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A mediacao familiar transfronteirica na regulacao das responsabilidades parentais

RESUMO

A regulacao das responsabilidades parentais nos dias de hoje vem apresentando-se permeada
de complexidades, na medida em que o mundo se encontra cada vez mais globalizado.
Especificamente dentro do contexto europeu, onde ha grande mobilidade de pessoas oriundas de
diversos paises, a questao torna-se ainda mais relevante, ja que as familias sdo geralmente compostas
por diferentes nacionalidades, e os divorcios ocorridos terdo a mesma natureza transfronteirica que os
casamentos.

O procedimento de mediacdo familiar transfronteirica, acaba, assim, por ser uma excelente
alternativa para promover uma resolucao amigavel destas questoes, pois trata-se de um processo de
resolucdo de conflitos familiares em que as partes sdo afetadas por um ou mais elementos
internacionais, cabendo ao mediador promover acordos responsaveis sobre 0os assuntos familiares em
litigio, estabelecidos de forma voluntaria e mutuamente aceites, com o fim de satisfazer os interesses
das partes e promover o interesse superior da crianca.

O objetivo da presente investigacdo centra-se na analise das responsabilidades parentais e na
aplicacdo da mediacao transfronteirica. A partir do estudo destas duas tematicas tentaremos

demonstrar a importancia da resolucdo alternativa de litigios nas questées de cunho familiar.

Palavras-chave: Mediacdo Familiar Transfronteirica, Resolucdo Alternativa de Conflitos,
Responsabilidades Parentais.



Cross-border family mediation in the regulation of parental responsibilities

ABSTRACT

The regulation of parental responsibilities these days has been permeated with complexities, as
the world is increasingly globalized. Specifically, within the European context, where there is great
mobility of people from different countries, the matter has become even more relevant, because
families are normally composed of different nationalities, and divorces will also have the same cross-
border nature.

The cross-border family mediation procedure turns out to be an excellent alternative to promote
a resolution, as it is a legal process for resolving family disputes in which the parties are affected by one
or more international elements, and it is up to the mediator to promote responsible legal agreements,
voluntarily and mutually established, satisfying the interests of the parties and promoting the best
interest of the child.

The objective of this research is to analyze parental responsibilities and the application of cross-
border mediation. Based on the study of these two themes, | will try to demonstrate the importance of

alternative dispute resolution in family matters.

Keywords: Alternative Dispute Resolution, Cross-Border Family Mediation, Parental Responsibilities.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, as questbes relativas a regulacdo das responsabilidades parentais,
especialmente nos divorcios em que ha filhos envolvidos, vém apresentando muitas complexidades,
em razao do mundo mais globalizado, e especialmente na Europa com a abolicdo das restricoes
fronteiricas (Tratado de Schengen):, que contribuiu para uma crescente mobilidade de pessoas e de
familias entre Portugal e outros paises, facilitando a construcdo de estruturas familiares composta por
diferentes nacionalidades. Deste modo, quando ocorrem os conflitos familiares dentro da Unido
Europeia, na maioria das vezes, acabam por ser de natureza transfronteirica ou internacional. Segundo
a ONG Cross-Border Family Mediations: ha aproximadamente 130.000 casos de divércio por ano
dentro da Unido Europeia e que muitas vezes ha situacdo de rapto ou retencéao ilicita de crianca.

Segundo o autor, Antonio José Fialho:, a mediacdo internacional, por ser uma resolucéo
amigavel de litigios, constitui um instrumento essencial na obtencéao de solucdes que responsabilizem
0s pais, de forma a determinar o que considerem mais adequado para o superior interesse dos seus
filhos.

O procedimento de mediacdo familiar transfronteirica trata-se de um processo legal de
resolucdo de conflitos familiares em que as partes sdo afetadas por um ou mais elementos
internacionais, tais como diferentes paises de residéncia, linguas, culturas, nacionalidades, sistemas ou
ordenamentos juridicos. O mediador, em estreita cooperacdo com outros profissionais que trabalham
com as partes em conflito, visa alcancar entendimentos ou acordos responsaveis, estabelecidos de
forma voluntaria e mutuamente aceite sobre os assuntos familiares em litigio, satisfazendo seus
interesses e os das criancas menores envolvidas.

No que diz respeito ao arcabouco juridico pertinente ao tema (mediacdo transfronteirica e
regulacao das responsabilidades parentais) cumpre primeiramente, mencionar a Lei n°29/2013 de 19
de abril que consagrou a mediacdo em Portugal, fruto da Recomendacao R(98)1 do Comité de

Ministros do Conselho da Europa* aos Estados Membros sobre mediacao familiar e da Diretiva

1 EUROPEAN-UNION, Europa sem fronteiras: o espaco Schengen, pp. 3-8, disponivel em: <https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/e-
library/docs/schengen_brochure/schengen_brochure_dr3111126_pt.pdf>, consultado em 10/03/2020. ISBN 978-92-79-46107-1.

¢ Cross-border family mediators (surgiu 2012 pela ONG belga Child Focus e pela ONG alema MiKK - Mediacao por meio de Internationalen
Kindschaftskonflikten com o apoio do Centro Holandés para o Abduccao Internacional de Criancas. O projeto foi cofinanciado pelo Programa de Justica da
Comisséo Europeia), disponivel em: http://www.crossbordermediator.eu/, consultado em 10/07/2017.

:FIALHO, Anténio José. “O contributo da Rede Internacional de Juizes no ambito dos procedimentos de mediacéo”. In A Mediacdo nos Confiitos
Familiares Transfronteiricos. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2017, pp. 29-49, disponivel em WWW:
<http://www.cej.mj.pt/cei/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 19/10/2019. ISBN:978-9898815-62-0.

+ COMMITTEE OF MINISTERS EXPALNATORY MEMORANDUM, Recomendacdo R (98)1 do Comité de Ministros do conselho da Europa aos Estados
Membros sobre Mediacdo Familiar, disponivel em WWW: <https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?ObjectiD=09000016804ee220> ,
consultado em 08/03/2018.




