendac&o N.° R (86) 12, do Comité de Ministros

dos Estados-Membros, que nos reporta a data da antiga CEE.

Atendendo a incapacidade manifestada pelos tribunais de proporcionar aos
cidaddos julgamentos rapidos e eficazes, sugeriram-se, no diploma, alternativas ao dito
sistema tradicional, propondo-se a adocdo e desenvolvimento de meios como a

mediacAo, a conciliacio e a arbitragem®.

Porém, é a 21 de Janeiro de 1998 que emana, do Comité de Ministros do
Conselho da Europa, o instrumento implementador da mediacdo familiar na UE. A
Recomendacdo N.° R (98) 1 comeca por reconhecer as caracteristicas especificas dos
litigios familiares, particularmente o impacto da separacao e do divorcio nas criangas, e
os resultados positivos obtidos pela mediacéo familiar na composicéo dos mesmos™.
Recomenda-se, assim, que 0s estados-membros adotem as medidas necessarias a
instituicdo e promoc¢do da mediacdo familiar “como meio apropriado de resolucdo dos
litigios familiares”**!. No presente diploma definem-se, ainda, 0 campo de aplicagdo da
mediacdo familiar'*?, a sua organizacdo e processo, bem como o estatuto dos acordos
obtidos e as medidas de promocdo e acesso a mediacdo familiar a adotar pelos estados-

membros.

1% CRUZ, Rossana Martingo - “A importancia da Unido Europeia no fomento da mediagdo familiar em Portugal”, op. cit., pag.
107.

189 CRUZ, Rossana Martingo - “A importancia da Uni&o Europeia no fomento da mediacdo familiar em Portugal”, op. cit., pag.
107.

10 pontos 5 e 7 das consideragdes introdutérias do diploma.

141 ponto 11 das considerag@es introdutdrias do diploma.

142 Gircunscrito ao “conjunto dos litigios que possam ocorrer entre os membros de uma mesma familia, quer estejam ligados pelo
sangue ou pelo casamento, e entre as pessoas que tém ou tiveram relagdes familiares, tal como definidas pela legislacdo nacional”

(ponto 1, alinea a)).
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Mais tarde, a pedido do Conselho da Europa, é elaborado, pela Comissédo
europeia, um Livro Verde sobre os modos alternativos de resolugéo de conflitos em
mateéria civil e comercial, com o objetivo de “fazer o ponto da situagdo ... [e] langar
uma ampla consulta dos meios ... que se colocam neste dominio, com vista a preparar

as medidas concretas a tomar”**,

Segue-se a publicacdo, a 21 de Maio de 2008, da Diretiva 2008/52/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, considerada um dos diplomas legais europeus mais

relevantes na matéria.

Aplicavel aos litigios transfronteiricos em matéria civil e comercial, o objetivo
desta Diretiva foi o de assegurar um melhor acesso a justica no seio da UE,
apresentando a mediacdo como uma alternativa legitima, ndo inferior ao processo
judicial.

No ponto 6 das consideracdes introdutorias do diploma apresenta-se a mediagédo
como “uma solugdo extrajudicial rdpida e pouco onerosa para litigios em matéria civil e
comercial através de procedimentos adaptados as necessidades das partes”. Defende-se,
igualmente, que a principal vantagem deste meio de RAL consiste no cumprimento
voluntario dos acordos ai obtidos e na garantia da preservacao de uma relacdo amigavel

e estavel entre as partes em conflito.

Ora, para efetivar o recurso a este mecanismo extrajudicial de resolucdo litigios
nos estados-membros entendeu-se ser necessario elaborar um documento que o

regulasse, que servisse de enquadramento normativo para a sua aplicacao.

Da presente Diretiva destacamos, entdo, as defini¢cdes iniciais de conceitos como
mediacdo e mediador (artigo 3.°), assim como a referéncia ao principio da
confidencialidade (artigo 7.°), “transversal ao processo e¢ a todos os seus

intervenientes”**4,

No artigo 4.° consagra-se a preocupacdo de garantir a qualidade dos servigos de
mediacdo, cabendo aos estados-membros “incentivar a formagdo inicial
e continua dos mediadores, a fim de garantir que a mediacdo

seja conduzida de modo eficaz, imparcial e competente relativamente as partes”.

143 \er resumo do Livro Verde.

144 crRUZ, Rossana Martingo - “A importancia da Uni&o Europeia no fomento da mediagdo familiar em Portugal”, op. Cit., pag.

111.
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Em ordem a assegurar a eficacia deste meio, espera-se que os estados-membros
reconhecam forga executéria aos acordos alcancados atraves de procedimentos de
mediacdo (artigo 6.°) — s assim se podera afirmar, com toda a legitimidade, que esta é

uma alternativa viavel aos tribunais.

Sobressai, igualmente, a preocupacao de assegurar que se as partes optarem pelo
recurso a mediacdo ndo ficam impedidas de, mais tarde, instaurarem um processo
judicial ou arbitral relativo a esse litigio por terem expirado os prazos de prescri¢do ou

de caducidade previstos na lei (artigo 8.°, n.° 1).

De referir, ainda, que a UE ndo tomou posi¢cdo quanto a obrigatoriedade da
mediacdo (ou de uma sessdo de pré-mediacdo com fins meramente informativos),
deixando a discricionariedade dos estados-membros tal decisdo — cfr. 0 n.° 2 do artigo
5.0

Como veremos, este € um instrumento que muito influenciou a legislacéo nacional
quanto a promoc¢do e regulamentacdo da mediacdo familiar. Entre nds, muitas das
normas consagradas na Lei da Mediagdo encontram o seu fundamento nesta Diretiva,
transpondo as orientacdes ai vertidas para o nosso ordenamento juridico — cfr., a titulo

meramente exemplificativo, os artigos 5.°, 9.2, 13., n.° 2 e 24.° da Lei da Mediacao.

2.2. A mediacdo familiar em Portugal

O processo de desjudiciarizacdo das questdes familiares, aliado a implementacao
de meios de RAL, chegou a Portugal anos mais tarde, datando de 1990 a criagcdo do
Instituto Portugués de Mediacdo. Criado “por iniciativa conjunta de psicologos,

»145 o principal objetivo do Instituto era a

terapeutas familiares, magistrados e juristas
promocdo e formacdo da mediacdo familiar, tendo, para isso, realizado, com o apoio do

CEJ, o primeiro curso de formacéo de mediadores familiares, entre 1994 e 1995.

Porém, é no ano de 1997 que sdo dados os principais passos para a promogdo da

mediac&o familiar em Portugal. E organizado, pelo referido Instituto, 0 1.° Congresso

145 EARINHA, Antnio H. L.; LAVADINHO, Conceigdo — Mediagdo familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 22.
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Internacional de Mediacdo, cujo tema €, por si S8, muito elucidativo: “Mediacédo, uma

Cultura de Paz”.

Assiste-se também a criacdo da Associacdo Nacional para a Mediacdo Familiar-
Portugal, contando com a participagdo de profissionais de diferentes areas, juridica e
terapéutica. A intervencdo da Associacdo, para além de visar a promog¢do dos servigos
de mediacao familiar, pretendia assumir um papel decisivo na “formacdo inicial,
permanente e complementar dos mediadores e na definicdo do quadro normativo do

exercicio profissional da mediacdo™*.

No mesmo ano, mediante um protocolo celebrado entre o Ministério da Justica e a
Ordem dos Advogados, d&-se inicio ao projeto “Mediacdo Familiar em Conflito
Parental”, com vista a criagdo de um “servico de mediacdo familiar em matéria de

regulagdo do exercicio do poder paternal, com caracter experimental”™*’.

A criacdo do Gabinete de Mediagdo Familiar, pelo Despacho n.° 12 368/97, foi um
marco fundamental para a implementacéo e desenvolvimento da mediagdo familiar em

Portugal.

Atendendo ao crescente fendmeno da desagregacdo familiar na nossa sociedade
tornou-se vital a evolucdo legislativa no sentido do reforco da protecéo da familia e do
interesse da crianga. Assim, na concretizagdo do projeto “Mediacdo Familiar em
Conflito Parental”, criou-se um gabinete destinado a assegurar a prestacdo de um
servico publico de mediacdo familiar em situacdes de divorcio e de separacao relativas a
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, bem como as alteragdes a esse
regime e aos casos de incumprimento (n.° 1 e 2 do Despacho).

A crescente procura destes servicos justificou que, anos mais tarde, fosse alargado o
seu ambito de competéncia territorial, inicialmente limitado a comarca de Lisboa,
passando a abranger, gracas aos Despachos n.° 1091/2002, de 16 de Janeiro e
5524/2005, de 15 de Marco, do Ministério da Justica, as comarcas da Amadora, Sintra,

Cascais, Oeiras, Loures, Mafra, Seixal, Barreiro, Almada e Coimbra, respetivamente.

Em 2007, perante as exigéncias de reforma dos servicos de mediacdo familiar, €
criado, pelo Despacho n.° 18 778/2007, de 22 de Agosto, o Sistema de Mediacéo

148 EARINHA, Antonio H. L.; LAVADINHO, Conceigdo — Mediagao familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 22.
147 PRESAS, Inmaculada Garcia — “Dois modelos de implantacdo da mediagdo — Portugal e Brasil”. In Revista Scientia lvridica.
[s.l. : s.n.]. Tomo LVII, n.° 310, (2008), pag. 713.
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Familiar, com ele se esperando “o alargamento da mediag¢ao familiar a novas zonas do
Pais; o alargamento das matérias de conflitos familiares susceptiveis de ser resolvidas
através da mediacdo familiar, e a reconfiguracdo do servico publico de mediagédo
familiar através do sistema de mediacdo familiar, que permite a prestacdo desta via de

resolu¢ao de conflitos de forma mais flexivel™*®,

Da leitura do presente diploma destacamos normas como a do artigo 2.°,
consagrando expressamente 0s principios da mediacdo familiar (voluntariedade,
celeridade, proximidade, flexibilidade e confidencialidade); a do artigo 6.°, n.° 2, que
estabelece o pagamento de uma taxa de €50 por parte pelo acesso aos servicos de
mediacdo; a do artigo 7.° relativo aos deveres do mediador; e a do artigo 9.% a
propdsito da fiscalizacdo da atividade mediadora pelo Ministério da Justica (cfr. o n.° 6
do artigo 33.° da Lei n.° 78/2001, de 13 de Julho).

Outro importante passo no sentido de fomentar o recurso a mediacdo familiar em
Portugal foi a alteracdo do artigo 1774.° do CC° nele se prevendo agora,
expressamente, o dever da conservatdria do registo civil ou do tribunal informarem as

partes sobre “a existéncia e os objetivos dos servicos de mediacao familiar”.

Mais recentemente, dada a preocupacdo de sistematizar num Unico diploma o
regime juridico da mediacao, foi aprovada a Lei da Mediagdo - Lei n.° 29/2013, de 19
de Abril. Muito embora o diploma legal ndo se aplique, na sua totalidade, a mediacao
familiar, cremos ser importante a sua referéncia, uma vez que nela sdo desenvolvidos

“os principios gerais aplicaveis a mediacdo realizada em Portugal” (artigo 1.°, alinea a)).

No capitulo I, para além da determinacdo do objeto da lei (artigo 1.9, ha a
preocupacdo de definir conceitos fundamentais deste mecanismo, como mediacdo e

mediador (artigo 2.°).

O capitulo 1, por seu turno, trata dos principios inerentes ao procedimento de
mediacdo, a saber: os principios da voluntariedade, da confidencialidade, da igualdade e
imparcialidade, da independéncia, da competéncia e da responsabilidade, e da

executoriedade (artigos 4.° a 9.9).

148 \/er sumario do diploma legal.
149 Alteracéo introduzida pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro.
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O capitulo 111, relativo a mediacgéo civil e comercial, ndo é aplicavel, por forca da

propria lei (artigo 10.°, n.° 2, alinea a)) aos litigios familiares.

O capitulo seguinte define o estatuto e os requisitos de formacao dos mediadores de

conflitos, sendo o capitulo V relativo aos sistemas publicos de mediagé&o.

Sendo certo que o ser humano é necessariamente um ser social, ndo podemos
ignorar o facto de que esse convivio com o outro nem sempre é pacifico. Cada um de
nos tem 0s seus proprios interesses e nao raras sao vezes em que eles colidem com os

interesses de outrem, dando origem a um conflito.

Ora, com a proibicdo da autodefesa, o Estado assumiu o monopélio de exercicio da
funcdo jurisdicional, cabendo-lhe, assim, compor os litigios que ocorram entre 0s seus

cidaddos, num periodo de tempo que se espera ser 0 mais curto possivel.

A verdade é que a crescente procura dos tribunais revelou a insuficiéncia do sistema
judicial para dar resposta, em tempo util, a um tdo grande nimero de processos. O
surgimento de novos meios de resolucdo de conflitos tornou-se, pois, for¢oso, pelo que
ndo podemos deixar de aplaudir a prontiddo com que os EUA responderam a essa

necessidade.

O movimento Alternative Dispute Resolution, evidenciando o congestionamento dos
tribunais, veio destacar a necessidade de proporcionar aos cidaddos uma justica mais
rapida e eficaz. A construcdo dos novos meios de RAL foi, certamente, um processo
demorado, com muitos avancos e recuos, mas conseguimos chegar ao bom porto. Hoje,
é inegavel que a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem tém ganho terreno no campo
juridico, revelando-se, muitas das vezes, mais adequados a resolucdo de determinados
litigios face a via tradicional. Pense-se na mediacdo familiar e no seu contributo para a
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, privilegiando sempre a procura
de uma solugdo que va ao encontro das necessidades do menor e seus progenitores,

garantindo, assim, a continuidade da relagdo parental.

Apesar dos esforgos comunitérios de assegurar aos cidaddos um melhor acesso a
justica, cremos que ainda ha um longo caminho a percorrer para a efetivacdo dos meios

de RAL em Portugal, pelo menos no que respeita a mediacao familiar.

53



Sdo de louvar as iniciativas tomadas nesse sentido e o empenho do nosso legislador
na promogao dos servigos de mediacdo familiar. Contudo, parece-nos que os cidadaos
ainda estdo pouco informados sobre este procedimento, ndo sendo suficiente a sua
divulgacdo por profissionais da area. Assim, julgamos ser necessario outro tipo de
abordagem: uma espécie de campanha para a promocao, divulgacéo e esclarecimento de
duvidas quanto a atuagdo e objetivos da mediacdo familiar que conte, para isso, com 0
apoio tdo importante dos meios de comunicacao social.

Por noés, esperamos que este trabalho seja um contributo para a efetivacdo da
mediacdo familiar em Portugal. Como veremos, sendo possivel alcangar-se um acordo
no &mbito de um litigio familiar, essa serd sempre a melhor via a se seguir, pois evitar-
se-a 0 recurso aos tribunais com todo o pendor formal e adversarial que lhe esta

associado.

3. Conceito e objetivos da mediacdo familiar

3.1. Conceito

Dada a inexisténcia de um conceito legal de mediacdo anterior a Lei n.° 29/2013,
de 19 de Abril, varias foram as propostas apresentadas pela doutrina para definir este
mecanismo extrajudicial de resolucdo de litigios. Em seguida elencaremos aquelas que

nos parecem mais relevantes.

DARIO MOURA VICENTE define a media¢do como o “processo voluntario através
do qual as partes procuram, com a assisténcia de um ou mais terceiros desprovidos de

.~ sor s 9ol
poderes decisdo, alcancar um acordo a fim de porem termo a um litigio” %0,

CATIA MARQUES CEBOLA, por seu turno, entende a mediagdo como um meio de

“resolucdo de conflitos caracterizado pela intervencdo de uma terceira pessoa cuja

150 \/ICENTE, Dério Moura — “A Directiva sobre Mediagdo em Matéria Civil e Comercial e a sua Transposicdo para a Ordem

Juridica Portuguesa”. In Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo. [s.1.]: Almedina SA. Ano I, (2009), pag. 390.
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objectivo é facilitar o dialogo entre as partes em confronto, por forma a que elas

préprias possam construir a solucéo tida por ambas como ideal para o seu problema”>*.

Ja ANTONIO H. L. FARINHA e CONCEIGCAO LAVADINHO defendem que a mediacao
familiar “pretende contribuir para evitar o confronto do julgamento, prevenir o
incumprimento das sentencas e fomentar a participacdo e a responsabilidade de ambos
0S progenitores, relativamente aos varios aspectos da Regulacdo do Exercicio do Poder
Paternal, por forma a garantir que ambos continuem a exercer as suas funcdes

parentais”152.

A propésito da nocdo de mediacdo familiar, ROSSANA MARTINGO CRUZ afirma a
necessidade de o conceito, seja ele qual for, reunir os seguintes elementos: “a vontade
das partes em se submeterem a este procedimento; a existéncia de um terceiro
independente que agird de forma neutra e imparcial (0 mediador); uma quebra de
comunicacdo entre os protagonistas decorrente de uma separacdo ou divorcio e a
procura de um consenso que restabeleca o didlogo e responda as necessidades dos
mediados. A actuacdo do terceiro, além de neutra e imparcial é também desprovida de
poderes decisdrios e impositivos, havendo uma total autocomposicdo do litigio.
Acrescem a estas condicOGes, as caracteristicas da confidencialidade e privacidade

. \ - 1. 153
inerentes a mediacao familiar” ",

Assim, nas palavras da autora, a mediagdo familiar consiste na “interven¢do ou
auxilio de um terceiro neutro, imparcial, independente e sem poderes de decisao face ao
litigio, que visa promover o dialogo entre as partes para que estas restaurem a
comunicacéo e cheguem a um acordo que os satisfaca e que, simultaneamente, responda

as necessidades destes e dos seus filhos, caso existam”**.