2008/52/CEs do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2008, que através dos seus
Considerandos n°s 6, 7 e 8, impds a Portugal a criacdo de uma legislacédo interna que atendesse o0s
litigios transfronteiricos intracomunitarios e que regulasse a mediacdo civil e comercial. Entretanto,
Portugal foi além disso, pois o legislador aprovou normas aplicaveis a todos os procedimentos de
mediacao, adotando uma postura monista, reunindo num unico diploma, uma regulamentacao
auténoma e sistematicac. Esta lei trouxe a definicdo do que é mediacdo, mediador e os principios
orientadores, inerentes a qualquer procedimento da mediacao, e 0 momento de sua utilizacao, ou seja,
antes, durante ou apds o processo judicial.

Os principios orientadores positivados na Lei n°29/2013 de 19 de abril, encontram-se no
capitulo 1l (art.® 4.° ao 9.°) e sdo: voluntariedade, confidencialidade, igualdade e imparcialidade,
independéncia, competéncia e responsabilidade e por fim, a executoriedade. Cabe mencionar que
estes principios sao aplicaveis as todas as mediacdes em Portugal, independentemente da natureza do
litigio. Os sistemas publicos em Portugal sdo: a mediacao familiar, a laboral e a penal, e um sistema de
mediacao que funciona no ambito dos Julgados de Paz, todos sob a égide da Direccdo-Geral de Politica
de Justica. No conjunto, representam uma diversificacdo de servicos, com o objetivo de aumentar as
possibilidades de recurso a mediacao por qualquer cidadao.

A mediacdo familiar constitui um procedimento estruturado de gestdo de conflitos, que envolve
a intervencao confidencial e imparcial de um profissional qualificado, com o objetivo de restabelecer a
comunicacado e o didlogo entre as partes. Seu papel é leva-las a estabelecer acordos duraveis e
coerentes com as necessidades de cada parte, preservando-se sempre o superior interesse de criancas
e adolescentes, em atitude de coresponsabilidade parental-.

mediacao familiar € um mecanismo de resolucdo alternativa de litigios (RAL), cujo recurso tem
tendéncia a crescer, tendo em consideracdo a sua celeridade, economia e privacidade. E definida
como um dos tipos de desjudicializacdos, dotada de forca executiva e esta dividida em dois sentidos®:
um restrito, em que os conjuges recorrem como consequéncia do divorcio; e outro, no sentido amplo,

que abrange partilhas, heranca, uniao de fato, entre outros.

s CEBOLA, Catia Marques. “Regulamentar a Mediacdo: um olhar sobre a nova Lei de Mediacdo em Portugal”, /MED - Revista Brasileira de Direito, jul. Dez.
2015, pp. 53-85, disponivel em: <https://docentes.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/JPF_MA_29873.pdf>, consultado em 12/04/2017. ISSN 2238-0604.

¢ CEBOLA, Cétia Marques, op. cit., pp-53-85.

7VILELA, Sandra Regina. “Guarda Compartilhada: Psicologia e Direito em prol do bem-estar infantil”. In: Silva, D.M.P. (Coord.) Revista Psigue Especial
Ciéncia & Vida. Sao Paulo: editora Escala, ano I, n. 5, 2007. P.23.

¢ MORAIS, José Luiz Bolzan de; SILVEIRA, Ana Rita Araujo da. “Outras formas de dizer o Direito”. In WARAT, Luiz Alberto (Org.). Em nome do acordo. a
mediacdo no Direito. Buenos Aires: Almed, 1998. p.25.

* CRUZ; Rossana Martingo, Mediacdo Familiar - Limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas autoridades. 1* Edicdo, Coimbra: Editora Coimbra,
2011, p.54.



A investigacao versara também sobre o Regulamento (CE) N° 2201/2003 do Conselho, de 27
de novembro de 2003 (Regulamento Bruxelas Il bis). Conforme explica a autora Anabela Goncalves®,
esse regulamento teve o intuito de unificar as regras de competéncia internacional, de reconhecimento
e de execucao de decisdes em matéria matrimonial e de responsabilidade parental, visando promover
uma integracdo na politica de cooperacao judiciaria em matéria civil, politica esta, da Unido Europeia,
cujo objetivo foi de concretizar o espaco europeu de liberdade, seguranca e justica. Outro ponto
importante do Regulamento (CE) N° 2201/2003 apontado pela autora Anabela Goncalves!, é que esse
Regulamento apresenta um procedimento célere com vista a promover o regresso imediato da crianca
ao seu Estado de residéncia habitual, com base no superior interesse da crianca, suprindo uma
deficiéncia da Convencao de Haia de 1980, no que tange a efetividade das decisdes de regresso da
crianca.

Cabe ressaltar também, que o referido Regulamento contribuiu para enfatizar a importancia da
mediacao nas questdes de conflitos familiares, conforme esta demonstrado no seu Considerando 25
quando diz que: “[as] autoridades centrais deverao cooperar tanto em termos gerais como em casos
especificos, principalmente para favorecer a resolucdo amigavel de litigios familiares em matéria de
responsabilidade parental. Para este efeito, as autoridades centrais deverao participar na rede judiciaria
europeia em matéria civil e comercial criada pela Decisdo 2001/470/CE do Conselho, de 28 de maio
de 2001, que cria uma rede judiciaria europeia em matéria civii e comercial.” 2 Nesse mesmo
dispositivo, no art.° 55.° e na alinea “e” do respetivo artigo, também ha referéncia a mediacéo,
conforme citacao a seguir: “[a] pedido de uma autoridade central de outro Estado-Membro ou do titular
da responsabilidade parental, as autoridades centrais cooperam em casos especificos, a fim de
cumprir os objetivos do presente regulamento, devendo, para o efeito, atuando diretamente ou através
de autoridades publicas ou outras entidades, tomar todas as medidas apropriadas, nos termos da
legislacao desse Estado-Membro em matéria de protecao de dados pessoais, para: e) Facilitar acordos
entre os titulares da responsabilidade parental, através da mediacdo ou de outros meios, e facilitar
para o efeito a cooperacao transfronteirica.” 2

Segundo Inés Inverno, a mediacao familiar internacional propicia solu¢des mais duradouras e

satisfatorias para as partes, pois € um processo estruturado de modo informal e flexivel, onde ¢

v GONCALVES, Anabela Sousa. “O caso Rinau e a deslocacdo ou retencao ilicitas de criancas”, Revista UNIO EU Law Journal, Braga, n. 0, pp. 124-147,
2014. ISSN: 2183-3435.

1 GONCALVES, Anabela Sousa. Op. Cit., loc. Cit.

= Regulamento (CE) 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003. Jornal Oficial da Unido Europeia, L 338, 2003. ISSN 1725-2601.

= Regulamento (CE) 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003. Jornal Oficial da Unido Europeia, L 338, 2003. ISSN 1725-2601.

1 INVERNO, Inés. “Breve apresentacdo do Guia de Boas Praticas em Mediacdo”. In “A Mediacdo nos Conflitos Familiares Transfronteiricos”. Lisboa:
Centro de Estudos Judicidrios, 2017. pp. 29-49, disponivel em WWW:
<http://www.cej.mj.pt/cei/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 19/19/2019. ISBN: 978-9898815-62-0.




possivel criar e desenvolver a sua propria forma de resolver o conflito. Além disso, promove o respeito
pelo superior interesse da crianca, uma vez que € possivel debater assuntos juridicos e nao juridicos.

Por fim, serdo utilizados, nessa investigacdo, instrumentos internacionais que sdo de extrema
de relevancia para o estudo, tais como a Convencado de Haia de 1996, a Convencao de Haia de 1980 e
0 Processo de Malta. A Convencdo de Haia de 1996 teve como objetivo ampliar a protecao da crianca
internacional prevista na Convencédo de Haia de 1980, confirmando que os melhores interesses da
crianca devem constituir consideracdo primordial, e desta forma, promover a cooperacao internacional
entre os paises signatarios deste convencdo, com fins de evitar conflitos entre os seus sistemas
juridicos em matéria de jurisdicao, lei aplicavel, reconhecimento e execucao das medidas de protecéo
das criancas, instituindo um sistema de cooperacao entre as autoridades centrais designadas pelas
Partes Contratantes. Trouxe na sua base também, a definicdo do termo Responsabilidade Parental, que
significa: “a autoridade parental ou qualquer outra relacdo analoga de autoridade que determine os
direitos, poderes e responsabilidades dos pais, tutores ou outros representantes legais relativamente a
pessoa ou bens da crianca” =. Esta convencdo destina-se as criancas desde o momento do seu
nascimento até atingirem a idade de 18 anos. Também se encontra no referido diploma, um incentivo
ao recurso de mediacdo e a mecanismos analogos de resolucao alternativa de conflitos.

A Convencéao de Haia de 1980 trata dos aspetos civis do sequestro de menores e visa garantir
o retorno imediato da crianca retirada ilicitamente do Estado de sua residéncia habitual, designando
como competente os juizes da residéncia de origem para cuidar de todos os tramites relativos a
autoridade parental. Conforme esclarece a autora Anabela Goncalves?, o art.® 1.° desta Convencao visa
promover o regresso imediato da crianca ilicitamente deslocada ou retida e fazer respeitar efetivamente
os direitos de custodia e de visita existentes no Estados Contratantes. A Autora ressalta também, a
importancia da alteracdo da visao juridica em relacdo a crianca no plano internacional, com o
surgimento em 20 de novembro de 1989, da Convencao sobre os Direitos da Crianca, adotada pelas
Nacdes Unidas em que prevé um estatuto juridico de protecdo mais amplo da crianca e uma mudanca
de paradigma da concecao da crianca como objeto de protecao para uma concecao da crianca como

sujeito titular de direitos.

sHCCH, Convencdo de Haia 1996, traducdo Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, Brasil, pp. 7946-7953, disponivel em:
<https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=70>, consultado em 10/03/2020.

s HCCH, Convencao de Haia de 1980, disponivel em WWW: <https://assets.hcch.net/upload/text28 pt.pdf>, consultado em 10/03/2020.

v GONCALVES, Anabela Sousa. “Aspectos civis do rapto internacional de criancas: entre a Convencdo de Haia e o Regulamento Bruxelas Il bis”.
Cadernos de Dereito Actual, n. 3, 2015, pp. 173-186. ISSN: 2340860X.




Segundo dados da Associacdo Portuguesa de Criancas Desaparecidast, ha um alerta para a
um crescente numero de casos de rapto parental, pois ha cada vez mais maes e pais a contactarem a
associacao a procura de ajuda. Segundo a psicologa da associacao, Sandra Gil, houve uma diminuicéo
acentuada entre 2014 e 2015, mas em 2016, ano em que receberam 12 pedidos de ajuda, o nimero
voltou a aumentar. Em 2017, foram nove os pedidos de ajuda. Entretanto, para Sandra Gil, a tendéncia
aponta para que continue a subir, em razao das separacoes e dos divorcios e, na maioria dos casos,
sd0 as maes as protagonistas mais frequentes do rapto parental, que levam seus filhos para o
estrangeiro, sendo muitas delas, de nacionalidades romenas, ucranianas e brasileiras®.