MARIA SALDANHA PINTO RIBEIRO chama, ainda, a aten¢do para a necessidade de

um “acordo durédvel e equilibrado, que tomard em linha de conta as necessidades de

r1: . . 1
todos os membros da familia, especialmente as das criangas”™ >

151 CEBOLA, Cétia Marques — Resolugdo Extrajudicial de Litigio. Um novo caminho, a costumada justica. Coimbra: [s.n.], 2008.

Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra., pag.

67.
152 EARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceigdo — Mediagdo familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 19.

158 CRUZ, Rossana Martingo — Mediagao familiar ..., op. cit., pig. 61-62.

1%% CRUZ, Rossana Martingo — Mediaggo familiar .., op. cit., pag. 60-61.

155 RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto — Divércio: guarda conjunta dos filhos e mediag&o familiar, op. cit., pag. 34.

55



Como demos ja a entender, a Lei da Mediacdo veio finalmente pdor termo a
discussdo doutrinal em torno da nogéo de mediacdo. Muito embora a defini¢do legal
proposta seja uma definicdo geral deste meio de RAL, julgamos ser fundamental a sua
referéncia neste trabalho, pois ela orientar-nos-4 na construcdo de um conceito de

mediacdo familiar conforme ao entendimento do nosso legislador.

De acordo com a alinea a) do artigo 2.° da presente lei, entende-se por mediacao
“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”.

Atendendo a crescente procura dos servicos de mediacdo familiar e as
particularidades inerentes aos conflitos familiares e sua resolucdo, julgamos que, por
esta altura, ja se justificaria a existéncia de um conceito legal de mediacdo familiar que

esclarecesse devidamente os cidaddos quanto ao procedimento e seus objetivos.

Persistindo o siléncio legal, propomos a seguinte no¢do de mediacdo familiar: o
meio extrajudicial de resolucdo de litigios familiares no qual um terceiro, desprovido de
poderes impositivos, neutro e imparcial, procura restabelecer a comunicagdo entre as
partes em conflito para que estas, no decorrer de sessdes marcadas pela privacidade e
confidencialidade, consigam chegar a um acordo conforme aos seus interesses que

ponha, assim, termo definitivo ao litigio.

A mediacdo familiar é, portanto, um instrumento de paz social**®, fomentador de
um convivio pacifico e amigavel entre dois sujeitos ligados entre si por uma relagdo
tendencialmente duradoura. Dai a extrema importancia da intervencdo do mediador
neste procedimento, colocando as partes em dialogo, para que estas, expondo as suas

verdadeiras pretensdes, consigam alcancar um acordo que as satisfaca.

Acresce que a mediacdo, contrariamente aos processos judiciais, ndo é um
mecanismo adversarial no qual ha um vencedor e um vencido; pelo contrario, estamos
perante uma win/win situation, o que, por certo, contribuird para a amenizacdo do

conflito.

156 pEREIRA, Albertina — Resolucdo Alternativa de Litigios, op. cit., pag. 193.
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3.2. Objetivos da mediacao familiar

Embora se julgue ser o acordo o objetivo final da mediagé&o familiar, ndo podemos
concordar com tal entendimento. Como dissemos Vvarias vezes — e voltamos a repeti-lo -,
da mediacdo espera-se a pacificacdo do conflito, isto €, uma solucdo consensual que

ponha termo definitivo ao litigio.

Ora, para que tal aconteca, é necessario que se reunam certas condi¢cdes que
propiciem, assim, a retoma do didlogo entre as partes. Nesse sentido, revela-se
fundamental a atividade desenvolvida pelo mediador, cabendo-lhe “acompanhar as
partes, incrementar a comunicacdo entre elas (ou resgatar quando esta seja inexistente),
favorecer a troca de ideias e de pontos de vista até que as partes por si, encontrem a base
do consenso que levara a um acordo™’. Contudo, “o propésito da mediagdo ndo se
basta com o mero acordo das partes quanto a determinado assunto. O acordo deve ir de
encontro & necessidade, pretensdo e satisfacdo”*® dos mediados. S6 assim se conseguira
verdadeiramente pdr termo ao litigio e garantir a preservacao de uma relagdo pacifica e

amigavel entre as partes.

Assim, a prossecucdo dos objetivos da mediagdo familiar deve passar pelo
estimulo a autodeterminacdo dos mediados, proporcionando-lhes um ambiente
favoravel ao dialogo e ao debate das suas verdadeiras pretensdes'®. O recurso aos
servicos de mediacdo familiar apresenta, ainda, a vantagem da adequacdo do processo
as necessidades especificas do casal em fase de separacdo, salvaguardando sempre o

interesse dos seus filhos, bem como os seus proprios™.

Note-se, por dultimo, que, com a mediacdo familiar, ndo se visa dar
aconselhamento juridico ou terapéutico as partes, nem tdo-pouco reconciliar os conjuges
a beira do divércio'®’. O objetivo Gltimo da mediagdo familiar é outro: o de por fim a

um conflito familiar através da participacdo ativa dos mediados, assegurando, assim, a

157 cRUZ, Rossana Martingo — Mediacéo familiar ..., op. cit., pag. 33.

158 cRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 33.
% Daia importancia da garantia de confidencialidade do procedimento de mediagéao.
160 EARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceicio — Mediaggo familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 19-20.

181 cOSTA, Andreia Filipa Espinho — Mediacao familiar, op. cit., pag. 16.
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manutencdo de uma relacdo duradoura e pacifica entre eles, tendo em vista, sobretudo, o

bem-estar dos seus filhos menores, quando existam.

4. Principios conformadores da mediacdo familiar

A mediacdo familiar, tal como sucede com outros meios de resolucdo de litigios,
assenta em determinados principios de cuja observancia dependera o seu sucesso. Tais
principios - ja referidos na R (98) 1 do Comite de Ministros do Conselho da Europa e,
entre nds, consagrados no Despacho n.° 18 778/2007, e posteriormente desenvolvidos
na Lei da Mediacéo -, estdo presentes em todos os procedimentos de mediacao familiar,
ainda que cada um assuma as suas proprias especificidades atendendo as caracteristicas

do caso concreto.

Sabemos ser fundamental a previsdo de principios que orientem a composicao de
determinado litigio. A sua consagracdo determinard 0s objetivos e etapas do

procedimento a se seguir, assim como os direitos e deveres dos Varios intervenientes.

Dada a importancia destas linhas orientadoras no desenrolar do processo, vemos o0
mediador como garante do seu cumprimento, assegurando que, apesar da adaptacao
necessaria as circunstancias concretas do litigio, o procedimento respeita os principios

conformadores da mediacdo familiar.

A par dos principios consagrados expressamente na lei - que ja tivemos
oportunidade de referir -, a doutrina tem vindo a considerar a existéncia de outros
principios, também eles fundamentais ao bom andamento dos processos de mediacéo

familiar.

Conformadores da mediacdo familiar sdo, entdo, os principios da voluntariedade, da
confidencialidade, da igualdade e da imparcialidade, da independéncia, da competéncia
e da responsabilidade, e da executoriedade (artigos 4.° a 9.° da Lei da Mediacdo).
Embora ndo se encontrem previstos na Lei da Mediagdo referiremos, igualmente, os

principios da celeridade, da proximidade e da flexibilidade — consagrados no Despacho
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supra mencionado -, assim como o principio da neutralidade, considerado pela doutrina

162 d

como um dos principios éticos - da mediacao familiar.

4.1. Principio da voluntariedade

Resulta da prépria nocdo legal de mediacdo o caracter voluntario deste
procedimento: conforme dispde o artigo 2.°, alinea a) da Lei da Mediagdo, “entende-se
por mediacdo a forma de resolucdo alternativa de litigios, realizada por entidades
publicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram

163

voluntariamente™" alcangcar um acordo com assisténcia de um mediador de conflitos”.

Como veremos, este € um principio fundamental a boa composicao do litigio.

O principio da voluntariedade, consagrado no artigo 4.° da Lei da Mediacéo,
traduz-se na liberdade de querer submeter ou ndo um conflito a atividade mediadora.
Significa isto que o recurso aos servigcos de mediacao tera de partir da vontade expressa
das partes nesse sentido, vontade, essa, tomada de forma livre e consciente, sem

qualquer tipo de presséo exterior.

No entender de DULCE LOPES e AFONSO PATRAOQ'™, 0 principio da voluntariedade
manifesta-se em quatro momentos: 1) na escolha do procedimento de mediac40™®; 2) na
liberdade de abandono do processo “em qualquer momento, conjunta ou
unilateralmente” (artigo 4.°, n.° 2 da Lei da Mediacao); 3) na conformacgdo do acordo
final; e 4) na escolha do mediador (artigo 17.°, n.° 1 da referida lei). A voluntariedade
perpassa, assim, todo o procedimento de mediacgdo, dai a exigéncia legal de obter um

“consentimento esclarecido e informado das partes para a [sua] realiza¢io™'®°.

162 COSTA, Andreia Filipa Espinho — Mediacao familiar, op. cit., pag. 17.

163 talico nosso.

184 | OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagdo comentada, op. cit., pag. 28-29.

185 0 recurso a mediacgdo familiar pode, também, ocorrer por iniciativa do juiz da causa, no &mbito de um processo judicial. Ainda
assim, tal deciséo dependera sempre do consentimento das partes, sem o qual a composicéo do litigio continuara a decorrer nos
tribunais. A anuéncia das partes em se submeterem a mediagdo familiar determinard, por sua vez, a suspensdo da instancia, nos
termos do n.° 1 do artigo 273.° do CPC.

166 Artigo 4.°, n.° 1 da Lei da Mediag&o.

59



Uma vez que o acionamento dos servicos de mediacdo familiar depende da
iniciativa das partes, delas se espera um comportamento “honesto, correcto e leal”'®’, ou
seja, um comportamento conforme ao principio da boa fé (em sentido objetivo). Se as
partes manifestaram a sua vontade em resolver o conflito através da mediacgéo, tudo

|168

devem fazer para alcancar um acordo viavel ™" que ponha termo ao litigio.

Uma outra questdo relacionada com este principio, origem de muitas discérdias na

doutrina, é a da possibilidade de a mediacéo ser obrigatoria.

Como dissemos anteriormente, a Recomendagdo n.° R (98) 1 do Comité de
Ministros do Conselho da Europa determinou que, em principio, a mediacdo ndo devera
ser obrigatdria; contudo, a Diretiva 2008/52/CE admite a possibilidade de o ser. Atente-

se no n.° 2 do artigo 5.° do presente diploma:

“A presente directiva ndo afecta a legislacdao nacional que preveja o recurso obrigatorio
a mediacdo ou o sujeite a incentivos ou sangdes, quer antes, quer depois do inicio do processo
judicial, desde que tal legislacédo ndo impeca as partes de exercerem o seu direito de acesso ao

sistema judicial.”

O nosso legislador tomou posicao sobre a matéria, consagrando expressamente na
letra da lei a voluntariedade do procedimento de mediacdo (cfr. artigo 2.°, alinea a) da
Lei da Mediagd0). No entanto, ha paises que foram no sentido contrério, estabelecendo
a obrigatoriedade do recurso a mediacdo em determinados casos ou da comparéncia das

partes a uma sessdo de pré-mediacéo - é o caso da Republica Checa e da Franca'®®.

Mas obrigar as partes a passar por uma fase de mediagédo antes de poderem propor

uma acdo judicial ndo é negar-lhes o direito de livre acesso a justica?

Ora, esta € uma das razdes que leva muitos autores a criticarem a obrigatoriedade
deste procedimento por consideram que ela “fere o caracter voluntario da mediagao,
pois esta voluntariedade deve ser transversal™'’® a todo o processo. A isto acresce a falta
de motivacdo e empenho das partes, vital para o sucesso da mediagdo, bem como a sua

desconfianga em relacdo a um mediador designado por terceiros. Como sustenta PAULA

187 pINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pag. 125.

168 CRUZ, Rossana Martingo — Mediagso familiar ..., op. cit., pag. 76.
16% | OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagio comentada, op. cit., pag. 34.

10 crUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 77.

60



COSTA E SILVA, “porque sdo obrigadas a recorrer a mediagdo, regra geral, [as partes]
ndo tém motivacao para chegar a uma solucéo negociada do conflito, as partes tendem a
encarar este procedimento como mais uma etapa que deve ser percorrida antes de

. . . - . 171
poderem aceder aos tribunais, como mais um atraso na resolug¢ao do conflito”""".

A nossa opinido vai no sentido do legislador nacional: a mediagéo, seja ela de que
tipo for, deve ser voluntaria. No entanto, cremos que uma sessdo de pré-mediacéo

poderia ter as suas vantagens.

Quando falamos em sessdo de pré-mediacdo referimo-nos a uma sessdo com fins
meramente informativos, que desse a conhecer as partes o meio, a forma como se
desenrola o processo, assim como as suas vantagens relativamente ao sistema judicial.
Por isso mesmo, cremos que obrigar as partes a comparecer a tal sessdo nao pée em
causa a voluntariedade da mediacdo — a decisdo final serd sempre delas. Ademais, este
esclarecimento serviria de promoc¢do e fomento a mediacdo familiar, 0 que, no Nosso

pais, contribuiria para o aumento da eficacia da justica.

Outro meio de incentivar o recurso a mediacdo é o que consta do n.° 4 do artigo
533.° do CPC. Nele se Ié que “O autor que, podendo recorrer a estruturas de resolugdo
alternativa de litigios, opte pelo recurso ao processo judicial, suporta as suas custas de
parte independentemente do resultado da agdo, salvo quando a parte contréria tenha
inviabilizado a utilizacdo desse meio de resolucdo alternativa do litigio”. Trata-se,
portanto, de um agravamento das custas processuais a parte que, podendo recorrer a um
meio de RAL, ndo o faca. PAULA COSTA E SILVA fala, a este propdsito, em mediacao
induzida, uma vez que as partes sdo impelidas a recorrer a mediagdo “com a

manipulagdo da obrigagdo de pagamento de custas™ 2.

Ndo podemos deixar de criticar esta solucdo, pois, ela, sim, pde em causa 0
principio da voluntariedade da mediacdo. A ser assim, as partes consentirdo no recurso
aos servigcos de mediacdo, ndo por vontade propria ou por considerarem esse 0 meio

mais eficaz para a resolucdo do litigio, mas sim para evitar penalizacbes econémicas.

Pese embora a sua inclusdo num diploma legal tdo importante como o CPC, esta

norma ainda néo é objeto de aplicacdo devido a inexisténcia da portaria referida no n.° 5

11 SILVA, Paula Costa e — A nova face da justica: os meios extrajudiciais de resolucdo de controvérsias. Relatério sobre contetdo,

programa e métodos de ensino. Lisboa: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-972-32-1751-3, pag. 44-45.

172 g1LvA, Paula Costa e — 4 nova face da justica..., op. cit., pag. 46.
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do artigo em anélise. Vale, por isso, a regra geral em matéria de custas: “as custas da

parte vencedora sdo suportadas pela parte vencida” (n.° 1 do presente artigo)*".

4.2. Principio da confidencialidade

Como temos vindo a sublinhar, a mediacdo familiar trata de questdes do foro
intimo das pessoas, de relacdes tendencialmente duradouras que, por isso, importa

preservar.

Ora, para que o procedimento de mediacdo alcance os seus objetivos Gltimos — o
de restaurar o diadlogo entre as partes, abrindo, assim, caminho para uma solucdo
consensual - necessario € que os mediados partilhem todas as informacdes relevantes
para a boa composicdo do litigio. Porém, tal s seré possivel se existir, em cada sesséo
de mediacdo, um ambiente de confianca e respeito mutuos, favoravel a partilha das

verdadeiras pretensdes e anseios das partes.

O principio da confidencialidade assume-se, assim, como um dos pilares deste
meio de RAL. Consagrado no artigo 5.° da Lei da Mediacéo, ele determina a natureza
confidencial de todas as informacBes prestadas no ambito do procedimento de
mediacdo. Note-se que o legislador europeu havia-se limitado a estabelecer, na Diretiva
2008/52/CE, a confidencialidade das “informagdes decorrentes ou relacionadas com um
processo de mediacao” (artigo 7.°, n.° 1), pelo que o legislador nacional foi mais longe,

consagrando a confidencialidade de todas as informaces obtidas nesses processos.

Relativamente ao alcance do principio, importa afirmar aqui a sua natureza
absoluta, isto é, o dever de manter confidencial o conteldo das sessdes de mediacédo
recai sobre todos os sujeitos que nelas intervenham, seja 0 mediador, 0s mediados ou 0s

seus assistentes (cfr. artigo 18.%, n.° 3 da Lei da Mediagao)"™.

Assim, ficam as partes impedidas de invocar qualquer facto relativo ao

procedimento de mediagdo num processo judicial que venha posteriormente a ser

173 No mesmo sentido, cfr. artigo 46.° da Portaria n.° 419-A/2009, de 17 de Abril.
17 Muito embora o presente artigo integre um capitulo néo aplicavel a mediagdo familiar, entendemos que os assistentes das partes,
quando as acompanhem nas sessdes de mediagdo, ficam também sujeitos ao dever de confidencialidade, ndo podendo, assim,

divulgar informagdes obtidas no &mbito desse processo.
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instaurado. Se o fizerem, estaremos perante uma prova inadmissivel, o que “arrastara

para o juiz uma proibicao de valoragio™".