As autoras Nadia de Araljo e Daniela Vargas» consideram que a finalidade da Convencado de
Haia de 1980, é proteger as criancas dos efeitos danosos de uma mudanca repentina para outro pais,
decidida unilateralmente pelo pai ou pela mae, sem o consentimento do outro e, principalmente, sem
que tenham sido regulados as responsabilidades parentais. As Autoras chamam a atencao para a
mudanca da parentalidade na questado da subtracéo da crianca, porque na época em que a Convencao
foi elaborada, década de setenta do século XX, a situacdo mais comum era a subtracdo pelo pai, mas
hoje, em razdo da maior internacionalizacdo das familias e as mudancas no papel de pai e mae na
criacdo dos filhos, ocorrem mais situacdes de subtracdo pelas méaes, que optam por retornar ao seu
pais de origem em lugar de permanecer em um pais estrangeiro, onde muitas vezes nao tem
condicdes economicas de permanecer apds a dissolucdo do relacionamento afetivo com o pai da
crianca. Desta forma, os pedidos de retorno, geralmente, sdo movidos pelos pais, que querem fazer
valer seu direito de convivéncia com os filhos.

Por fim cabe mencionar o Processo de Malta, que foi criado em 2012 pela Comissao Especial
designada para promover o funcionamento pratico das Convencdes de Haia de 1980 e de 1996,
criando um grupo de especialistas com objetivo de aprofundar a investigacdo sobre reconhecimento e
execucdo transfronteirico de acordos alcancados no ambito de litigios internacionais relativos as
criancas, incluindo também, os acordos obtidos através da mediacdo. Desta forma, o Processo de
Malta consiste num diadlogo entre juizes e altos funcionarios governamentais de alguns Estados

contratantes das Convencdes de Haia e Estados ndo contratantes cujas leis sdo baseadas na Lei

= GIL, Sandra, “O progenitor que leva a crianca quer magoar o outro. E, em muitos casos, o progenitor a quem é tirada a crianca nao sabe o que fazer. Do
lado do Estado, a ajuda é pouca”, Jornal On-line, Portugal, 22 jan 2018, disponivel em:  <https://ionline.sapo.pt/artigo/597390/-muitas-vezes-as-
criancas-sao-levadas-de-ferias-com-o-pai-ou-a-mae-e-nunca-retornam-ao-pais-?seccao=Portugal>, consultado em 26/02/2020.

= GIL, Sandra, op. cit.

= ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela. Comentario da RESP 1.239.777: “O Dilema entre a Pronta Devolucao e a Dilacdo Probatéria na Convencao de
Haia sobre os Aspetos Civis do Sequestro Internacional de Menores”. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes, Sao Paulo: v. 14, p. 117-
137, 2012. ISSN: 2358-3223.




Shariaz, ou foram influenciadas por esta, que visa encontrar solucdes para os conflitos transfronteiricos
relativos a custodia, ao contacto e ao rapto de criancas que sdo particularmente dificeis devido a
inaplicabilidade de instrumentos juridicos internacionais relevantes.

Neste sentido, com este estudo pretendemos essencialmente debrucar-nos sobre a medicao
familiar transfronteirica a fim de entender a importancia da sua aplicacao nas situacdes em que 0s pais
vivem separados numa situacao plurilocalizada, tornando-se imperativo, o0 estabelecimento da
regulacao das responsabilidades parentais em relacdo aos respetivos filhos. Serao analisados a lei da
mediacdo em Portugal (Lei n° 29/2013), a Recomendacdo R (98)1, a Diretiva 2008/52/CE, o
Regulamento (CE) N° 2201/2003, a Convencao de Haia de 1996, a Convencao de Haia de 1980 e o
Processo de Malta, para a investigacao ora apresentada, bem como as jurisprudéncias internacionais
mais relevantes sobre o tema. Desta feita, importara indagar se a mediacao familiar transfronteirica é o
meio mais adequado para se estabelecer a regulacdo das responsabilidades parentais internacional,

preservando o interesse superior da crianca.

= Lei Sharia, disponivel em: <https://www.significados.com.br/sharia/>, consultado em 26/06/2017.



CAPITULO |

MEDIACAO FAMILIAR EM PORTUGAL - LEI N229/2013

1.1- Influéncias Europeias

O sistema judicial vem se mostrando ao longo dos anos moroso, inflexivel e muitas vezes
ineficaz na resolucdo de problemas juridicos, contribuindo para eclodir uma “crise na justica”.z Por
conseguinte, assistimos a uma reflexdo sobre a mitigacdo do monopolio dos tribunais na Administracdo
da Justica, abrindo espaco para o surgimento de novos mecanismos de resolucao de litigios
extrajudiciais e promovendo o alargamento do acesso a justica pelos cidadados a todas as formas de
resolucdo de conflitos que ndo apenas aos tribunais. A autora Mariana Gouveia define esse fenomeno
como o pluralismo juridico que coloca os juristas, advogados e membros da justica, a alargar a sua
visdo de mundo, de forma a desenvolver uma maior conscientizacdo social na interpretacdo e
aplicacao do Direito, capazes de promover conhecimentos de diversas realidades sociologicas,
antropoldgicas ou historicas, em razao da complexidade social, econdmica e politica, obstaculos
permanentes a coeréncia, impedindo que a lei seja a Unica fonte do direito. Deste modo, a autora
entende que a resolucdo alternativa de litigios é o reflexo processual do pluralismo juridico, pois trata-se
de um instrumento de didlogo entre as pessoas e as tradicdes, promovendo um aprofundamento das
relacdes sociais e da plena democracia=.

Outra forma de alargamento da justica ocorreu com a criacdo da cooperacdo europeia,
materializada através do Tratado de Maastricht** que veio apelar para a criacao de um espaco judicial
comum e cujo objetivo foi reforcado pelo Tratado de Amesterdao=. Estas intencdes ganharam maior
dinamismo na Unido Europeia, em 1999, quando o Conselho Europeu, reunido em Tampere? (item B,
V e VI, alinea 29 a 34), assumiu um compromisso de implementar e desenvolver nos varios Estados
Membros procedimentos extrajudiciais para solucionar conflitos juridicos, a fim de promover um
melhor acesso a justica na Europa, conforme nos fala a autora Anabela Gongalves. Foi construida uma

politica da Uniao Europeia com objetivo de aproximar e estabelecer formas de cooperacdo entre as

= GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de Resolugdo Alfernativa de Litigios. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2012. pp. 24-77. ISBN: 978-972-40-4861-1

= GOUVEIA, Mariana Franga, op. cit., pp.24 e 26.