Quanto ao mediador, decorre diretamente da lei o dever de manter “sob sigilo
todas as informacGes de que tenha conhecimento no ambito do procedimento de
mediagdo, delas ndo podendo fazer uso em proveito proprio ou de outrem” (artigo 5.°,
n.° 1 da Lei da Mediacdo). Ademais, ele ndo podera intervir enquanto testemunha,
perito ou mandatario “num futuro processo judicial que aborde o contetdo da mediagao,
mesmo que em causa esteja a descoberta da verdade material e esse seja um meio

59176

indispensavel para alcangé-la”"" (cfr. artigo 28.° do mesmo diploma legal). A acontecer

deve o mediador pedir escusa, nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 497.° do CPC.

A violagdo do principio da confidencialidade, para além de obrigar a reparagédo
dos danos causados nos termos da responsabilidade civil (artigo 798.° do CC, em geral,
e artigo 8.°, n.° 2 da Lei da Mediacdo, referindo-se especificamente a atuacdo do
mediador), podera ter como consequéncia a suspensdo ou exclusdo do mediador da lista
de mediadores de conflitos fornecida pelo Ministério da Justica (artigo 44.°, n.° 1 da Lei
da Mediacdo).

Cabe-nos referir, por ultimo, os limites ao principio da confidencialidade.

Ja previstos na Diretiva 2008/52/CE e reforcados, entre nés, na Lei da Mediacao,

tais limites referem-se a situacdes em que cessa o dever de confidencialidade.

Desde logo, apontam-se razdes de ordem publica “consideradas mais relevantes
do que os interesses subjacentes a este principio™’’, designadamente a protecdo do
superior interesse da crianca e a salvaguarda da integridade fisica ou psiquica de uma
pessoa. Repare-se que o legislador ndo pretendeu fornecer uma lista exaustiva de causas
que justificam a imposicdo de limites ao principio da confidencialidade, sendo as
situacOes previstas na 1.2 parte do n.° 3 do artigo 5.° da Lei da Mediacdo meros

exemplos legais.

Em segundo lugar, cessa o dever de confidencialidade quando ele se revelar

contrario as finalidades proprias da mediagdo, nomeadamente “quando tal seja

1% cRUZ, Rossana Martingo — Mediaggo familiar ..., op. cit., pag. 83.

176 MJONTEIRO, Joana Bicker M. — Mediago familiar ..., op. cit., pag. 30.

17| OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagdo comentada, op. cit., pag. 41.
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necessario para efeitos de aplicacdo ou execucao do acordo obtido por via da mediagdo”

(2.2 parte do artigo em analise).

Ainda assim, entendeu o legislador que o levantamento do dever de
confidencialidade deve ser objeto de uma séria ponderacdo, remetendo-se
expressamente ao principio da proporcionalidade como critério decisor. Atente-se na

parte final da norma em apreco:

“O dever de confidencialidade sobre a informagdo respeitante ao contetido da mediagdo
sO pode cessar por razdes de ordem publica ... ou quando tal seja necessario para efeitos de
aplicacéo ou execucgdo do acordo obtido por via da mediac¢éo, na estrita medida do que, em

concreto, se revelar necessario para a protecgdo dos referidos interesses”.

4.3. Principio da igualdade e da imparcialidade

Intimamente relacionados com a atuacdo do mediador estdo os principios da
igualdade e da imparcialidade e o principio da neutralidade. Pese embora a correlacao

que implicam, trata-se de questdes distintas que importa, aqui, esclarecer'’.

O principio da igualdade e da imparcialidade, relativo ao processo de mediag&o,
impbe ao mediador a assuncdo de uma posic¢do imparcial no litigio; isto é, o mediador
ndo pode tomar parte no conflito dando prevaléncia as pretensées de um mediados

1”17 por um deles (artigo 6.2, n.°

“mesmo que no seu intimo nutra uma simpatia especia
2 da Lei da Medicdo). Assim, deve tratd-los de forma igual, reconhecendo-lhes os

mesmaos direitos de participacdo no procedimento de mediacdo (n.° 1).

Ademais, e sempre que se verifique uma situacdo de desigualdade entre as partes,
caberd ao mediador gerir o processo por forma a que o equilibrio de poderes seja
restaurado. Estando perante um desequilibrio que considere insuperavel, deve o
mediador por termo ao procedimento de mediacdo, uma vez que ndo se encontram

reunidas as condi¢des necessarias para a boa composicéo do litigio™®.

178 Remetemos, assim, o leitor para o ponto 4.10 relativo ao principio da neutralidade.
17° MONTEIRO, Joana Bicker M. — Mediago familiar ..., op. cit., pag. 31.
180 Nesse sentido, CEBOLA, Cétia Marques — La mediacién. Madrid: Marcial Pons, 2013, pag. 190.
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Se por qualquer motivo, num procedimento de mediacdo familiar, estiverem
comprometidas a independéncia, imparcialidade ou isencdo do mediador, deve este
recusar a sua designacao ou, caso ja se tenha dado inicio ao procedimento, pedir escusa,
interrompendo-se, assim, 0 processo de mediacdo (artigo 27.°, n° 3 da Lei da

Mediacéo).

4.4. Principio da independéncia

Dispde 0 n.° 1 do artigo 7.° da Lei da Mediagdo que o “mediador tem o dever de
salvaguardar a independéncia inerente a sua funcdo”. Mas em que consistira, entdo, este

dever?

DULCE LOPES e AFONSO PATRAO entendem que a independéncia inerente a

atividade mediadora se desdobra em duas dimensoes'®.

Antes de mais, pressupde que o mediador ndo esteja sujeito a subordinagdo de

qualquer entidade, publica ou privada®®

(artigo 7.2, n.° 3) - s assim sera garantido o
exercicio livre da sua funcdo. Como referem, e bem, os autores, nao faria sentido que o
tribunal que remeteu o processo para os servi¢os de mediacdo pudesse influenciar o seu
resultado final, ordenando ao mediador a adog¢do de um acordo num determinado

sentido®®,

A segunda dimensdo refere-se ao resultado do conflito, estando, por isso,

relacionada com o principio da neutralidade que trataremos adiante (ponto 4.10).

O mediador, ao longo do procedimento de mediacédo, deve ser capaz de abstrair-se
dos seus valores pessoais e de influéncias externas, ndo permitindo que 0s seus proprios
interesses influenciem as partes quanto a solucéo final a dar ao litigio (n.° 2). Significa
isto que, quando o mediador assume a responsabilidade de auxiliar as partes na

composicdo de um conflito deve deixar “fora da porta” as suas convicgGes, mesmo que

181 | OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagdo comentada, op. cit., pag. 50.

182 salvo se a mediagdo decorrer no ambito dos sistemas publicos de mediagéo, caso em que a atividade do mediador se encontrara
sujeita as competéncias das entidades gestoras desses sistemas (artigo 7.2, n.° 3, in fine).

183 | OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagdo comentada, op. cit., pag. 50.
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isso importe a aprovacdo de um acordo que lhe pareca injusto ou que ndo o considere a

melhor solugéo para o caso concreto.

Em suma, e nas palavras dos mesmos autores, “o principio da independéncia visa

55184

0 exercicio livre e descomprometido da fungdo mediadora, sendo também ele

garante do sucesso da mediacgao familiar.

De referir, por ultimo, que, no a@mbito dos sistemas publicos de mediacdo, a
independéncia do mediador se encontra assegurada atraves de expedientes como o
impedimento da sua intervengdo no conflito uma vez terminada a mediagdo, seja
enquanto advogado de uma das partes ou testemunha num processo judicial ou arbitral,
seja enquanto terapeuta, e a proibi¢do de exercer, simultaneamente, no mesmo Julgado

de Paz, a fungdo de mediador e de advogado'®.

4.5. Principio da competéncia e da responsabilidade

Até a entrada em vigor da Lei da Mediacdo, as questdes da competéncia e da
formacdo dos mediadores eram objeto de controvérsia, pois as mesmas SO se
encontravam reguladas para a atividade desenvolvida nos sistemas puablicos de
mediagdo. Assim, no ambito dos sistemas privados, qualquer pessoa era considerada
apta para mediar um conflito, mesmo que néo reunisse qualificagdo especializada para o

efeito.

Com o intuito de por fim a esta destringa, o legislador nacional entendeu por bem
criar uma norma que se referisse especificamente a problematica, dela tratando no n.° 1

do artigo 8.° da Lei da Mediacéo.

Dispde o presente artigo que “o mediador, a fim de adquirir as competéncias
adequadas ao exercicio da atividade mediadora, pode frequentar acdes de formacao que

lhe confiram aptiddes especificas, tedricas e praticas”.

Pela simples leitura da norma percebemos que, na pratica, ndo foram grandes as

alteragOes. A “formacao especifica ndo ¢ um requisito de acesso a fungdo de mediador:

184 | OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagio comentada, op. cit., pag. 50.
185 | OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagdo comentada, op. cit., pag. 50-51.
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a lei limita-se a estabelecer que o mediador de conflitos pode™®® frequentar acdes de
formacdo que lhe confiram aptidGes especificas, 0 que nada acrescenta a situacao

»187  porém, atendendo & ressalva enunciada no inicio da norma, a

anterior
executoriedade dos acordos obtidos por via da mediacdo depende da inscricdo do
mediador na lista de mediadores de conflitos organizada pelo Ministério da Justica (cfr.
artigo 9.%,n.° 1, alinea e)). Ou seja, para que o acordo alcangado pelas partes tenha forca
executiva, independentemente da sua homologagdo judicial, necessario € que o
mediador que interveio no procedimento seja qualificado para o exercicio dessa fungéo

e conste, enquanto tal, da lista de mediadores de conflitos do Ministério da Justica.

Embora, na prética, este lapso legal seja resolvido, ndo podemos deixar de criticar
esta norma, pois, em nosso entender, a funcdo de mediador - sobretudo a que respeite a
mediacdo familiar - deve pressupor formacdo adequada para o efeito. A frequéncia de
acOes de formacéo deve, por isso, ser considerada requisito fundamental para o acesso a
esta atividade, ndo s6 no ambito dos sistemas publicos de mediacdo, mas também, e
principalmente, nos sistemas privados, uma vez que nestes ndo se prevé a fiscalizacdo
dos servicos prestados tal como sucede com os sistemas publicos (cfr. artigos 43.° e 44.°
da Lei da Mediacéo).

Relativamente ao principio da responsabilidade, atente-se no n.° 2 do artigo 8.° da

Lei da Mediacéo.

De acordo com o preceito, “o mediador de conflitos que viole os deveres de
exercicio da respetiva atividade ... € civilmente responsavel pelos danos causados, nos
termos gerais de direito”*®®, Uma conduta ilicita por parte do mediador'® que preencha
0s pressupostos da responsabilidade civil dard, entdo, lugar a obrigacdo de

indemnizagdo nos termos da lei.

186 Jtalico nosso.

187 | OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagdo comentada, op. cit., pag. 53.

188 | embre-se que, conforme referimos no ponto 4.2, a violagao do dever de confidencialidade, para além de poder consubstanciar a
pratica do crime de violagéo de segredo (artigo 195.° do CP), pode importar a suspensdo ou exclusdo da lista de mediadores de
conflitos dos sistemas publicos de mediagao fornecida pelo Ministério da Justica — cfr. artigo 44.°, n.° 1 da Lei da Mediagéo.

18 como a violagdo do dever de confidencialidade ou do dever de tratar de igual forma as partes, dando-lhes as mesmas

oportunidades de participagéo no procedimento.
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Uma questdo que tem sido colocada pela doutrina ¢ a de saber se esta
responsabilidade imputada ao mediador se trata de responsabilidade contratual ou

extracontratual.

No ambito dos sistemas publicos de mediacdo, como sustentam DULCE LOPES e
AFONSO PATRAO, ndo parecem haver grandes duvidas: “os utilizadores recorrem a um
servigo publico, com normas de natureza estatutaria, sem contrair com o mediador um
qualquer contrato. A funcdo do mediador é exercida em cumprimento de regras de
direito publico ... e as obrigagdes que aquele assume decorrem da integragdo no servigo
publico de mediagdo™*°. A violagdo dos deveres inerentes & funcdo do mediador gera,
por isso, responsabilidade civil extracontratual e o correspondente dever de indemnizar

0s prejuizos causados, uma vez provada a ilicitude do facto e a culpa do mediador.

Quanto aos sistemas privados de mediacdo, a questdo assume outros contornos,
pois um mesmo ato ilicito pode gerar, simultaneamente, responsabilidade civil

contratual e extracontratual.

Ora, a propdsito do concurso de responsabilidades, a doutrina tem proposto duas
solucdes™: o denominado sistema do ctimulo, integrando as possibilidades de o lesado

192

combinar disposi¢des de um ou outro regime (teoria da acdo hibrida)™, ou de escolher

um dos regimes para alicercar a sua pretenso (teoria da opc&o)'®; e a teoria segundo a
qual o regime da responsabilidade contratual prevalece sob o da responsabilidade

extracontratual — conhecida como a teoria da consungéo**.

A controvérsia desta questdo reside no facto de ndo haver solucdo legal expressa
para a problematica, sendo que deve procurar-se aquela que se apresente mais adequada

para o caso concreto.

A nossa posigdo, havendo concurso de responsabilidades relativamente a
atividade mediadora, vai no sentido da teoria da consuncéo.

190 oPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagdo comentada, op. cit., pag. 54.

191 LOPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagio comentada, op. cit., pag. 55.

102 ALARCAO, Rui de — Direito das ObrigagBes. Coimbra: Jodo Abrantes, 1983, pag. 178; DIAS, Jodo Alvaro —
“Responsabilidade, informacéo, consentimento e confidencialidade ”. In Revista Portuguesa do Dano Corporal. [s.I. : s.n.]. Vol. 19,
2009, pag. 27, nota n.° 33.

10 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausulas limitativas e de exclusdo da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2003.
ISBN 972-40-1919-5, pag. 433.

184 CAMPOS, Joana — “O principio da confidencialidade na mediagdo”, op. cit., pag. 325; COSTA, Mério Jilio de Almeida —
Direito das Obrigacdes. 12.2 edicdo. Coimbra: Almedina, 2009. ISBN 978-972-40-4033-2, pag. 551-552.
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Na verdade, mesmo que um s ato do mediador consubstancie a violacdo de um
direito absoluto das partes e, simultaneamente, a violagdo de um dever decorrente do
contrato/protocolo de mediacdo, nesses casos deve prevalecer o0 regime da
responsabilidade contratual por ser esse o regime que, em principio, melhor acautela os

interesses do lesado™®®.

Outro motivo que nos leva a sustentar esta posicdo ¢ o facto de a mediacdo
familiar assentar no principio da autonomia privada, “segundo o qual compete as partes
fixar a disciplina que deve reger as suas relacGes, com ressalva dos preceitos
imperativos. Assim, parece que, perante uma situacdo concreta, sendo aplicaveis
paralelamente as duas espécies de responsabilidade civil, de harmonia com o assinalado

principio, o facto tenha, em primeira linha, de considerar-se ilicito contratual”*.

Como afirma MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, “de um prisma dogmatico, o
regime da responsabilidade contratual «consome» o da extracontratual. Nisto se traduz o

S 5 5197
principio da consungao” ",

Assim, defendemos que a violagdo dos deveres inerentes a fungdo do mediador,
traduzindo-se na violacdo da propria lei, é mais grave do que qualquer outro facto ilicito
por ele praticado. Cremos, por isso, que, atendendo a gravidade dos danos causados
ao(s) mediado(s), se justificaria a aplicacdo extensiva da norma do artigo 44.°, n.° 1,
alineas b) e c) da Lei da Mediagdo aos sistemas privados de mediacdo, implicando,
assim, a suspensao ou exclusdo do mediador da lista de mediadores de conflitos ao

dispor dos interessados.

4.6. Principio da executoriedade

A consagracdo do principio da executoriedade na Lei da Mediacdo serve um
objetivo Unico: o de promover o recurso a este meio de RAL, concedendo, para isso, e
uma vez verificados determinados requisitos, forca executiva aos acordos obtidos
através da mediacdo, independentemente da sua homologacdo judicial (cfr. artigo 9.°,

n. 1). Podemos, assim, afirmar que, de certa forma, com a entrada em vigor desta Lei

1% cOSTA, Mario Jalio de Almeida — Direito das Obrigacges, op. cit., pag. 552.

196 COSTA, Mério Jalio de Almeida — Direito das Obrigacdes, op. cit., pag. 551.

197 cOSTA, Mario Julio de Almeida — Direito das Obrigagoes, op. cit., pdg. 551-552.
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passou a haver uma equiparagdo entre sentencas judiciais e acordos de mediacdo, pois,
apesar das diferencas intrinsecas aos procedimentos, a execucdo de ambas €

judicialmente exigivel.
Mas que requisitos sdo estes, dos quais depende a executoriedade do acordo?

Olhando para as varias alineas do n.° 1 do artigo em analise, podemos dividir tais
requisitos em dois grupos™®: o que exige a licitude do acordo perante a lei (alineas a) a

d)) e o outro, referente a intervencdo do mediador no procedimento de mediacédo (alinea

e)).

Assim, e antes de mais, devera o acordo respeitar a litigio que possa ser objeto de
mediacgdo e para 0 qual a lei ndo exija homologacao judicial; as partes sejam capazes
para a sua celebracdo™®; o procedimento de mediac&o tenha decorrido nos termos da lei,
sendo o acordo final reduzido a escrito (conforme prescreve o artigo 20.°); e que 0

mesmo ndo viole a ordem publica.

A forca executiva de tais acordos dependera ainda da inscricdo do mediador que
interveio no procedimento de mediacdo na lista de mediadores de conflitos organizada
pelo Ministério da Justica. Note-se que tal requisito ndo é exigido para os sistemas
publicos de mediacdo, “porquanto estes tém relagdes proprias de mediadores recrutados

por concurso™?® (n.° 2).

Ainda a proposito da lista referida na alinea €) do n.° 1, determina o n.° 3 da
norma em apre¢o que as “qualificacdes e demais requisitos de inscri¢do na lista ... s@o

definidos por portaria do membro do Governo responsavel pela area da justica”.

A Portaria n.° 344/2013, de 27 de Novembro, do Ministério da Justica veio,
entdo, regulamentar essas matérias, constando do n.° 1 do artigo 3.° os requisitos, de

verificacdo cumulativa, necessarios a inscricdo na referida lista.

198 | OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagdo comentada, op. cit., pag. 57-58.

1% pai a importancia do principio da voluntariedade e da necessidade de obter um consentimento livre, esclarecido e informado das
partes para a realizacdo da mediacéo (cfr. artigo 4.°, n.° 1 da Lei da Mediacéo).

20| OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagdo comentada, op. cit., pag. 58.
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Exige-se, assim, que o mediador de conflitos esteja no pleno gozo dos seus
direitos civis e politicos; que tenha frequentado e obtido aprovacdo no curso de
formacao de mediadores de conflitos?®; e que tenha dominio da lingua portuguesa.

O pedido de inscri¢do na lista faz-se por meio de requerimento dirigido a DGPJ,
entidade responsavel pela fiscalizagdo do cumprimento dos requisitos mencionados no
artigo 3.° (cfr. artigos 4.° e 6.°). De referir, ainda, o n.° 2 do artigo 7.° da presente
Portaria, onde se prevé a possibilidade de exclusdo da referida lista do mediador que
viole os deveres inerentes a sua funcdo - em conformidade com o disposto no artigo 44.°

da Lei da Mediacéo.

Por fim, é de louvar a consagracdo do principio do reconhecimento automatico
na Lei da Mediagéo (artigo 9.°, n.° 4), concedendo forga executiva aos acordos obtidos
por via da mediacdo realizada noutros estados-membros da UE “que ai gozem da
mesma prerrogativa®%. Ainda assim, a lei faz depender a executoriedade de tais
acordos ao cumprimento de dois requisitos: que o acordo respeite a litigio que possa ser
objeto de mediacdo e para o qual a lei portuguesa ndo exija homologacao judicial; e que
tal acordo seja conforme a ordem publica (alineas a) e d) do n.° 1 do presente artigo,

respetivamente).

4.7. Principio da celeridade

Muito embora integre o elenco de principios da mediacdo familiar consagrados
no Despacho n. 18 778/2007, ndo encontramos qualquer referéncia ao principio da
celeridade na Lei da Medic&o. Aliés, a Unica referéncia a esse proposito consta do n.° 1
do artigo 21.° da Lei, onde se pode ler que o “procedimento de mediagdo deve ser o

mais célere possivel”.

N&o podemos deixar de criticar esta opcdo legislativa, pois, em nosso entender, a

celeridade do procedimento de mediagédo constitui uma das principais vantagens deste

201 pe acordo com o n.° 2 do presente artigo, este requisito encontra-se cumprido pelo “mediador de conflitos que se encontre

habilitado com um curso de mediagéo de conflitos ministrado por entidade formadora certificada pelo Ministério da Justi¢a nos
termos da lei, ou com um curso de mediagdo de conflitos reconhecido pelo Ministério da Justica nos termos da Portaria n.°
237/2010, de 29 de abril”.

22| OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — Lei da mediagdo comentada, op. cit., pag. 61.
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meio face aos processos judiciais, o que justificaria a sua comparéncia ao lado dos

outros principios gerais da mediagdo consagrados na Lei®®.

De facto, como sabemos, da propositura de uma acgdo judicial até a resolucao final
do conflito decorre um longo periodo de tempo, em parte devido aos prazos judiciais
que necessariamente tém de ser cumpridos. Acontece que, na larga maioria dos casos, a
resposta esperada tarda em vir. Os tribunais veem-se assoberbados de litigios, sendo-

Ihes impossivel dar uma resposta, em tempo Util, a todos eles.

Ora, no ambito dos conflitos familiares tal ndo pode (ou ndo deve) suceder. As
caracteristicas deste tipo de relacdes — as relacfes familiares — exigem uma composi¢édo
rapida e eficaz do conflito, uma solugdo que ponha termo definitivo ao litigio, evitando,

assim, o agudizar da tenséo entre as partes.

A mediacdo familiar apresenta-se, desta forma, como o meio adequado a
resolucdo de conflitos familiares, pois ndo obedece a uma tramitacdo processual rigida
como as acoes judiciais. A celeridade do processo, aliada a outros principios que regem
este meio de RAL, demonstra, assim, a aptiddo da mediacéo familiar para uma eficiente

resolucdo deste tipo de dissidios.

Em ordem a proporcionar as partes e mediador o tempo suficiente para a
discussdo do litigio, aconselha-se que o procedimento de mediacdo ndo tenha duracao
inferior a 30 dias, ndo devendo, ainda, ultrapassar os 90 dias?®*. Conforme informagéo
prestada pelo SMF, os processos de mediacdo familiar tém, em média, a duracdo de 2

meses®®®, o que nos parece adequado atendendo aos limites temporais supra referidos.

4.8. Principio da proximidade

Consagrado no artigo 2.° do Despacho n.° 18 778/2007, o principio da

proximidade visa combater o formalismo e rigidez associados aos processos judiciais.

203 partilhamos a mesma critica quanto & excluséo dos principios da proximidade e da flexibilidade na Lei da Mediag&o. Tal como
sucede com a celeridade, a proximidade e a flexibilidade caracterizam o procedimento de mediago, distinguindo-o claramente do
sistema judicial. Assim, prosseguiremos com o seu estudo enquanto principios gerais do procedimento de mediacéo familiar.

204 oM ES, Ana Sofia — Responsabilidades parentais, op. cit., pag. 96.

205 Informac@o retirada do site oficial do SMF, www<https://smf.mj.pt/> [Consult. 25.01.2016].
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Contrariamente as acdes que decorrem nos tribunais - onde as partes assumem

1"2% _ na

uma posic¢do adversarial sob o olhar atento de um juiz colocado num “pedesta
mediacdo familiar procura-se colocar 0s Varios intervenientes numa posicdo de

igualdade.

O principio da proximidade garante, assim, que o procedimento de mediacdo
familiar decorre num ambiente pacifico, de igual para igual e livre de formalidades, o
que fomenta a comunicacdo entre as partes e a partilha das suas reais pretensdes e
anseios. Julgamos, por isso, que ndo se justifica a sua excluséo do elenco de principios
referidos na Lei da Mediagdo. E da proximidade caracteristica deste procedimento que
depende, também, a boa composicdo do litigio e a adogdo de um acordo que satisfaca

ambas as partes.

4.9. Principio da flexibilidade

Incutindo uma certa ideia de liberdade processual, o principio da flexibilidade,
consagrado no artigo 2.° do Despacho n.° 18 778/2007, determinada a informalidade e
simplicidade do procedimento de mediacdo familiar. Significa isto que, contrariamente
aos processos judiciais, a mediacdo familiar ndo se rege por um tramite processual pré-

definido pela lei e, por isso, incontornavel.

A mediacdo familiar trata de conflitos muito especificos, 0 que exige uma
intervencdo adaptada as caracteristicas concretas de cada litigio, bem como as
necessidades demonstradas pelas partes. Por esse motivo, ndo entendemos a opg¢do do
nosso legislador em ndo fazer qualquer referéncia a este principio na Lei da Mediacéo,
pois ele sustenta todo o procedimento de mediacao familiar, conformando a atividade ai

desenvolvida.

Muito embora defendamos a flexibilidade do procedimento de mediacdo familiar,

existe “um padrdo minimo que se deve seguir sempre, passos € etapas que ja provaram a

26 cRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 90.
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sua eficacia e, portanto, aumentam as possibilidades de se chegar ao acordo” — s@0 as

“linhas de acgdo previamente estabelecidas” como refere ROSSANA MARTINGO CRUZ*.

O principio da flexibilidade deve ainda pesar no momento da adoc¢do do acordo

final.

Como vem sendo referido na doutrina®®, as partes devem mostrar-se flexiveis na
concretizacdo do acordo, ndo so através da manifestacéo de reciprocas concessdes, mas
também admitindo a possibilidade de eventuais alteracdes que se justifiguem no dia-a-
dia. Aconselha-se igualmente que os acordos ndo sejam demasiado detalhados e
minuciosos, pois tal aumentara as possibilidades de incumprimento, abrindo portas a

novos conflitos.

4.10.  Principio da neutralidade

Embora ndo se encontre prevista na lei, a neutralidade, associada a funcdo do
mediador, tem sido considerada pela doutrina como um dos principios éticos*® da

mediacdo familiar.

Relacionado com o ja referido principio da imparcialidade, o principio da
neutralidade reporta-se, por sua vez, ao resultado do conflito. Assim, espera-se que 0
mediador seja parte desinteressada no litigio, ndo devendo formar opinido sobre a
solucdo final a dar-lhe e, muito menos, fazer sugestdes ou recomendacfes as partes. Nas
palavras de ROSSANA MARTINGO CRUZ, o “mediador ndo deve ter nenhuma influéncia
no desfecho final. Apenas deve garantir alguns requisitos minimos, mas ndo deve

imiscuir-se na vontade das partes traduzida num acordo”?*°.

A neutralidade demarca, assim, o papel assumido pelo mediador: o de um terceiro
em relacdo ao conflito, desprovido de poderes de imposi¢do, que auxilia as partes na

207 CRUZ, Rossana Martingo — MediagZo familiar ..., op. cit., pag. 88.

208 cRUZ, Rossana Martingo — Mediacéo familiar ..., op. cit., pag. 89; MONTEIRO, Joana Bicker M. — Mediag&o familiar ..., op.
cit., pag. 29.

209 COSTA, Andreia Filipa Espinho — Mediacao familiar, op. cit., pag. 17.

20 cRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 87.
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construcdo de um didlogo Util e esclarecido, possibilitando, dessa forma, a chegada a um

acordo sobre o objeto do litigio.

5. Modelos de mediagéo familiar

5.1. Modelo americano

Foi pela década de setenta que 0 movimento norte-americano Alternative Dispute
Resolution atingiu o seu auge, ndo s6 gracas aos trabalhos publicados por Coogler sobre
a matéria, mas também pela primeira concecdo de um modelo que suportava o

procedimento de mediacdo familiar.

Inicialmente pensado para casos de negociacdo, este modelo, desenvolvido por
Fisher e Ury na Universidade de Harvard, rapidamente demostrou 0 seu sucesso no

ambito da mediagéo familiar.

O Modelo Tradicional, como ficou conhecido, encara a mediacdo como uma
“negociacdo assistida®**, de tal decorrendo a limitacdo da funcdo mediadora ao mero
auxilio das partes na procura de uma solugdo conforme aos seus interesses. Ao
mediador cabera, assim, facilitar a comunicacdo entre os mediados para que, através
reciprocas concessdes, estes consigam chegar a um consenso que ponha termo

definitivo ao litigio.

O objetivo final, neste modelo de mediacdo, serd sempre o acordo, pelo que ndo ha

lugar para o aconselhamento juridico ou terapéutico dos mediados®*2.

Atendendo as caracteristicas tdo particulares dos conflitos familiares, Bush e Folger,
dois professores norte-americanos, reconheceram a necessidade de os procedimentos de
mediacdo familiar se centrarem mais nas pessoas em conflito. Assim, desenvolveram

outro modelo de mediacao familiar, apelidando-o por Modelo Transformativo.

211 cRUZ, Rossana Martingo — Mediago familiar ..., op. cit., pag. 113.

212 cRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 113.
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Centrando-se na relacdo entre as partes em conflito, este modelo prossegue duas
ideias fundamentais: a revalorizacdo dos mediados e o0 reconhecimento da posicéo e

interesses da contraparte®*,

Com este tipo de intervencdo visa-se, antes de mais, modificar e melhorar a relagéo
entre 0os mediados, reconhecendo-lhes a autonomia necessaria para que, por eles
préprios, encontrem uma solucdo para o conflito®*. Este processo de transformacio
passara, assim, pela revalorizacédo das partes, promovendo-se 0 seu crescimento pessoal
e uma visdo mais ampla e completa do conflito, assim como o reconhecimento da
“situacdo conflitual, do protagonismo do outro ou até do reconhecimento da razdo da

contraparte”215.

Contrariamente ao Modelo Tradicional, o Modelo Transformativo ndo se basta com
a mera obtengdo de um acordo. A mediagdo familiar deve ser mais que do que isso:

59216

deve ter “um verdadeiro impacto na vida dos mediados e ser um contributo para

melhorar e preservar a sua relacao.

Dado o seu sucesso no campo da mediacdo familiar €, também, de referir o

Modelo Narrativo desenvolvido por Sara Cobb.

Reunindo caracteristicas dos modelos anteriores, 0 Modelo Narrativo centra-se
noutro aspeto do conflito: a sua historia, o que Ihe deu origem e a perspetiva que cada
uma das partes tem a seu proposito. Como sustenta ROSSANA MARTINGO CRUZ, este
modelo “privilegia a narrativa da mediagdo, ou seja, foca-se na forma como se contam e

se lidam com as historias”?*’.

A importancia deste processo narrativo € que ele permite as partes refletir sobre

0s seus verdadeiros interesses e pretensdes, procurando que estas “se aproximem e

tentem convergir as suas perspectivas do que realmente aconteceu”**®,

213 MONTEIRO, Joana Bicker M. — Mediacéo familiar ..., op. cit., pag. 21.

214 Contudo, é de frisar que o mediador ndo assume, neste modelo, o papel de psicologo ou terapeuta, pelo que deve haver o cuidado

de néo se seguir esse caminho no decorrer da composi¢ao do conflito.
215 CRUZ, Rossana Martingo — Mediagéo familiar ..., op. cit., pag. 114.

216 CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 114.

217 cRUZ, Rossana Martingo — Mediaggo familiar ..., op. cit., pag. 115.

218 cRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 116.
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Ao assumirem o papel de protagonistas da historia, as partes veem-se forgadas a
comunicar, abrindo, assim, caminho a possibilidade de se chegar a um acordo que

ponha fim ao litigio.

5.2. Modelo europeu

Embora tenha surgido nos EUA, o movimento Alternative Dispute Resolution
cedo ganhou adeptos noutros continentes. Para tal contribuiram fatores como o
congestionamento dos tribunais e o descrédito do sistema judicial, expondo, assim, a

necessidade de encontrar outros meios de resolucéo de conflitos.

Na Europa, paises como a Inglaterra e a Franga contribuiram para a promogéo e

implementacdo dos novos meios de RAL no continente europeu.

Para aprofundarem o0s seus conhecimentos sobre a matéria, os franceses
deslocaram-se aos EUA e Canada para frequentar estagios e participar em sessdes de
mediacdo®’®. Contudo, muitos criticaram o modelo de mediacdo ai seguido, pois,
bastando-se com a obtencdo de um acordo, ndo servia de prevencdo para 0 surgimento

de futuros conflitos.

Distanciando-se do modelo de mediacdo norte-americano, a Franca construiu,

assim, o seu proprio modelo de mediacéo, assente numa ideia de interdisciplinaridade.

No seu entender, o objetivo da mediacdo familiar ndo se devia limitar ao acordo

final. A intervencdo realizada devia ir no sentido da “transformagéo do conflito”??

, Isto
é, de aprofundar os conhecimentos sobre a sua origem e as posicdes e interesses de

ambas as partes.

Ora, tal s6 é possivel se no procedimento de mediacdo pesarem outros valores que
ndo so juridicos. Para uma visdo mais ampla do conflito impdem-se conhecimentos de
outras areas, como a Psicologia e a Sociologia. SO assim sera verdadeiramente possivel
compreender o litigio no seu todo e auxiliar as partes na procura de uma solugdo que,

além de satisfazer as suas pretensdes, dite o fim definitivo do dissidio.

219 MONTEIRO, Joana Bicker M. — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 22.
220 MONTEIRO, Joana Bicker M. — Mediacdo familiar ..., op. cit., pag. 22.
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De referir que 0 modelo concebido em Franca foi, posteriormente, adotado por
outros paises europeus, sendo hoje reconhecido como o Modelo Europeu de Mediagéo

Familiar.

5.3. Outras classificacfes

Ainda a propésito dos modelos de mediacéo familiar, ha autores®** que propdem
outras classificaches baseadas nas formas de intervencdo, a saber: a intervencdo

minima, a intervencdo dirigida e a intervencao terapéutica.

Na intervencdo minima, o mediador limita-se a estabelecer e a manter a

99222

comunicagio entre as partes. E, por isso, “uma presenca neutra”***, sem poderes de

imposicao, pelo que a deciséo final a dar ao litigio advird sempre das partes.

Ja na intervencdo dirigida, o mediador assume um papel mais ativo. Depois de
reunir as informacOes necessarias sobre as partes e o conflito e de com elas avaliar as
opcOes existentes, tentara persuadi-las a adotar o acordo que, no seu entender, é 0 mais

adequado para 0 caso concreto.

Por fim, a intervencéo terapéutica foca-se na relacdo entre as partes, procurando
corrigir as disfuncionalidades existentes. Nas palavras de ROSSANA MARTINGO CRUZ, a
intervengdo terapéutica “busca uma ac¢ao mais agressiva onde Se usam varias técnicas

terapéuticas para que as partes cheguem a um acordo™?%,

Quanto aos tipos de mediacdo, podemos ainda falar de mediagdo familiar global

ou parcial®®*.