“EUR-LEX Access to European Union Law, 7ratado de Maastricht sobre a Unido Europeia, disponivel em WWW: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM%3Axy0026> , consultado em 08/03/2018.

= EUROPEAN-UNION, Unido Europeia, Tratado de Amsterdao, disponivel em WWW: <https://europa.eu/european-
union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_of amsterdam_pt.pdf>, consultado em 23/03/2018. ISBN 92-828-1656-7.

= EUROPEAN PARLIAMENT, Conselho Europeu de Tampere 15 e 16 de outubro de 1999 - Conclusdes da Presidéncia, disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_pt.htm>, consultado em 10/03/2020.




autoridades judiciarias dos diferentes Estados-Membros, com a finalidade de garantir as divergéncias
entre os sistemas judiciarios e os sistemas juridicos dos diferentes Estados-Membros de modo que n&o
restrinja 0 acesso a justica e o exercicio dos direitos dos cidadaosz. Esta politica foi embasada na
construcdo do Espaco Europeu de Liberdade, Seguranca e Justica, sendo mais uma etapa da
integracao europeia (prevista no art.” 67.°, n. °1.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia -
TFUE) e tendo como referéncia os principios da confianca mutua e do reconhecimento mutuo, a livre
circulacao das decisdes judiciais a fim de garantir maior certeza e seguranca juridica. Essa politica de
cooperacao judiciaria em matéria civil € uma forma de concretizacdo desse espaco europeu e esta
prevista no artigo 81.° do TFUE.

Foi a partir da efetivacdo do Espaco Europeu de Liberdade, Seguranca e Justica, concretizado
através da politica de cooperacao judiciaria, que a mediacao passou a ganhar mais visibilidade dentro
da Europa, seja por ser um dos meios alternativos de conflitos, seja por promover acordos amigaveis.
Em 1998 surge o primeiro instrumento instituidor da mediacao familiar em toda a Europa na forma de
uma recomendacdo: a Recomendacdo R (98)1. O ponto n.° 10.° do seu preambulo reconhece a
mediacao como um processo em que um terceiro, o mediador, imparcial e neutro, auxilia as partes na
negociacdo sobre o assunto do conflito com vista a obtencdo de acordos comuns. O ponto n.° 2
preambulo reconhece a necessidade de assegurar a protecao superior interesse da crianca e do seu
bem-estar, ao propor o desenvolvimento de vias de regulacao amigavel de litigios em razao do numero
crescente de litigios familiares, por separacdo ou divércio, que trazem consequéncias desfavoraveis
para as familias e acarretam um elevado custo social e economico para os Estados.

Em 2002 a Comissdo Europeia apresentou o Livro Verdez que abordou os novos meios de
resolucdo de conflitos em matéria civil e comercial. Uma das conclusdes deste Livro foi destacar a
auséncia de uma legislacdo especifica sobre a mediacdo. Em 2004, foi publicada a Proposta de
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre certos aspetos da mediacao civil e comercial, a
qual viria a tornar-se definitiva em 2008 através da Diretiva 2008/52/CE=. Esta Diretiva incentivou a
criacdo da regulamentacdo deste método nos Estados-Membros, conforme esta descrito no seu

considerando 7 “[p]ara promover o recurso a mediacao e garantir que as partes que a ela recorrem

7 GONCALVES, Anabela, “Freedom, Security & Justice: European Legal Studies”. In “The balance between the protection of fundamental rights and the

EU principle of mutual trust”. Rivista giuridica on line Rivista quadrimestrale on line sullo Spazio europeo di liberta, sicurezza e giustizia. Napoli: 2018, n.

1. pp: 111-131 [Consult. 20 Mai. 2018]. Disponivel em: <http://www.fsjeurostudies.eu/files/FSJ.2018.l.Goncalves.7.pdf> ISSN: 2532-2079.

= COMMITTEE OF MINISTERS EXPALNATORY MEMORANDUM, Recomendacdo R (98)1 do Comité de Ministros do conselho da Europa aos Estados

Membros sobre Mediacdo Familiar, disponivel em WWW: <https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?ObjectiD=09000016804ee220> ,

consultado em 10/03/2020.

= EUR-LEX, Access to European Union Law, Liro Verde, disponivel em WWW: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?
uri=LEGISSUM%3AI33189>, consultado em 10/03/2020.

=EUR-LEX, Access to European Union Law, Diretiva 2008/52/CE Do Parlamento Europeu e Do Conselho Europeu, disponivel em WWW: <https://eur-

lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0052>, consultado em 10/03/2020.




possam confiar num quadro juridico previsivel, € necessario prever um enquadramento normativo.” s A
autora Catia Cebola* enfatiza que esses mecanismos alternativos ndo devem ser promovidos como
substitutos dos tribunais, mas, como meios opcionais que as partes podem escolher, se assim o
pretenderem (e principalmente se considerarem que é mais vantajoso na resolucdo do seu litigio).

A autora Rossana Martingo Cruz= trata de varios fatores que ocorreram na Europa e que
favoreceram a evolucdo dos meios extrajudiciais*, sdo eles, a necessidade de uma uniformizacao no
ambito da Justica entre Estados-Membros, a influéncia da experiéncia dos Estados Unidos e Canada
sobre os meios de RAL (Resolucdo Alternativa de Litigios), a instalacdo da crise da justica materializada
na incapacidade de dar resposta aos litigios a ela submetidos e uma nova acecao da mesma baseada
numa cultura de dialogo e comunicacao.