A mediacdo familiar global trata de todas as “questdes satélite ao divorcio”??;

a
partilha de bens, os alimentos e a atribuicdo da casa de morada de familia, bem como

todos os aspetos atinentes a regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.

221 CRUZ, Rossana Martingo — Mediaggo familiar ..., op. cit., pag. 116-117; FARINHA, Ant6nio H. L.; LAVADINHO, Conceigio
— Mediacéo familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 23.

222 EARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceigdo — Mediagdo familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 23.

228 CRUZ, Rossana Martingo - Mediacao familiar ..., op. cit., pag. 117.
224 EARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceicio — Mediaggo familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 24-25.

25 CRUZ, Rossana Martingo - Mediagao familiar ..., op. cit., pag. 117.
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A mediacédo familiar parcial, por seu turno, é mais restrita, ocorrendo quando, v.g.,
um casal, em fase de separacdo, tenta acordar sobre um aspeto do seu divércio, como a
regulacdo das responsabilidades parentais ou, ainda, quando existem situacdes de

incumprimento ou de necessidade de alterar esse regime.

6. Tramitagdo processual: do protocolo de mediagao ao acordo final

Embora ndo esteja sujeito a uma tramitacdo processual rigida definida na lei, o
procedimento de mediagdo familiar deve seguir certos passos por forma a garantir o

objetivo a que se propde: a chegada a um acordo que ponha termo definitivo ao litigio.

Sendo certo que na doutrina ndo ha um consenso quanto a esta matéria — varios
autores apresentam diferentes etapas do procedimento de mediagdo familiar -, cremos,
como sustenta ROSSANA MARTINGO CRUZ, que “o caminho [sera], certamente, o

mesmo”226

Por nos, seguiremos a concecdo de ANTONIO H. L. FARINHA e CONCEIGAO

LAVADINHO??, autonomizando, contudo, uma primeira fase de pré-mediacao.

Segundo os autores, o procedimento de mediacdo familiar desdobra-se, assim, nas

seguintes etapas:

1. Pré-mediacdo®®: como resulta da lei — artigo 16.%, n.° 1 da Lei da Mediagéo -, 0
procedimento de mediacdo familiar deve iniciar com um primeiro contacto entre
as partes e o mediador. Nesta sessdo, de caracter meramente informativo, o
mediador ir& elucidar as partes sobre o funcionamento da mediacéo, assim como
as regras do procedimento. Conforme resulta do n.° 1 do artigo 50.° da Lei dos

Julgados de Paz, o objetivo da pré-mediagdo ¢ o de “explicar as partes em que

226 CRUZ, Rossana Martingo - Mediago familiar ..., op. cit., pag. 90.

221 EARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceicio — Mediaggo familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 25-26.

228 Relembrar o que ficou dito no ponto 4.1. do presente capitulo.
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consiste a mediacdo e verificar a predisposi¢cdo destas para um possivel acordo

em fase de mediacao”.

Assim, com esta sessdo espera-se que o mediador esclareca as davidas que as partes
possam ter quanto ao procedimento de mediagdo familiar, tais como os seus objetivos,
as regras inerentes ao processo, os direitos e deveres dos varios intervenientes e as suas

vantagens relativamente a via judicial.

A importancia desta fase pré-mediadora prende-se com o garantir que a adesao ao
procedimento de mediagdo familiar é livre e devidamente esclarecida - o principio da
voluntariedade isso exige: a obten¢do de um “consentimento esclarecido e informado
das partes para a realizagdo da mediacao” (artigo 4.°, n.° 1 da Lei da Mediacao).

Em suma, a pré-mediacdo € “o primeiro contacto que as partes tém com este

59229

procedimento”", sendo fundamental para o sucesso da composicao do litigio.

2. Aceitacdo do processo: como dissemos no ponto 4.1. do presente capitulo, o

procedimento de mediacgéo familiar depende da sua aceitacdo pelos interessados.

Nesta fase processual, depois de informadas sobre os seus direitos e deveres, 0

mediador convida as partes a subscreverem um protocolo de mediacgo®®

, ho qual sédo
definidos varios aspetos como o dever de confidencialidade, as regras do procedimento
e a definicdo do prazo méaximo da sua duracdo, a descricdo sumaria do litigio e os
honoréarios devidos ao mediador (artigo 16.°, n.° 3 da Lei da Mediacdo). ROSSANA
MARTINGO CRUz defende, ainda, que, neste protocolo de mediacdo, deve fazer-se
referéncia a possibilidade ou ndo de caucus, isto é, da realizacdo de sessdes individuais
com cada uma das partes’®. Dado o nivel de hostilidade e intransigéncia entre os
mediados pode justificar-se o recurso a este tipo de sessbes até que seja possivel e

vantajoso reunir conjuntamente com ambos.

Mais a frente trataremos especificamente do protocolo de mediacéo.

22 CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 91.

20 De referir que, até a entrada em vigor da Lei da Mediacéo, falava-se, a este propésito, em contrato de mediagdo. Hoje, por forca
da referida Lei, 0 acordo que da inicio ao procedimento de mediagdo, mediante o qual as partes consentem em submeter o litigio a
atividade mediadora, é designado por protocolo de mediagdo — no mesmo sentido, artigo 51.%, n.° 1 da Lei dos Julgados de Paz (Lei
n.° 78/2011, de 13 de Julho).

2! CRUZ, Rossana Martingo — Mediacéo familiar ..., op. cit., pag. 93.
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3.

Identificacdo dos problemas existentes: procura-se aqui compreender o litigio - o
que lhe deu origem e a posicdo e pretensfes de cada uma das partes
relativamente ao dissidio. Para tal é essencial que o mediador ouga 0 que as
partes tém para dizer, propiciando-lhes um ambiente de confianca e favoravel ao
dialogo. Nessa medida, o0 mediador s6 devera avancar no procedimento “quando
sentir que conhece bem a realidade daquele conflito, causas e visdes a ele

. 232
associados”"“,

Identificacdo de opcgdes e alternativas: neste momento, a promocdo da
comunicacgéo entre as partes assume um especial relevo, pois espera-se que estas
apresentem solucdes para a resolucdo do conflito. E, portanto, vital para o
sucesso da mediacdo familiar que, nesta fase, haja uma participacdo ativa de
ambos os lados do litigio e que todas as propostas sejam tidas em conta, por

mais absurdas que parecam?®®.

Posto isto, incumbe ao mediador auxiliar as partes na avaliacdo das diferentes

opcdes apresentadas, procurando-se aquela que melhor sirva e satisfaca os interesses de

ambas.

J4

5. Negociacdo: o “objectivo desta fase ¢ conseguir acordos legalmente viaveis,

para o maior nimero possivel de problemas apresentados”234. Trata-se, por isso,
de uma etapa de preparacdo do acordo final, da sua construcdo atendendo as
sugestBes apresentadas na fase anterior. A negociacdo sé devera terminar assim
que as partes consigam chegar a um consenso conforme aos seus interesses e

pretensoes.

Acordo final: o acordo final € o culminar do procedimento de mediacéo familiar.

99235

Traduz-se na redagdo da “versdo final dos compromissos assumidos pelas

232

CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 91.

238 MONTEIRO, Joana Bicker M. — Mediag&o familiar .., op. cit., pag. 76.

28 EARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceicio — Mediaco familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 26.

2% CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 92.
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partes, incluindo, também, os acordos que ndo tenham qualquer relevo

juridico®®,

Como vem defendendo a doutrina®’, julgamos ser importante o tratamento juridico
destes acordos, pelo que as partes, antes de os assinarem, devem consultar os seus
advogados para que estes apreciem o teor das clausulas ai vertidas. Lembre-se, ainda,
que, atendendo ao disposto no artigo 18.° da Lei da Mediacao, as partes sao livres de
fazerem acompanhar pelos seus advogados nas sessdes de mediacdo, o que, por certo,

reforcara a sua confianca e empenho na formulagédo, adocao e submissdo a um acordo.

7. Homologacéo judicial: uma vez que o acordo relativo a regulacdo do exercicio
das responsabilidades parentais carece de homologacéo judicial por forca da lei -
artigo 1776.°-A do CC -, a aceitacdo do acordo final segue-se esta etapa que
confere, assim, forca executiva ao acordo alcancado através da mediacdo

familiar.

Ainda a proposito da tramitacdo do procedimento de mediacdo familiar cumpre-nos
chamar a atencdo para as formas como este se pode desenrolar. Assim, podemos estar
perante uma mediacdo extrajudicial/independente, partindo da iniciativa das partes a
submissdo do conflito a este meio de RAL, ou uma mediacdo intrajudicial, encetada

num processo judicial.

Neste Gltimo caso, embora se mantenha sempre a necessidade do consentimento das
partes no recurso aos servicos de mediacdo familiar, essa iniciativa parte do juiz da
causa; isto é, sempre que o entender conveniente, 0 juiz pode encaminhar as partes para
a mediacdo familiar, determinando a suspensédo da instancia nos termos do artigo 273.°,
n.° 1 do CPC. ANA MARIA MAIA GONGALVES € THOMAS GAULTIER consideram que 0
juiz atua aqui essencialmente como mediador em sessdo de pré-mediacdo dando a

conhecer aos interessados as vantagens e desvantagens da mediacdo®®.

2% EARINHA, Anténio H. L.; LAVADINHO, Conceigdo — Mediagdo familiar e responsabilidades parentais, op. cit., pag. 26.
27 CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 92.
28 GONGALVES, Ana Maria Maia; GAULTIER, Thomas — “Portugal — Chapter 21”. In EU Mediation Law and Practice. Oxford:

Oxford University Press, 2012, pag. 275.
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O procedimento de mediacdo familiar seguira, nestes termos, o seu normal curso, 0
que significa que, por forca do principio da voluntariedade, as partes podem dele
desistir a todo 0 momento (artigo 4.°, n.° 2 da Lei da Mediacdo). Nessa eventualidade
ou, ainda, no caso de se verificar a impossibilidade de chegada a acordo ou esgotado
que esteja 0 prazo maximo de duracdo do procedimento de mediacéo, 0 mediador deve
dar conhecimento desse facto ao tribunal, cessando automaticamente a suspensédo da
instancia (artigo 273.%, n.° 4 do CPC). Ou seja: uma vez frustrado o objetivo da
mediacdo familiar, retoma-se o processo judicial, reiniciando-se, assim, a contagem dos

prazos processuais para o efeito (cfr. artigo 13.%, n.° 3 da Lei da Mediacéo).

Caso as partes consigam chegar a acordo, determina o n.° 5 do artigo 273.° do CPC

gue 0 mesmo seja remetido ao tribunal para homologacao judicial.

Em seguida trataremos das etapas do procedimento de mediacdo familiar que nos
parecem mais relevantes e sobre as quais h& algumas considerac@es a tecer: o protocolo

de mediacdo e o acordo final.

6.1. O protocolo de mediacéo

O protocolo de mediacdo traduz-se na aceitacdo manifestada pelas partes de
submeterem determinado litigio & mediacdo familiar. E, portanto, o acordo inicial
mediante o qual as partes e 0 mediador se comprometem a seguir 0s principios e regras
inerentes a este meio de RAL. Como refere ROSSANA MARTINGO CRUZ, este passo é
essencial no procedimento, na medida em que, “em rigor, a mediagdo so se iniciara

depois de assinado este [protocolo] de mediagdo™?*.

Quanto ao seu contetdo, cremos que a referéncia a determinadas matérias é
incontornavel: a confidencialidade do procedimento e a inerente proibicdo de as partes
invocarem como meio de prova informagdes obtidas nas sessdes de mediagdo, bem

como o compromisso de ndo arrolarem o mediador como testemunha ou perito num

2% CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 140.
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processo judicial que respeite ao objeto do litigio; os direitos e deveres das partes e do

mediador, assim como a remuneragéo a este devida pela prestacdo dos seus servicos.

Atendendo as caracteristicas deste protocolo cabe-nos comecar por afirmar a sua
tipicidade, uma vez que, com a entrada em vigor da Lei da Mediagéo, ele encontra-se,
hoje, previsto e regulado na lei - artigo 16.%, n.° 2 e 3 da presente Lei.

E também um contrato consensual, na medida em que a sua perfeicio basta-se
com o simples acordo de vontades. Como temos vindo a referir, a voluntariedade do
procedimento de mediacdo familiar € a sua principal marca, pois, sem o consentimento
livre e esclarecido das partes quanto ao recurso a este mecanismo, ndo ha procedimento
- ele depende inteiramente desta adesdo, seja num momento inicial (pela assinatura do

protocolo de mediacdo), seja nas fases subsequentes.

Trata-se, ainda, de um contrato pessoal, dependendo da comparéncia fisica das
partes nas sessdes de mediacdo, muito embora estas se possam fazer acompanhar pelos

seus advogados.

Uma questdo mais complexa, origem de controveérsia na doutrina, é a que respeita

a classificacdo deste protocolo enquanto um contrato bilateral ou unilateral.

Os autores®®® que defendem a primeira alternativa sustentam a sua posicdo no
facto de, apesar de serem trés os sujeitos a participar no procedimento de mediagédo
familiar, na verdade sé existem duas posi¢fes ou interesses. Isto €, no seu entender, 0s
interesses das partes reconduzem-se, nesta fase, a uma s6 posicao: a de submeterem o
conflito a mediacdo familiar. Assim, a posicao das partes contrapor-se-ia a do mediador,

“que se obriga a prestar o servigo de mediagdo”?*'.

Ora, entre nos, é mais consensual a caracterizacdo deste protocolo enquanto um

contrato plurilateral®*. VVejamos.

Embora seja verdade que, neste momento, se possam reconduzir os interesses das
partes a uma sO posicao, quando subscrevem o protocolo de mediacdo, ambas ficam

sujeitas a obrigacOes, obrigacOes, essas, que respeitam individualmente a cada um dos

240 CARRASCO, Marta Blanco — Mediacion y Sistemas alternativos de resolucion de conflictos - una visién juridica. Madrid:
Editorial Reus, 2009, pag. 167, nota 334; VILLALUENGA, Leticia Garcia — Mediacién en conflictos familiares — una construccién

desde el derecho de familia. Madrid: Editorial Reus, 2006, pag. 467.

241 CRUZ, Rossana Martingo — Mediagso familiar ..., op. cit., pag. 141.

222 CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 145.
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sujeitos. Com isto queremos dizer que, ndo obstante o desejo comum de recorrerem aos
servigos de mediacdo familiar, quando assinam o protocolo de mediagdo cada parte
obriga-se a uma prestacao - v.g., manter a confidencialidade do procedimento ou prestar

a devida remuneracdo ao mediador.

Assim, como sustenta JOANA CAMPOS, a mediacdo familiar constitui uma relagéo
tripartida que se estabelece entre as partes e o mediador, pelo que o protocolo de

mediac&o por eles subscrito é um contrato plurilateral®**,

Outra razdo que, em nosso entender, suporta esta conce¢do é o facto de,
contrariamente ao que sucede no protocolo de mediacdo, no acordo final so figuram os
mediados; o mediador ndo € parte nesse acordo, pelo que, ai sim, estamos perante um

negdcio juridico bilateral.

Por fim, de referir o caracter oneroso deste protocolo, pois, jA& o dissemos, a
prestacdo de servicos do mediador corresponde uma remuneracdo devida pelas partes —
cfr. artigo 25.°, alinea b) da Lei da Mediagdo. A este propdsito cremos ser importante
frisar que, deste protocolo decorre somente, para 0 mediador, uma obrigacdo de meios e
ndo de resultados, o que significa que o acordo final ndo € requisito essencial na funcéo

por ele desempenhada®*.

Relativamente a forma do protocolo, e uma vez que estamos perante um contrato
previsto na lei, exige-se a sua reducdo a escrito — é a ilacdo que retiramos do n.° 3 do
artigo 16.° da Lei da Mediacdo quando, sobre o contetdo do protocolo de mediacgdo, a

lei exige a sua assinatura pelas partes e mediador.

O protocolo de mediacdo extinguir-se-4 pelo decurso do tempo fixado, por
vontade das partes ou de uma delas de abandonar o procedimento, por decisdo
justificada do mediador ou, ainda, quando o processo chegue ao fim com a obtencéo de
um acordo (artigo 19.° da Lei da Mediag&o).

A violagéo de algum dever das partes decorrente do protocolo de mediacdo gera,
por sua vez, responsabilidade civil obrigacional, podendo haver lugar a indemnizagéo

pelos prejuizos causados a contraparte (artigo 798.° do CC).

243 cAM POS, Joana — “O principio da confidencialidade na mediag¢do”, op. cit., pag. 321.

24 CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 140 e 142.
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6.2. O acordo final

O acordo final - ja o dissemos - é o culminar do procedimento de mediagdo
familiar. Reflete o esfor¢o e empenho das partes no objetivo de pdr fim a um dissidio

gue ameaca a continuidade de uma relacédo pacifica e amigavel entre si.

O acordo de mediacdo resulta, assim, da autonomia de vontade das partes, isto &,
do desejo, por elas manifestado, de se vincularem aos termos ai consagrados. Dai que,
por ndo se tratar de uma decisdo exterior as partes, a elas imposta, 0 seu respeito e

cumprimento seja maior comparativamente a uma sentenga®**.