Podemos dizer que a Recomendacdo R (98)1, no seu preambulo (N°11), apresentou uma
orientacdo aos governos dos Estados-Membros para que instituisse ou promovesse a mediacao familiar
ou reforcassem a ja existente. Porém, os Estados s&o livres para determinar os métodos de divulgacéo
e promocao da mediacdo, ndo vedando a possibilidade de consagrar uma sessdo de pré-mediacao
obrigatoria. Também especificou os principios a empregar na mediacdo familiar, sendo aplicavel aos
membros de uma mesma familia, ligados por sangue ou casamento, e também as pessoas que tém ou
tiveram relacdes familiares, remetendo tal definicdo para as legislacdes nacionais. Consagrou ainda
alguns dos principios inerentes ao processo da mediacdo e ao mediador, como a imparcialidade e
neutralidade do mediador, a sua incapacidade de impor solucbes as partes, o respeito pela vida
privada, a confidencialidade, a voluntariedade, sempre tomando por base o superior interesse da
crianca e seu bem-estar. Por fim, formalizou a aprovacdo dos acordos de mediacdo pelas autoridades
judiciarias ou outra autoridade competente, pugnando pela criacdo de mecanismos que confiram
executoriedade a esses acordos, para que haja uma reafirmacéo juridica dos resultados logrados na
mediacao.

Para a autora Leticia Garcia Villaluenga, a Recomendacao R (98)1 é considerada como o

documento fundacional da mediacdo em toda Unido Europeia. No que tange a questdo familiar, a

= EUR-LEX, Access to European Union Law, Diretiva 2008/52/CE Do Parlamento Europeu e Do Conselho Europeu, op. cit.

= CEBOLA, Catia Marques.” A mediacéo pré-judicial em Portugal: Analise do Novo Regime Juridico”. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 70, v.

I/1V, 2010, disponivel em WWW:
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anaalise-do-hovo-regime-juridico/ >, consultado em 19/10/2019. ISSN: 08708118.
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mediacao possibilita a melhoria da relacao dos membros da familia, reduz os conflitos entre as partes,
facilita solucdes amistosas, assegura a manutencao das relacdes pessoais entre pais e filhos para que
se mantenham, reduz também o custo econémico e social da separacdo e do divorcio (para ambas as
partes e para o Estado) e reduz o tempo de duracdo para a resolucdo do conflito. =

A autora Catia Cebola corrobora com esse entendimento na medida em que diz que além da
Recomendacao R(98)1, a criacdo do Livro Verde,* também foi um marco importante na trajetoria da
mediacao dentro da Unido Europeia pois criou um espaco de liberdade, de seguranca e de justica para
assegurar um melhor acesso a Justica. A referida autora acrescenta ainda que, na linha das
conclusdes do Conselho Europeu de Tampere, o Conselho dos Ministros da Justica e dos Assuntos
Internos ofereceu a possibilidade de sensibilizar um grande numero de pessoas para estas novas
formas de resolucdo dos litigios (particulares, magistrados e profissdes juridicas) com o fim de
encontrar respostas para o equilibrio delicado entre a necessidade de manter a flexibilidade destes
processos, garantindo simultaneamente a sua qualidade e a articulacao harmoniosa com os
procedimentos judiciarios, permitindo assegurar maior visibilidade as realizacbes e iniciativas que ja
foram tomadas neste dominio pelos Estados Membros e a nivel comunitario®.

A autora Lisa Parkinson ressalta que a Recomendacdo R (98)1 levou em conta os casos de
disputas familiares, que na maioria das vezes sdo continuas e interdependentes. Esta autora refere que
0 processo de mediacdo deve possibilitar a resolucdo de conflitos atuais, mas também estabelecer
relacdes construtivas para o futuro. O mediador e as partes devem estar cientes da presenca de
sentimentos envolvidos que podem dificultar ou dissimular a natureza dos conflitos e dos
desentendimentos, bem como ter impacto em outros membros da familia, nomeadamente em criancas
38.

Outro marco importante da influéncia europeia ocorreu, em julho de 2004, quando a Comisséo
criou um Codigo Europeu de Conduta® para os mediadores, no qual foram enumerados um conjunto
de principios (independéncia, imparcialidade, neutralidade e confidencialidade) aos quais os

mediadores europeus, de forma voluntaria, a nivel individual ou a nivel institucional, possam aderir de

= VILLALUENGA, Leticia Garcia. Mediacion en Conflictos Familiares: una construccion desde el derecho de familia. Madrid: Reus Editorial, 2006. pp.254-

382. ISBN: 978-84-290-1457-0.

= EURLEX, Access to European Union Law, Liro Verde, disponivel em WWW: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?
uri=LEGISSUM%3AI33189>, consultado em 10/03/2020.

“CEBOLA, Catia Marques, “LA RESOLUCION DE CONFLICTOS FAMILIARES POR MEDIACION: LA REALIDAD EN ESPANA Y PORTUGAL". Revista

Eletrénica de Direito Processual — REDP. Volume VIIl. Periddico da Pos-graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ, Rio de Janeiro. pp. 181-

197, disponivel em:< http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/viewFile/20239/15095. >, consultado em 08/03/2020. ISSN: 1982-

7636.

= PARKINSON, Lisa. Medliacdo Familiar. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2016. pp.36-414. ISBN: 9788538403814.

= Direcao-geral da politica da justica, Codigo Europeu de Conduta para Mediadores, disponivel em:
<http://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/mediacaopublica/mediacac-anexos/codigo-

europeude/downloadFile/file/Codigo_Europeu_de Conduta_para_Mediadores_13.03.2014.pdf?’nocache=1394707997.85>, consultado  em
20/03/2018.
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forma a assegurar garantias e confianca, especificando os deveres e direitos no desempenho das suas
atividades. Como ressalta a autora Leticia Villaluenga,* todos esses principios encontram na sua base a
voluntariedade e flexibilidade, pautadas no principio da autonomia da vontade das partes.

Por fim, o diploma mais relevante de influéncia Europeia na criacdo da lei da Mediacdo em
Portugal (Lei n°® 29/2013 de 19 de abril) foi a Diretiva 2008/52/CE de 21 de maio de 2008. Segundo
Lisa Parkinson#, a Diretiva que surgiu dez anos apos a criacdo da Recomendacéo 98(1) do Conselho
da Europa reconhece que os acordos resultantes da mediacdo s@o mais propensos a serem cumpridos
de forma voluntaria e tm mais hipoteses de preservar uma relacdo amigavel e estavel entre as partes.
A autora ressalta que esta Diretiva vincula todos os Estados-Membros signatarios da Uniao Europeia,
incluindo a Dinamarca, e traz na sua base, a definicdo do que é mediacao (art.3.° A), o papel do
mediador (art.3.°B) e também assegura uma relacdo equilibrada entre a mediacdo e 0s processos
judiciais, conforme esta escrito no seu art.® 1°.

A autora Catia Cebola®, seguindo o mesmo raciocinio da autora Parkinson, diz que devemos
aplaudir a intencdo e o proposito da Diretiva 2008/52/CE porque visa igualmente assegurar uma
relacao equilibrada entre a mediacao e o processo judicial, constituindo um alicerce essencial na
promocao da mediacdo ou de qualqguer outro meio de resolucdo extrajudicial de conflitos. Catia Cebola
esclarece ainda as vantagens deste meio extrajudicial: “[a] mediacdo pode proporcionar uma solucao
extrajudicial rapida e pouco onerosa para litigios em matéria civil e comercial através de procedimentos
adaptados as necessidades das partes. E mais provavel que os acordos obtidos por via de mediacéo
sejam cumpridos voluntariamente e preservem uma relacdo amigavel e estavel entre as partes”#
(Considerando 6).

Outro ponto da Diretiva 2008, destacado pela autora Rossana Cruz#, é que esse dispositivo foi
criado com a intencao de ser dirigido aos conflitos transfronteiricos em matéria civil e comercial, mas
pode ser aplicado igualmente a processos de mediacao internos conforme orientacdo descrita no
Considerando 8 da referida Diretiva.

A autora Mariana Gouveia®* mencionava a respeito da mediacao, o aditamento no antigo CPC

Portugués (DL n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro)* dos seguintes artigos: art.° 249.° A (mediacao pré-

« VILLALUENGA, Leticia Garcia, op. cit. p.382.

= PARKINSON, Lisa, op. cit, pp. 37 e 38.

= CEBOLA, Catia Marques.” A mediacéo pré-judicial em Portugal: Andlise do Novo Regime Juridico”. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa: ano 70, v.
1/1V, 2010, pp. 35-57, disponivel em WWW:

<https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2010/ano-70-vol-iiv-2010/doutrina/ catiamarques-cebola-a-mediacao-pre-judicial-em-portugal-
anaalise-do-novo-regime-juridico/ >, consultado em 19/10/2020. ISSN: 08708118.

= CEBOLA, Cétia Marques. op. Cit. 35-57.
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111. ISBN: 978-972-32-1888-6.

= GOUVEIA, Mariana Franca. Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2012. pp. 24-77. ISBN: 978-972-40-4861-1.
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judicial e suspensao de prazos), art.® 249.°B (homologacdo de acordo obtido em mediacdo pré-
judicial), art.249.°C (confidencialidade) e do art.® 279.°A (relativo a suspensdo da instancia), a todos os
litigios civeis, independentemente da sua natureza nacional ou internacional, adotando os principios e
disposicoes a processo de mediacdo domeésticos com base nas determinacbes da Diretiva
2008/52/CE. Entretanto, com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil de 2013 (Lei 41/2013 de
26 de junho), apenas sobreviveu o texto do antigo art.° 279-A na forma do art.® 273.° do NCPC. Nas
palavras do autor Jorge Macieira: “a Unica previsdo legal da Mediacdo de Conflitos insita no CPC é
atualmente o artigo 273.° que, reproduz quase jpsis verbis o texto do anterior artigo 279.°-A (a excecao
consiste na supressado da remissdo para o regime da transacdo que agora é efetuada para o regime
préprio constante da Lei 29/2013).”#

0 Codigo Europeu de Conduta para Mediadores em 2004, elencou os principios da mediacao
que foram reforcados na Diretiva 2008/52/CE, e que teve o cuidado de delimitar os conceitos de
mediacdo e mediador (art.3.°). sempre tendo como base, uma preocupacado em garantir a qualidade
da mediacdo. Deste modo, esta Diretiva, estabeleceu a competéncia dos Estados-Membros para
incentivar a formacdo dos mediadores, com adesdo ao codigo de conduta e outros mecanismos de
controlo da qualidade da prestacao de servicos de mediacéo. O principio da voluntariedade é a base do
processo de mediacdo, conforme preconizado na Diretiva 2008/52/CE*, em que duas ou mais partes
num litigio transfronteirico procurem voluntariamente chegar a um acordo amigavel sobre a resolucéo
do seu litigio com a assisténcia de um mediador e € aplicavel em matéria civil e comercial,
principalmente em questdes de direito da familia e de direito do trabalho (considerando 10). O
considerando 12 menciona a preferéncia por um juiz que ndo seja responsavel por qualquer processo
judicial relacionado com o litigio ou litigios em causa. O considerando 13 aborda a questdo da duracao
do processo de mediacdo referindo que as partes sdo responsaveis pela duracdo do mesmo, mas cabe
aos tribunais estabelecer os prazos maximos no processo de mediacdo. Esta limitacdo tem como fim
evitar a procrastinacao das partes, tomando como referéncia os termos definidos dentro do direito
nacional e também estimular as partes a recorrerem aos servicos de mediacao para resolver o seu

litigio. O art.® 8.° da Diretiva trata da garantia da interrupcdo de prazo da prescricdo e caducidade,

«  CODIGO DE PROCESSO CIVIL (VELHO) DL n.° 329-A/95, de 12 de dezembro, disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=570A0249A&nid=57 0&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo>,
consultado em 14/02/2020.