Importa, contudo, alertar que a chegada a esta fase nem sempre significa o

sucesso da mediacdo familiar. O acordo alcancado pelas partes, para valer

246

juridicamente, deve respeitar certos limites®™, pelo que é aconselhavel que o mediador

tenha conhecimentos juridicos, evitando, assim, que “as partes empreguem esforgos em

»247 248 pOSSANA MARTINGO CRUZ fala, a

59249

acordos que ndo possam ser homologados
este proposito, em “critérios subsidiarios de legalidade e equidade que importa,

assim, respeitar aguando da elaboragédo do acordo final.

Ora, caberd ao mediador velar pela conformidade do acordo a esses critérios,
garantindo, assim, que o procedimento de mediacdo ndo é um modo de as partes
procurarem contornar ou fugir a lei. Do mesmo se espera a orientacdo dos mediados na
procura de solucbes viaveis para o conflito, pois a ndo homologacdo de um acordo

certamente frustrara as suas expetativas, resultando no insucesso da mediacéo familiar.

Entendemos, por isso, que ndo se deve “menosprezar o papel do mediador na

obtencdo dos acordos. Ainda que este ndo deva fazer propostas de acordos, ja sera

245 CRUZ, Rossana Martingo — MediacZo familiar ..., op. cit., pag. 164-165.

248 Tais como a ordem publica, a justica, a boa fé, a equidade, a lei, a moral e os bons costumes. Sobre os limites materiais dos
acordos de mediacéo ver CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 181 e ss..

24T CRUZ, Rossana Martingo — MediacZo familiar ..., op. cit., pag. 165.

248 A participacdo dos advogados das partes no procedimento de mediacdo familiar é também um meio de garantir a validade
juridica dos acordos ai obtidos. Nesse sentido ver VEZZULLA, Juan Carlos — Mediag&o: Teoria e pratica — Guia para Utilizados e
Profissionais. [s.1.]: Agora Comunicacdes, 2004, pag. 63-64.

289 CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 179.
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esperado que ndo permita que os mediados prossigam acordos manifestamente

violadores de principios bésicos como a ordem publica e 0s bons costumes”*°.

6.2.1. Validade juridica do acordo final

Quando falamos do acordo final enquanto uma das etapas do procedimento de
mediacdo familiar referimos a importancia de este regular ndo s6 as matérias atinentes a
esfera juridica dos mediados, mas também outras questdes que, embora nao relevem

juridicamente, de alguma forma sdo importantes para as partes.

Nesta linha podemos, entdo, falar de acordos-sentenca que, por forca da lei,
carecem de homologacdo judicial para serem validos e executérios — € o caso dos
acordos exigidos no artigo 1775.° do CC -, e de acordos-contratos que, enquanto tal,

valem inter partes, ndo dependendo, por isso, de chancela juridica.

- Validade publica

Relativamente aos acordos exigidos no artigo 1775.° do CC, a proposito do divorcio
por mutuo consentimento, impd&e-se-nos aqui uma questdo: qual a razdo que levou o

legislador a fazer depender a sua eficacia de homologacao judicial?

O Direito da Familia tem por objeto matérias que respeitam a direitos
indisponiveis, isto ¢, “matérias sobre as quais as partes ndo podem dispor

livremente”?>2.

Dai que a validade destes acordos dependa da outorga de uma
autoridade judicial que, desta forma, garanta a sua conformidade aos interesses dos

conjuges e dos filhos menores, quando existam.

Acontece que, para serem objeto de homologacéo judicial, estes acordos tém de

respeitar certos aspetos, formais®? e materiais, bem como os limites supra referidos.

0 cRUZ, Rossana Martingo — Mediaco familiar ..., op. cit., pag. 179.

5! CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 170.

252 Tais como o consentimento livre e esclarecido das partes no recurso & mediacéo, a sua capacidade e o respeito pelos principios

conformadores deste procedimento.
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S&o esses 0s pontos a considerar aquando da sua avaliagdo. Assim, a autoridade judicial
ndo se ira debrucar sobre as questdes de fundo estabelecidas no acordo, pois estas
resultam da liberdade de conformagéo das partes.

No ambito do divorcio por matuo consentimento, sabemos ja que, em principio,
caberd ao conservador do registo civil apreciar o conteudo dos acordos exigidos na lei
(artigo 1776.° do CC). S6 assim ndo serd quando os cOnjuges ndo apresentem esses
acordos, quando 0s mesmos ndo possam ser homologados por nao acautelarem
devidamente os interesses de um dos cénjuges ou dos filhos menores ou, ainda, quando
se trate de divorcio sem consentimento de um dos conjuges. Nessas situacdes, bem
como naquelas de media¢do que decorra na pendéncia de um processo judicial, sera
competéncia do juiz apreciar e validar os acordos apresentados pelas partes — cfr. artigos
1778.° e 1778.°-A do CC. Quanto ao acordo relativo ao exercicio das responsabilidades
parentais determina a lei a intervencdo do MP para salvaguarda do superior interesse do
menor (artigo 1776.°-A do CC).

Depois de homologado, o acordo valerd, assim, enquanto sentenca judicial
(validade publica), sendo, por isso, suscetivel de execugdo nos termos do artigo 703.°,

n. 1, alinea a) do CPC*3,

Como sustenta ROSSANA MARTINGO CRUZ, a “validagdo juridica dos acordos
constantes de mediagdo reflecte a complementaridade da mediagdo e da justic;a”254. Se
os acordos obtidos através da mediacdo familiar ndo fossem revestidos de

executoriedade, qual seria a vantagem no recurso a este meio de RAL?

- Validade privada

Vimos ja que o acordo final de mediacdo, além de regular matérias especificamente
juridicas, pode incluir clausulas que, muito embora ndo relevem para o Direito, sdo
essenciais para as partes. Trata-se, portanto, de disposi¢cdes que ndo estdo sujeitas a

homologagdo judicial, mas que, ainda assim, “asseguram a sustentabilidade do

253 No mesmo sentido cfr. artigo 56.°, n.° 1 da Lei dos Julgados de Paz.

%% CRUZ, Rossana Martingo - Mediagao familiar ..., op. cit., pag. 171.
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acordo”®. Esses termos valerdo entre as partes enquanto contrato, sendo, por isso,

dotados de caracter privado.

A celebracdo de acordos desta natureza encontra o seu fundamento na liberdade
contratual e na autonomia de vontade das partes. Decorrendo diretamente da lei - artigos
405.° do CC e 26.°, n° 1 e 61.° da CRP -, a “autonomia da vontade ou autonomia
privada consiste no poder reconhecido aos particulares de autoregulamentacdo dos seus
interesses, de autogoverno da sua esfera juridica”®*®. Significa isto que, no convivio
com o outro, o cidaddo pode dispor livremente das suas relacdes juridicas, atendendo

aquilo que séo os seus interesses e pretensoes.

Como refere CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, esta “ordena¢do das suas relagdes
juridicas, este autogoverno da sua esfera juridica, manifesta-se, desde logo, na

99257

realizagdo de negdcios juridicos”" - de contratos, portanto.

Ora, valendo inter partes enquanto contrato, o acordo de mediacdo encontra-se
sujeito aos mesmos limites impostos aos contratos, em geral (artigos 405.° e 406.° do
CC). No entanto, ndo podemos esquecer que estamos no ambito do Direito da Familia,
uma matéria imperativa atinente a direitos indisponiveis, pelo que o seu contetdo deve
conformar-se a tais limitagdes. ROSSANA MARTINGO CRUZ atenta que, neste dominio, a
liberdade contratual ndo é absoluta, uma vez que a autoregulamentacdo dos interesses
dos particulares se depara com normas imperativas que limitam a disposi¢éo de certos

direitos?®.

Assim, no ambito de acordo que regule o exercicio das responsabilidades parentais,
nada obsta a que os progenitores definam os horéarios a respeitar no dia-a-dia da crianca,
bem como a dieta alimentar que esta deve seguir. Sendo estas questdes que ndo relevam
diretamente para a ordem juridica, a Unica limitacdo que lhes sera imposta é a do
interesse do menor, salvaguardando o seu normal desenvolvimento e o seu bem-estar

fisico, psiquico e emocional.

Quanto a execucdo deste tipo de acordos valerdo os principios gerais relativos a

realizacdo coativa da prestacdo, enunciados nos artigos 817.° e ss. do CC. Caso a

%5 CRUZ, Rossana Martingo - Mediagao familiar ..., op. cit., pag. 173.

256 pINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pag. 102.

7 pINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pag. 102-103
%8 CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 176.
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obrigacdo em causa interfira com matérias e bens eminentemente pessoais, entende-se
que, apesar de se manter a validade do contrato celebrado, “néo se impoe a execugdo em
espécie da prestacdo devida, tendo o credor que se contentar com uma

. s 59259
indemnizagao”>".

De referir, por ultimo, que o acordo de mediacdo que assuma a qualificacdo juridica
de contrato €, entre nos, considerado um contrato atipico, uma vez que ndo se encontra

previsto ou regulado na lei®®.

6.2.2. O acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais em caso de

dissociacao familiar

Chegados aqui, estamos em condic¢des de analisar mais detalhadamente o acordo
sobre o exercicio das responsabilidades parentais decorrente do divércio (ou de situacdo

analoga), assim como o contributo da mediacao familiar nessa matéria.

Sabemos j& que o objeto da mediagdo familiar prende-se com um tipo de
conflitos muito especifico, decorrente da relacdo especial e tendencialmente duradoura

entre as partes®®

. Importa, assim, ndo sé resolver definitivamente esse litigio, mas
também preservar essa relagdo, garantindo a continuidade de um convivio pacifico e

amigavel entre os mediados.

Ora, no ambito das responsabilidades parentais este fim ndo deve ser
menosprezado. Apesar da separacdo marital, os ex-conjuges estardo para sempre ligados
pelo vinculo da paternidade, esperando a lei que estes consigam por de parte as suas
desavencas, proporcionando a crianca um ambiente favoravel ao seu normal
desenvolvimento. Conforme ja dissemos noutro local, ¢ “importante sensibilizar os

progenitores para a diferenciacdo entre a rutura conjugal ou marital e a parental [,

%9 CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 177.
280 Contrariamente ao que sucede na nossa vizinha Espanha, onde o mesmo pode valer enquanto contrato de transagdo. Nesse
sentido, CARRASCO, Marta Blanco — Mediacion y Sistemas alternativos de resolucion de conflictos ..., op. cit., pag. 211-212.

2! Rossana Martingo - Mediagdo familiar ..., op. cit., pag. 19.
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relembrando-os que] continuam a ter responsabilidades afetivas, educativas e

. ~ 262
economicas em relagdo as filhos™.

Uma vez que o procedimento de mediacdo familiar assenta no consenso — na
promoc¢do da comunicacgdo e dialogo entre as partes em conflito, procurando que estas
consigam, por elas proprias, encontrar uma solucao viavel para o dissidio -, cremos que,
na larga maioria dos casos, esta serd a melhor via a seguir para a resolucéo de conflitos
familiares, maxime para a regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais em

casos de dissociacdo familiar.

Sobre o acordo que regule o exercicio das responsabilidades parentais ha

algumas considerac@es que gostariamos de tecer.

Retomando o que ficou exposto no ponto 6 do capitulo | sobre divércio por
muUtuo consentimento, dissemos que o0 seu decretamento depende, por imposicéao legal,
da apresentacdo de certos acordos, sendo um deles o relativo ao exercicio das
responsabilidades parentais, havendo filhos menores (cfr. artigo 1775.%, alinea b) do
CC). Sendo assim, é fundamental que os progenitores dediquem uma especial atengéo
ao conteudo deste acordo, assegurando a sua conformidade a lei, bem como a
salvaguarda do superior interesse dos filhos menores — de tal dependera, a final, a

homologacéo do acordo (artigo 1776.°-A do CC).

A propoésito do conteudo do acordo final tem-se vindo a aconselhar a sua
simplicidade, isto é, para garantir que as partes entendem cada ponto nele vertido, o
acordo deve ser o mais claro e direto possivel, “traduzindo exatamente o que as partes
quiseram™?®3, Assim, para além de se evitar o recurso a complexos conceitos juridicos, o
acordo deve ser redigido numa linguagem comum, facilmente percetivel pelos
mediados. Contudo, como advoga ROSSANA MARTINGO CRUZ, ndo se deve confundir
simplicidade com simplismo. “Os acordos devem ser claros e directos, mas ndo podem

descurar determinados aspectos fundamentais™?** da matéria regulada.

Entendemos, também, que este ndo deve ser demasiado detalhado e minucioso,

pois tal pode ser interpretado como falta de confianga entre as partes, podendo, no

262 COSTA, Andreia Filipa Espinho — Mediacao familiar, op. cit., pag. 25.

263 COSTA, Andreia Filipa Espinho — Mediacao familiar, op. cit., pag. 49.

2% CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 165.
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limite, reacender o conflito que se pretende resolver. Por isso, somos forcados a

discordar de CHRISTOPHER W. MOORE quando recomenda a mindcia dos contratos®®>.

Sendo certo que a precisdo dos termos acordados reduz as possibilidades de

conflitos de interpretacdo®®®

, uma vez mais defendemos que a mesma pode dar origem a
desconfiangas mutuas, a eventuais incumprimentos ou, mesmo, ao agudizar da tensao
entre as partes. O mediador deve, portanto, auxilid-las na procura de um acordo que
promova o respeito e o didlogo e que admita a possibilidade da sua conformacéo as

necessidades do dia-a-dia da crianca.

Quanto ao conteudo do acordo propriamente dito, afirmamos, uma vez mais, que
a referéncia a determinadas matérias € indispensavel: o regime de exercicio das
responsabilidades parentais; a determinacdo da residéncia do menor e os direitos de
visita; a clarificacdo de conceitos como “questdes de particular importancia para a vida
do filho”, bem como de atos da vida corrente do menor; a confianca a terceiros; a
calendarizacdo dos dias festivos; e 0 montante e modo de prestar os alimentos devidos

ao menor.

No que respeita ao regime de exercicio das responsabilidades parentais, sabemos
ja que os progenitores se encontram limitados pela lei, determinando esta que, em caso
de dissociacdo familiar, as responsabilidades parentais sejam exercidas por ambos 0s
progenitores, pelo que se encontra excluida a possibilidade de estes estabelecerem, por
acordo, o exercicio unilateral das responsabilidades parentais®’ — cfr. artigo 1906.°, n.°
1do CC.

O exercicio conjunto das responsabilidades parentais serd, entdo, exigido para as
questdes de particular importancia para a vida da crianca, cabendo ao progenitor
residente definir as orientacGes educativas mais relevantes para o menor (n.° 3). Dai a
extrema importancia de neste acordo se fixar a residéncia do filho, pois tal determinarg,
em concreto, o modo de exercicio das responsabilidades parentais e os correspondentes

direitos e deveres de ambos 0s progenitores.

265 MOORE, Christopher W. — O Processo de Mediagdo: Estratégias Praticas para a Resolugdo de Conflitos. 2.2 edigéo, traduzida

por Magda Frangas Lopes. Porto Alegre: Artmed, 1998, pag. 271.

266 CRUZ, Rossana Martingo — Mediag&o familiar ..., op. cit., pag. 166.

287 Relembrar o que sobre isto ficou dito no ponto 5.3. do capitulo I.
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A propésito dos direitos de visita, ANA SOFIA GOMES sustenta que o “contetido
minimo [destes direitos] consistird na sua previsao relativamente aos fins-de-semana de
quinze em quinze dias e ao direito a passar quinze dias de férias no verdo com o
progenitor a cuja guarda o menor ndo se encontra confiado”?® 2. Embora o convivio
com 0 menor seja mais reduzido no tempo, o progenitor nao residente gozara do direito
de ser informado sobre o modo de exercicio das responsabilidades parentais,
designadamente sobre a educacéo e as condic¢des de vida do filho (n.° 6). Desta forma se
garante que, apesar de este progenitor ndo participar em todas as decisdes respeitantes a
conducdo de vida do filho, ele podera dar a sua opinido caso ndo concorde com as

decisdes tomadas pelo outro progenitor.

Quando falamos dos conceitos “questdes de particular importancia para a vida
do filho” e atos da vida corrente deste, defendemos que, em ordem a delimitar o ndcleo
dessas nogdes, poderia incluir-se no acordo de mediagédo uma secdo de exemplificacdo
de tais atos, pois, como sabemos, estes conceitos variam de familia para familia, sendo

que a sua concretizacdo se faz atendendo as caracteristicas do caso concreto.

Assim, cremos que nada obsta a que os progenitores facam uma referéncia a
estas matérias no acordo de regulacdo das responsabilidades parentais, clarificando os
conceitos e dando solucdo a eventuais duvidas que possam surgir no decorrer do seu

exercicio.

Mediante acordo, podem, ainda, os progenitores confiar a guarda do filho a
terceira pessoa, cabendo a esta “0s poderes e deveres dos pais que forem exigidos pelo

adequado desempenho das suas func¢des” (artigo 1907.°, n.° 2 do CC).

Em nosso entender, esta norma veio resolver problemas decorrentes da
incapacidade temporaria do exercicio das responsabilidades parentais, bem como da

auséncia de ambos os progenitores (v.g., devido a emigracao).

268 GoM ES, Ana Sofia — Responsabilidades parentais, op. cit., pag. 88.

269 Relembre-se que o conteldo deste acordo sera posteriormente avaliado por uma entidade judicial, pelo que, se a salvaguarda do
interesse da crianca isso impuser, os direitos de visita poderao ser alterados, seja no sentido da sua restricao, seja, pelo contrario, no

seu alargamento a mais dias de convivio entre o progenitor ndo residente e 0 menor (cfr. 0 n.° 5 da norma em analise).
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Admite, assim, a lei a possibilidade de o menor ficar a guarda de terceiro da
confianca de ambos progenitores (familiares, amigos), exercendo este 0s poderes-

deveres relativos & pessoa do menor, como a sua educacéo e vigilancia®’®.

Para evitar futuros desentendimentos, julgamos ser essencial incluir também no
acordo de mediacdo a calendarizacdo dos dias festivos, determinando com quem o

menor passara o seu aniversario, o Natal e a Pascoa.

A solugdo que nos parece mais adequada € a da rotatividade anual, isto &, num
ano a crianga passard o Natal/Pascoa com a familia do pai e, no ano seguinte, com a
familia da mée. Relativamente ao aniversario do filho defendemos que deve haver uma
maior flexibilidade, estabelecendo-se no acordo o direito de ambos os pais gozarem de

algum tempo com a crianga nesse dia.

Por fim, sobre os alimentos devidos ao menor, determina o n.° 1 do artigo 1905.°
do CC que, nos casos de dissociagdo familiar, “os alimentos devidos ao filho e a forma
de os prestar sdo regulados por acordo dos pais, sujeito a homologagdo”. Esta &,
portanto, uma matéria que, por forca de lei, deve necessariamente constar do acordo que

regule o exercicio das responsabilidades parentais.

Dado estarmos perante uma situagdo de alimentos devidos a menor, prevé o
legislador que, enquanto ndo se fixarem definitivamente os alimentos, pode o tribunal

conceder, oficiosamente, o direito a alimentos provisoérios (cfr. artigo 2007.° do CC).

Uma vez concluido o acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais e
depois de devidamente assinado pelas partes, este sera, entdo, remetido para
homologacéo judicial.

Nos casos de mediacdo familiar intrajudicial determina o n.° 5 do artigo 273.° do
CPC que o acordo seja enviado ao tribunal para que este se pronuncie sobre a sua
validade. Além de poder homologar ou recusar o acordo, o juiz pode, ainda, convidar as

partes a altera-lo, conformando, assim, o seu conteudo a lei.

21 Uma vez que os pais mantém a titularidade das responsabilidades parentais, entendemos que o poder-dever de sustento, assim

como os poderes-deveres relativos ao patriménio do filho devem continuar a ser exercidos pelos seus progenitores.
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Nos demais casos (mediacdo extrajudicial), tratando-se de divorcio por mutuo
consentimento, caberd ao MP a sua apreciacdo, de acordo com o disposto no artigo
1776.°-A do CC.

Se 0 acordo apresentado ndo acautelar devidamente os interesses do(s) filho(s)
menor(es) e os pais ndo se conformarem com as alteracGes sugeridas pelo MP, o
processo de divorcio sera remetido para tribunal (artigo 1776.°-A, n.° 4), onde o acordo
voltara a ser analisado e, depois das modificacbes necessarias, sujeito a homologacgéo
(artigo 1778.°-A, n.° 2).

Se, pelo contrario, o MP entender que o acordo satisfaz devidamente as
necessidades do(s) filho(s) menor(es), comunicara essa decisdo a conservatoria do
registo civil onde o pedido de divorcio foi entregue (artigo 1776.°-A, n.° 3), para que
este seja decretado e registado (artigo 1776.%, n.° 1 in fine).

“A homologagdo destes acordos confere validade juridica e eficicia executiva

271 272
aos mesmos, que passam a valer como sentenga” .

- AlteracOes ao regime de exercicio das responsabilidades parentais estabelecido no

acordo final. Incumprimento do acordo.

N&o poderiamos concluir esta exposicdo sem fazer uma breve referéncia a dois
temas concernentes ao acordo final: as alteracbes ao regime de exercicio das

responsabilidades parentais e 0s casos de incumprimento.

Sendo o regime de exercicio das responsabilidades parentais regulado por
acordo ou por sentenca, julgamos que eventuais alteracGes a esse regime devem ser
feitas com recurso a mediacdo familiar, ndo s6 pela sua aptiddo para a resolugdo dessas
matérias, mas também pela celeridade do procedimento, comparando-0 aos processos
judiciais.

Atendendo ao disposto no n.° 1 do artigo 42.° do RGPTC, tais alteracdes

decorrerdo do incumprimento do regime estabelecido ou de circunstancias

2n COSTA, Andreia Filipa Espinho — Mediacéao familiar, op. cit., pag. 49.

272 Nesse sentido, cfr. artigo 1776.%, n.° 3 do CC.
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supervenientes que tornem necessarias essas alteracdes (v.g., a mudanca de residéncia,
dentro ou fora do pais, de um dos progenitores; questdes de saude; razbes econdmicas;

etc...).

Exemplificando: pode acontecer que o progenitor residente receba uma proposta
de trabalho irrecusével, mas que a mesma implique a deslocag&o para outro pais. Ora,
podem ambos os progenitores acordar que, sendo essa mudanca prejudicial para o
normal desenvolvimento do menor, se altere o regime de exercicio das
responsabilidades parentais no que toca a residéncia da crianca, passando o outro

progenitor a deter a sua guarda.

Da mesma forma pode suceder que o progenitor ndo residente fique
desempregado e, pela alteracdo significativa das suas condi¢des financeiras, se
justifique a reducdo do montante de alimentos devidos ao filho (artigo 2012.° do CC).

Nestes casos, € fundamental que as partes exponham, ainda que sucintamente, 0s
fundamentos do pedido de alteragdo do regime de exercicio das responsabilidades
parentais (artigo 42.°, n.° 2 do RGPTC). Uma vez que tais modificacbes dependem,
também, de validacdo juridica®”®, o mediador deve orientar as partes na busca de
solucdes viaveis, conformes a lei e ao interesse da crianca. Assim se garantird a
homologagéo judicial das altera¢des introduzidas ao acordo e, mais importante que isso,
a atencdo devida a educacdo, seguranca e bem-estar do filho.

Quanto ao incumprimento do acordo, como refere JORGE DUARTE PINHEIRO, tais
casos podem reconduzir-se essencialmente a duas questbes: ao regime de

visitas/convivio e aos alimentos?’*,

Estamos certos que tais situacdes ocorrerdo, com mais frequéncia, quando o
regime de exercicio das responsabilidades parentais decorra de uma sentenca judicial
imposta as partes por um juiz. No &mbito da mediacdo familiar, muito embora possa
existir um ou outro caso de incumprimento do acordo alcancado, o numero sera
certamente inferior, pois esse regime resultou do esforco e empenho das partes,

respeitando as necessidades de todos os membros dessa familia.

23 pINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, op. cit., pag. 353.

24 pINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, op. cit., pag. 352.
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Determina, entdo, a lei que, havendo incumprimento do que tiver sido acordado
ou decidido sobre a regulagéo das responsabilidades parentais, pode o0 outro pai requerer
ao tribunal “as diligéncias necessarias para 0 cumprimento coercivo e a condenagdo do
remisso em multa ... e, verificando-se 0s respetivos pressupostos, em indemnizacgéo a

favor da crianca, do progenitor requerente ou de ambos” (artigo 41.°, n.° 1 do RGPTC).

A violacdo dos direitos de visita, tratando-se de pratica continua e reiterada,
consubstancia a pratica do crime de subtracdo de menor, previsto e punido no artigo
249.° do CP*",

Na alinea c) do n.° 1 da presente norma pode ler-se que quem “de um modo
repetido e injustificado, ndo cumprir o regime estabelecido para a convivéncia do menor
na regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou
dificultar significativamente a sua entrega ou acolhimento;

é punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias”.

Tal como MARIA CLARA SOTTOMAYOR?® entendemos que o bem juridico
tutelado por esta norma ndo pode deixar de ser o superior interesse da crianga. De facto,
como temos vindo a defender, € essencial para o seu normal desenvolvimento que, em

casos de dissociacdo familiar, se mantenha o convivio com ambos os progenitores.

Ora, foi atendendo a esta necessidade que, com a alteracdo introduzida pela Leli
n.° 61/2008, de 31 de Outubro, o alcance da norma foi alargado, abrangendo agora nédo
sO a vertente da guarda do menor, mas também ““as relaces da crianga com o progenitor
com gquem nao reside habitualmente, as quais se pretendem regulares e gratificantes, o

mais préximo possivel daquelas que existiam quando a familia vivia em comunh&o™?"’.

Assim, a pratica repetida e injustificada deste ato - seja pelo progenitor
residente, impedindo ou dificultando a relagcdo do menor com o outro progenitor, seja
pelo progenitor ndo residente, por violagdo dos direitos de visita, ndo comparecendo nos

dias marcados ou persistindo em continuos atrasos na entrega do menor -, implicando a

215 Alteracéo introduzida pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro — artigo 7.°.

2% SOTTOMAYOR, Maria Clara — Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, op. cit., pag.
136.

21T | EAL, Ana Teresa — “A tutela penal nas responsabilidades parentais. O crime de subtracdo de menor ”. In Revista Data Venia.
[sl. : sn]. ISSN 2182-6242. Ano 2, n° 3, (Fevereiro de 2015), pag. 420-421. Disponivel em

www<http://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao03/datavenia03_p415-464.pdf> [Consult. 05/04/2016].
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pratica de um facto ilicito, legitimara qualquer um dos progenitores a apresentar

queixa®’®, podendo esta resultar na aplicacdo de uma sangéo ao progenitor incumpridor.

Dada a mobilidade transnacional dos cidaddos s&o, também, de referir os
instrumentos internacionais sobre a matéria®’: a Convencéo sobre os Aspetos Civis do
Rapto Internacional de Criangas (Haia, 29 de Maio de 1993); o Regulamento Bruxelas
Il bis (Regulamento CE n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro); e a
Convencao relativa a Competéncia, a Lei Aplicavel, ao Reconhecimento, a Execucao e
a Cooperacdo em Matéria de Responsabilidade Parental e Medidas de Protecdo das

Criangas, adotada em Haia, a 19 de Outubro de 1996.

Quanto aos alimentos devidos ao filho, prevé o artigo 250.° do CP que, quem
ndo cumprir a prestacdo de alimentos a que estd obrigado ou se colocar na
impossibilidade de os prestar com tal intencdo é punido com pena de multa até 120 dias
(podendo, no caso de prética reiterada do crime, ser aplicada pena de prisdo até 1 ano),
ou com pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias, respetivamente (n.° 1, 2
e 4).

De referir que o incumprimento do regime de exercicio das responsabilidades
parentais estabelecido por acordo ou pelo tribunal pode justificar a introducdo de
alteracdes a esse regime, tendo em conta o interesse da crianga — cfr. o0 n.° 4 do artigo
41.°do RGPTC.

HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES defende, ainda, a possibilidade de os
progenitores preverem no acordo uma sangdo pecunidria compulséria para casos de

incumprimento relativos ao regime de visitas*®

. A violacdo desse regime implicaria,
assim, o pagamento de uma quantia pecuniaria por cada dia de atraso no cumprimento

ou por cada infracdo (artigo 829.°-A do CC).

Por nés cremos que nada impede a inclusao de tal clausula no acordo que regule
0 exercicio das responsabilidades parentais. A sua previsdo, além de combater o

incumprimento do regime estabelecido, reforca o compromisso de ambos 0s

278 Nos termos do n.° 3 do artigo 249.° do CP, o crime de subtragdo de menor é considerado um crime semipublico, dependendo, por
isso, da apresentacdo de queixa.

2% pINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, op. cit., pag. 353.

20 RODRIGUES, Hugo Manuel Leite — Questdes de particular importancia ..., op. cit., 59.
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progenitores na participacdo ativa da conducdo de vida do filho, garantindo, assim, a

preservacao do vinculo paterno-filial.

7. A mediagdo familiar em Portugal: do seu recurso e o indice de
sucesso deste meio na regulacdo do exercicio das responsabilidades

parentais

Uma vez tratadas as matérias essenciais do nosso trabalho, coloca-se-nos agora uma
questdo: sera que, na pratica, se verifica o sucesso da mediacdo familiar na regulacdo do

exercicio das responsabilidades parentais em casos de dissociacao familiar?

Ao longo desta exposicdo defendemos o mérito deste meio de RAL na composi¢do
de um tipo de conflitos muito especifico: os conflitos familiares. Sabemos ja que as
desavencas que ocorrem entre pessoas ligadas entre si por um qualquer vinculo familiar
exigem uma intervencdo especializada e adequada ao objeto do litigio, assim como as
necessidades de ambas as partes do conflito. Importa, por isso, que na composicao deste
tipo de conflitos se dé o devido valor a relacdo existente entre as partes, procurando uma
solucdo que assegure a continuidade e manutencdo de um convivio pacifico e amigavel

entre si.

Ora, no ambito das responsabilidades parentais, sobretudo quando a sua regulacéo
se deva a separacdo conjugal, é fundamental que o acordo que estabeleca o seu
exercicio seja conforme aos interesses do menor, preservando o vinculo paterno-filial e
0 convivio com ambos 0s progenitores. Para tal serd necessaria uma constante
comunicacdo entre estes, ndo s6 aquando da procura de solucdes viaveis para o dissidio,
mas também no tempo posterior ao da ado¢do do acordo final (do seu cumprimento e
das eventuais adaptac6es que se justifiquem no dia-a-dia da crianga).

Com o intuito de confirmar, na préatica, o sucesso da mediacdo familiar na resolucao
deste tipo de conflitos, analisaremos, ainda que brevemente, os dados estatisticos

fornecidos pela DGPJ relativos aos pedidos e processos de mediacdo familiar que, no
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ano de 2014, deram entrada nos sistemas publicos de mediacéo familiar®®. Tais dados

poderéo ser consultados no Anexo I.

Na tabela 1, relativa ao movimento de pedidos de mediagdo publica, constatamos
que, no ano em andlise, deram entrada nos servicos publicos de mediacao familiar 377
pedidos de mediacdo - 214 no 1.° semestre e 163 no 2.°. Houve, portanto, um

decréscimo de cerca de 50 pedidos entre os dois periodos do ano.

Desses pedidos de mediacdo familiar, apenas 243 foram aceites - 150 no 1.°
semestre e 93 no 2.° -, sendo que, nos demais casos, houve desisténcia do pedido (19 e
25), falta de resposta (7 e 5), recusa do pedido (30 e 23) ou 0 processo ndo prosseguiu
por ndo reunir as condicdes necessarias para tal (dados ndo fornecidos por razdes de

segredo estatistico) — cfr. tabela 2.

Desde logo, podemos tecer uma critica quanto ao nimero de pedidos de mediagédo

familiar que efetivamente foram aceites pelos servigos.

Atendendo aos dados fornecidos constatamos que, no 1.° semestre, ndo foi dado
seguimento a 64 dos 214 pedidos de mediacdo, maioritariamente por recusa desses
mesmos pedidos. E ndo muito diferentes foram as coisas no 2.° semestre, elevando-se

para 70 o numero de pedidos néo aceites.

Embora ndo tenhamos acesso aos fundamentos concretos de recusa dos pedidos de

mediacdo familiar, podemos formular algumas hipoteses.

Em primeiro lugar podiam estar em causa matérias cujo objeto ndo era passivel de
mediacdo familiar, tendo em conta o disposto no artigo 4.° do Despacho n.° 18
778/2007.

Apontamos, também, como causa provavel de recusa dos pedidos o nivel de
hostilidade e tensdo existente entre as partes, percetivel logo no primeiro contacto entre
estas e 0 mediador. Verificando na sessdo de pré-mediacdo a impossibilidade de
obtengédo de acordo devido ao mau relacionamento entre as partes, entendemos que o0
mediador podera “vetar” esse pedido, pois aceita-lo seria uma perda de tempo para as

partes, bem como a utilizagdo desnecesséaria dos recursos de mediacao familiar.

28! Dados retirados do site da DGPJ. Disponivel em www<http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-eventos/2015/numeros-

dos-sistemas-de/downloadFile/attachedFile_f0/20150706_MediacaoPublica2.pdf?nocache=1436282104.34> [Consult. 17/03/2016].
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Outro fundamento para a recusa destes pedidos pode ter sido a falta de um qualquer
requisito formal relativo as partes, como a sua capacidade ou a existéncia de um

consentimento livre e esclarecido para 0 acesso a este procedimento.

Julgamos, ainda, que, se do primeiro contacto entre as partes e o mediador for
percetivel a existéncia de uma situacdo desequilibrada entre as mesmas, estando um dos
progenitores predisposto a abdicar de certos direitos para deter a guarda da crianca, o

mediador deve recusar esse pedido, remetendo as partes para o tribunal.

Passando aos processos de mediacdo familiar propriamente ditos, verificamos, na
tabela 3, que, no ano de 2014, deram entrada nos sistemas publicos de mediacédo
familiar 244 processos — 151 no 1.° semestre e 93 no 2.°. Nota-se, portanto, de novo,
uma disparidade entre os dois periodos do ano, com uma diferenca de cerca 58
processos entre 0 1.° e 0 2.° semestres. O resultado final dado a esses processos pode ser

consultado na tabela 4.

Assim, dos 151 processos relativos ao 1.° semestre, apenas 55 terminaram com a
chegada a acordo final. Nos demais casos ndo foi possivel a obtencdo de acordo, seja
pela desisténcia do procedimento (20), por nédo se ter alcancado a finalidade prosseguida
(8), por se ter comprovado que a mediacdo familiar ndo era o meio mais adequado a
resolucédo do conflito, ou por outros motivos (ambos os dados protegidos pelo segredo

estatistico).

No 2.° semestre, por seu turno, dos 93 processos instaurados obteve-se acordo em 38
deles, sendo que, nas restantes situacdes, houve desisténcia do processo (21), ndo foi
possivel a chegada a acordo final (5), e verificaram-se outros motivos que obstaram ao

sucesso do procedimento (7).
Né&o podemos deixar de criticar estes resultados.

Sendo certo que a obtencdo de um acordo depende da vontade e empenho das partes
nesse sentido, sera que a qualidade dos servicos prestados teve alguma influéncia nestes
numeros? Isto €, sera que a atividade desenvolvida nos sistemas publicos de mediacao
familiar prosseguiu devidamente o seu propdsito, auxiliando as partes na procura de

uma solucdo adequada para o conflito?

Uma vez mais € uma questdo a que ndo poderemos dar resposta.

101



Estamos certos que os mediadores que desempenham as suas fungdes nos sistemas
publicos de mediagdo familiar atendem ao que deles se espera. Lembre-se que, ndo s
tém a formacdo devida para o efeito, como, também, a violacdo dos deveres inerentes a
sua funcdo é punida por lei, podendo, nos casos mais graves, levar a sua exclusdo da
lista de mediadores de conflitos fornecida pelo Ministério da Justica. Ainda assim,
cremos que ndo se justifica que, dos 244 processos de mediacdo familiar instaurados,
em apenas 151 houve sucesso, terminando o litigio com um acordo alcancado pelas

partes.

Cremos, por isso, que os resultados obtidos poderiam ter sido mais positivos. Face
ao numero de pedidos aceites e aos processos instaurados no ano em apreco, o resultado

final deveria ter sido bem melhor.

Quanto ao objeto da acdo dos processos que, neste periodo, deram entrada nos
sistemas publicos de mediacdo familiar (tabela 5) vemos que, no 1.° semestre, 0s
procedimentos de mediacdo familiar relativos a regulacdo do exercicio das
responsabilidades foram os mais significativos (42 processos), seguindo-se 0S processos
de divorcio com pedido de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais (36),
os de alteracdo a esse regime (25), os casos de incumprimento do acordo relativo a
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responsabilidades parentais (22), outras matérias~“ (16) e os processos de divorcio (10).

No 2.° semestre, por seu turno, verifica-se um aumento dos processos de divorcio
com pedido de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, correspondendo
a 35 do numero total de processos que deram entrada nos sistemas publicos de
mediacdo familiar. Seguem-se 0s processos relativos ao exercicio das responsabilidades
parentais (33), os de alteracdo a esse regime (10), outras matérias (6), processos
instaurados pelo incumprimento do regime de exercicio das responsabilidades parentais

(5) e os casos de divorcio (4).

Daqui se retira a conclusdo de que, entre nds, a mediacdo familiar serve
essencialmente o fim de regular o regime de exercicio das responsabilidades parentais

em casos de dissociacdo familiar, sendo também considerado o meio apropriado para

22 Atendendo ao disposto no artigo 4.° do Despacho n.° 18 778/2007, que delimita a competéncia material do SMF, os dados

fornecidos nesta tabela referentes a outras matérias, podem respeitar & conciliacdo dos conjuges separados, a atribuicéo e alteragéo
de alimentos (provisérios ou definitivos) ou, ainda, a autorizacdo do uso dos apelidos do ex-conjuge ou da casa de morada de

familia — cfr. alineas €) a g) da presente norma.
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resolver questdes como as alteracbes ou o incumprimento desse regime. No entanto,
estamos certos que os resultados obtidos neste estudo ficam muito aquém do que se
espera da mediacdo familiar. Uma vez mais afirmamos a necessidade de uma campanha
que sensibilize o cidaddo para este meio de RAL, dando-lhe a conhecer o procedimento
e as suas vantagens comparativamente aos processos judiciais. Ndo defendemos a
promocdo da mediacdo familiar para descongestionar os tribunais, mas sim por
considerarmos este meio mais adequado e eficaz na resolucdo de conflitos familiares,

sobretudo os atinentes as responsabilidades parentais.
Uma Gltima nota, a propo6sito dos processos de divorcio.

Atendendo ao numero de divorcios ocorridos, por ano, no nNosso pais, julgamos que
s80 muito poucos os processos de mediagdo familiar com esse objeto. Reflitamos nos
nameros: dos 244 processos que deram entrada nos servigcos publicos de mediacdo
familiar, apenas 85 respeitavam a pedidos divorcio, 71 deles incluindo o pedido de

regulacao de exercicio das responsabilidades parentais.

Parecem-nos, por isso, pouco satisfatorios estes nimeros, atendendo, sobretudo, ao
facto de que a mediacdo familiar, promovendo a comunicacdo € 0 consenso entre as
partes, poderia contribuir para uma rutura conjugal mais pacifica, tdo importante quando

nessa relagéo existem filhos menores.

E, assim, fulcral que as entidades competentes deem o devido uso & norma do artigo
1774.° do CC, informando os cbnjuges, aquando do pedido de divorcio, da existéncia e

objetivos dos servi¢os de mediacdo familiar.

Uma vez mais frisamos que tal deve suceder ndo para desafogar os tribunais de
tantos processos ligados ao Direito da Familia, mas antes para garantir uma justica mais
rapida e eficaz; isto ja para ndo falar de outras vantagens da mediacdo familiar, como a
flexibilidade do procedimento, permitindo a sua adaptacdo as circunstancias concretas

do caso e as necessidades de todos os membros da familia.

Concluimos, assim, a nossa exposicao, seguros de que esta analise reforca e valoriza
0 que muitos ja afirmaram sobre a mediacdo familiar: um meio extrajudicial de
resolucdo de litigios, especificamente pensado para conflitos decorrentes de relacbes

familiares, com a intervengdo almejando a chegada a um acordo que, garante dos
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interesses dos ex-conjuges/progenitores e dos seus filhos menores, ponha termo

definitivo ao dissidio.
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Conclusodes

A natural propensdo do ser humano para a procriagdo refletiu a necessidade da
existéncia de normas juridicas que viessem regulamentar essa relacdo paterno-filial e os

inerentes direitos e deveres dos pais quanto ao cuidado, sustento e educacéo dos filhos.

As normas do Direito da Familia visam, assim, responder as inimeras questdes
que se colocam a propdsito das relacBes familiares, dando solucdo a muitos dos

conflitos dai emergentes.

Ora, tais normas assumem um especial relevo nos casos de dissociagdo familiar,
como sejam o divadrcio ou a rutura da unido de facto dos progenitores da crianca. Nesses
casos é fundamental que se determine o regime de exercicio das responsabilidades
parentais e o progenitor a quem o menor seré confiado. Como dissemos ao longo deste
estudo, tais decisGes hdo de ser tomadas atendendo ndo s6 as necessidades dos
progenitores, mas também, e principalmente, ao superior interesse dos filhos. Esse é o
critério a seguir aguando da estipulacdo destas matérias, garantindo-se, assim, que o
regime das responsabilidades parentais estabelecido assegura o normal desenvolvimento

da crianca a nivel fisico, psiquico, emocional e social.

Sabemos que, em caso de separacdo conjugal (ou de situacdo analoga), o
legislador impde o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, salvo casos
excecionais que colidam com a seguranca e 0 bem-estar do menor. Tal regime,
pressupondo o debate entre os pais e a tomada de decisdes conjuntas relativamente a
vida dos filhos, prossegue o interesse destes na manutencdo do vinculo paterno-filial,
assim como o convivio com os ambos 0s progenitores, pese embora o facto de estes ja

ndo viverem em comunhao de vida.

Defendemos, ao longo desta exposicdo, que as questdes atinentes ao exercicio
das responsabilidades parentais, na larga maioria dos casos, podem e devem ser

reguladas atraves da mediagdo familiar.

A mediacdo familiar, enquanto meio extrajudicial de resolucdo de litigios, foi
especificamente pensada para estes casos: conflitos decorrentes de relagcdes familiares,

relacbes, essas, que, pelas suas caracteristicas, carecem de uma intervencao
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especializada, ndo s6 preocupada com a composic¢ao do dissidio propriamente dita, mas

também com a relacdo que existe entre as partes e que importa preservar.

Julgamos, por isso, que, no que concerne a regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais em casos de dissocia¢do familiar, esta é a melhor solucéo a
seguir, pois ela permite a adaptacdo do procedimento as necessidades das partes em
conflito, assim como a procura de solugdes criativas, conformes aos interesses de todos

0s membros da familia, maxime dos filhos menores.

Ademais, cremos que, por ter resultado do esfor¢co e empenho das partes, o
acordo obtido através da mediacdo familiar serd objeto de uma adesdo e cumprimento
bem maiores comparativamente a uma decisdo judicial, exterior as partes e a elas
imposta. A garantia de que o procedimento de mediacdo familiar decorreu em
conformidade com o disposto na lei, respeitando os principios nela consagrados,
determinard que o acordo final resulta da vontade livre e esclarecida das partes em se
submeterem as clausulas ai estabelecidas. Por isso, cremos que serdo (muito) escassos
0s casos de incumprimento do acordo obtido com recurso a este meio de RAL,
sustentando essa posicdo porque as partes foram juiz da sua causa - tudo o que conste
do acordo reflete a posicao e interesses das partes, traduzindo-se na melhor solucéo para

o conflito por elas encontrada.

Antes de concluirmos a nossa exposi¢do ndo poderiamos deixar de tecer algumas

criticas quanto a algumas matérias.

Em primeiro lugar, somos forcados a apontar alguns casos de desconformidade,
em a propria lei ndo acompanhou a evolucgéo legislativa operada pela Lei n.° 61/2008,
de 31 de Outubro, no Livro do Direito da Familia. Basta ler os artigos 85.°, n.° 1 e 2,
124.° 144.° e a Seccdo |1l do Titulo 111 do Livro IV do CC, referindo-se, ainda, ao poder
paternal e a guarda do menor.

Uma vez ultrapassada a concecdo da crianca enquanto um objeto na posse do
pai, cremos que o legislador deveria ter tido mais atencdo aquando da referida reforma.
Por esse motivo, estas e outras normas deveriam ser objeto de revisédo legal,
conformando o0 seu conteudo ao atual entendimento da crianga enquanto verdadeiro

sujeito de direitos que, por isso, merece toda a dignidade e tutela juridicas.
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A propésito da Lei da Mediagéo reiteramos 0 que ja dissemos anteriormente: a
necessidade da sua conformacdo ao Despacho n.° 18 778/2007, sobretudo no que

respeita aos principios conformadores da mediacao.

Embora decorra da prépria Lei que algumas das suas disposi¢cdes ndo séo
aplicaveis a mediacdo familiar (artigo 10.°, n.° 1, alinea a)), cremos que 0s principios
consagrados no referido Despacho, e excluidos da presente Lei, sdo extensiveis a todos

o0s procedimentos de mediacdo, sejam de objeto civil, comercial ou penal.

Defendemos, por isso, a revisdo da presente Lei em ordem a assegurar a
conformidade de regimes, consagrando os principios da celeridade, proximidade e
flexibilidade enquanto principios “aplicaveis a todos as mediagdes realizadas em
Portugal, independentemente da natureza do litigio que seja objeto de mediacao” (artigo

3.% da presente Lei).

Sustentamos, ainda, a necessidade de p6r termo a diferencas existentes entre a
atividade desenvolvida nos sistemas publicos e privados de mediagdo, especificamente
no que toca a exigéncia (ou sua falta) de formacdo para o exercicio da funcdo de
mediador de conflitos, bem como a fiscalizacdo da atividade exercida nesses mesmos

sistemas.

Uma via possivel para resolver estas questdes seria a criagdo de um instrumento
normativo que, na sequéncia do Despacho n.° 18 778/2007, viesse prever e
regulamentar especificamente o procedimento de mediacdo familiar, estabelecendo um

regime aplicavel aos dois sistemas de mediacao familiar existentes no nosso pais.

Julgamos, também, que seria importante incluir, neste diploma, o conceito legal
de mediacdo familiar, até agora inexistente no quadro normativo. Tal definicdo
contribuiria para o esclarecimento dos cidadaos quanto aos objetivos deste meio, 0 que,
por certo, serviria de incentivo para o recurso a mediacdao familiar no ambito de

conflitos decorrentes de relagcdes familiares.

Concluimos, assim, a nossa exposi¢do reafirmando, uma vez mais, 0 nosso
entendimento da mediacéo familiar enquanto 0 meio mais adequado para a resolucdo de
conflitos familiares, maxime os atinentes ao exercicio das responsabilidades parentais

em casos de dissociacdo familiar.
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Atendendo ao conteldo tedrico e pratico aqui apresentado, estamos certos da
nossa afirmacédo: reunidas as condi¢cGes necessarias para 0 acesso a estes servigos, essa
deve ser a via elegida pelas partes para a resolugdo de atritos familiares, pois,
assentando na promocdo do dialogo entre as partes, serd possivel a chegada a um
consenso que ponha termo definitivo a esse conflito, garantindo, ainda, a preservacgéo e

manutencg&o da relagéo existentes entre os mediados.

Resta-nos manifestar, de novo, a necessidade da promoc¢édo deste meio de RAL
no Nosso pais. Face as vantagens e ao sucesso da mediacao familiar na regulacéo deste
tipo de conflitos, julgamos que o indice de recurso aos servicos de mediacdo familiar
fica muito aquém das suas potencialidades. Aconselhamos, por isso, as entidades
competentes na area da justica a promover uma campanha de sensibilizacdo do cidadéo
nacional para a existéncia do Sistema de Mediacdo Familiar em Portugal, informando-o
sobre o0s aspetos essenciais deste mecanismo, bem como das suas vantagens

relativamente aos processos judiciais.
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Anexo |

PEDIDOS E PROCESSOS' DE MEDIAGAO PUBLICA

Movimento de pedidos de mediagdo pablica (1.° e 2.° semestre de 2014)

1.7 semestre 2.7 semestre

Fase do Pendentes Pendentes | Pendentes Pendentes
SRR 31 dez Entrados Findos 30 jun 1 jul Entrados Findos 31 dez
P 2013 2014 2014 2014
Area N° N° N.° N.° N.° N.° N.° N.°
pedidos pedidos pedidos pedidos pedidos pedidos pedidos pedidos
Familiar 11 214 208 17 17 163 147 33
Tabela 1

Pedidos de mediagdo publica findos, por modalidade de termo (1.° e 2.° semestre de 2014)

1.” semestre 2.° semestre

Area Familiar Laboral Penal TOTAL Familiar Laboral Penal TOTAL

e S pe:i;os pezli;os pegi_::os pegi;os p-ezl i;os p-edNi;os pegi_::os pegi;os
Aceitagao da mediagio 150 3 5 158 93 5 . 98
Desisténcia 19 . . 19 25 . . 25
Falta de resposta 7 3 . 10 5 10 . 15
Nao aceitacdo da mediacio 30 14 . 45 23 19 . 42

Processo gue nao relne as
condigfes para prosseguir a
mediagio . . . 3 . . . .

TOTAL 208 20 T 235 147 34 - 181

(..) Resultado nulo/protegido pelo segredo estatistico
Tabela 2
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Movimente de processos de mediagéo publica (1.° e 2.° semestre de 2014)

1.7 semestre 2.7 semestre

Fase do Pendentes Entrados Findos Pendentes Pendentes Entrados  Findos Pendentes

processo | 31 dez 2013 30 jun 2014 1 jul 2014 31 dez 2014

Area N proc. NSproc. NS°proc. N.° proc. N.7 proc. N.? proc. N.° proc. N.? proc.

Familiar 20 151 127 114 114 93 112 95
Tabela 3

Processos de mediagdo publica findos, por modalidade de termo (1.7 e 2.° semestre de 2014)

1. semestre | 2.° semestre

Familia Labora Familia Labora

Area - I Penal TOTAL - I Penal TOTAL
Modalidade de termo N. N. N. N. N. N. N. N.
proc. proc. proc. proc. proc. proc. proc. proc.
Acordo
85 3 60 38 41
Pré-mediacio - S/assinatura do termo
de consentimento 40 . . 42 41 .. .. a4
Sem acordo - Conflito que deva ser
abordado por outra forma de
intervencao / tratamento . . .. . .. . . -
Sem acordo - Desisténcia
20 .. .. 21 21 . . 21
Sem acordo - Processo ndo passivel
de alcancar a finalidade prosseguida 8 B . 10 5 . . 5
Sem acordo - Outros
7 8
TOTAL 127 5 5 137 112 3|.. 116

(..) Resultado nulo/protegido pelo segredo estatistico
Tabela 4
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Mediagdo publica familiar
Movimento de processos de mediagdo publica familiar, por objeto de agdo

(1.° e 2.° semestre de 2014)

1.” semestre 2.° semestre

Pendente Pendente Pendente Pendente

s Entrade Findo ] ] Entrado Findo 5
Fase do processo 31 dez s s 30 jun 1 jul s s 31 dez
2013 2014 2014 2014
N.° N.® N.° N.® N.® N.°
Objeto de agdo proc. 3 proc. proc. proc. proc. proc.

Divércio

7 10 8 ] ] 4 5 8
Divércio com Regulagdo do
Exercicio das
Responsabilidades Parentais 35 36 40 3 31 35 36 30
Regulagdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais 25 47 40 27 a7 23 og 1
Regulagio do Exercicio das
Responsabilidades Parentais
(alteragdo) 6 25 14 17 17 10 13 14
Regulagdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais
(incumprimento) 10 22 18 17 17 5 15 7
Outras matérias

7 16 10 13 13 6 14 5
TOTAL

90 151 127 114 114 93 112 95
Tabela 5
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