« MACIEIRA, Jorge, “mediacédo de conflitos”. In “Mediacédo e Conciliacdo nos Conflitos Civis e Comerciais”. Colecdo Formacao Continua, CEJ. 1? edicéo,

Lisboa. maio 2019. pp. 131-142, disponivel em: WWW: <http://www.cej.mij.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Mediacao2019.pdf>, consultado em

14/02/ 2020. ISBN 978-972-9122-989.

«EUR-LEX, Access to European Union Law, Diretiva 2008/52/CE Do Parlamento Europeu e Do Conselho Europeu, disponivel em WWW: <https://eur-

lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0052>, consultado em 08/03/2018.
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quando as partes optarem pelo processo de mediacao, garantindo-lhes o direito de instaurarem um
processo judicial ou iniciarem um processo de arbitragem.

Segundo o autor Pascual Ortufio Mufioz#, a mediacao € um instrumento imprescindivel para
que se possa regular eficazmente, e, assegurar o cumprimento das consequéncias das separacoes e
divorcios, especialmente quando ha filhos, e, seus progenitores residem em diferentes Estados-
Membros, em que é necessario determinar minimamente os convivios transfronteiricos. O autor
enfatiza também, um ponto importante da mediacao, quando diz que o Estado que se posiciona de
forma contraria a mediacdo geralmente provém de uma mentalidade ultraconservadora, em que
estabelece uma relacdo restrita para as instituicées familiares pautada por um modelo carregado de
determinadas organizacoes religiosas .»

Para a autora Catia Cebola®!, a Diretiva apresenta uma omissao no que tange a obrigatoriedade
do processo de mediacéo nos Tribunais e ressalta outros aspetos importantes, como a salvaguarda da
confidencialidade e os seus eventuais limites que considera transversal ao processo e a todos os seus
intervenientes. A autora estabelece alguns limites a este dever de confidencialidade: a protecdo do
superior interesse da crianca, quando esteja em causa a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa
ou quando a divulgacao do contetdo do acordo de mediacdo seja necessario para a sua execucao .

Assim sendo, os Estados-Membros ficaram incumbidos de transpor a Diretiva para regular a
mediacao interna e transfronteirica, desenhando um quadro normativo aplicavel a este método de
forma coerente dentro da Unido Europeia. Em Portugal foi criada a lei n°® 29/2013 que introduziu e
regulou a mediacdo civil, independentemente do conflito interno ou transfronteirico. O conceito de
mediacao, abrangido pela Diretiva, esta definido no art.® 3.° como sendo o “[p]rocesso estruturado,
independentemente da sua designacdo ou do modo como lhe é feita referéncia, através do qual duas
ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcancar um acordo sobre a resolucdo do seu
litigio com a assisténcia de um mediador.”s Estad previsto um limite a este procedimento no
considerando 11, o qual exclui do seu ambito os “[p]rocessos em que certas pessoas ou instancias
emitem uma recomendacao formal, juridicamente vinculativa ou nao, para resolver o litigio.”s

Quanto ao papel do mediador, a autora Catia Cebola chama a atencdo de que o mediador nao

pode estar vinculado apenas as recomendacdes ou propostas para o problema, a sua atuacao € muito

» MUNOZ, Pascual Ortufio. “La mediacion como medio de solucion de conflictos”. In GONZALEZ, Esther Pillado: RIVERA, Francisca Farifia (Coord.).
Mediacion Familiar. Valencia: Tirant lo Blanch Editorial, 2015. ISBN: 9788490863091. pp. 13-36.

« MUNOZ, Pascual Ortufio, op. cit., p.25.

= CEBOLA, Cétia Marques, Revista Ano 70 - Vol. I/IV - 2010: "A mediacao pré-judicial em Portugal: Analise do Novo Regime Juridico”, Lisboa: pp. 34-57,
disponivel em: <https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2010/ano-70-vol-iiv-2010/doutrina/ catia-marques-cebola-a-mediacao-pre-judicial-em-
portugal-anaalise-do-novo-regime-juridico/>, consultado em 08/03/2018.

= CEBOLA, Catia Marques, op. cit., pp. 35-57.

=EUR-LEX, Access to European Union Law, Diretiva 2008/52/CE Do Parlamento Europeu e Do Conselho Europeu, op. cit.

» EUR-LEX, Access to European Union Law, Diretiva 2008/52/CE Do Parlamento Europeu e Do Conselho Europeu, op. cit.
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mais extensa do que isso, conforme demonstrado nas palavras da autora a seguir, “[c]laro que a
flexibilidade e auséncia de tramites rigidos inerentes a mediacdo nado permitirdao uma definicao
exaustiva deste método, nem uma regulamentacdo minuciosa do procedimento, o qual dependera, em
ultima instancia, do conflito, dos mediados e das concretas opcdes do mediador. De todo o modo,
consideramos que devera haver uma definicdo que apresente os elementos gerais e essenciais da
mediacao para que todos saibamos a que mecanismo nos estamos a referir, propugnando-se que 0s
Estados-Membros definam este método como aquele através do qual as partes envolvidas num conflito
resolvam o mesmo, por acordo, sendo coadjuvados pela intervencéo do mediador, evitando-se, desta
forma, confusdes indesejaveis.” ** Nessa mesma linha, destacamos o art.® 4.° da Diretiva 2008/52/CE
que prevé a formacdo dos mediadores, com base no Codigo Deontolégico Europeu dos Mediadores
criado em 2004 pela Comissdo, de forma que também seja possivel criar mecanismos eficazes de
controlo da prestacédo de servicos de mediacdo com qualidade. O desempenho competente, imparcial e
eficaz do mediador é de suma importancia para se obter o sucesso na mediacdo e o art.® 4.° n° 2,
destaca a importancia da sua formacao continua. Assim, um mediador preparado e qualificado sera
capaz de promover o essencial da mediacao que é o empowerment, onde as partes se sentirdao
fortalecidas o suficiente para encontrarem por si préprias a solucdo justa e adequada para seu litigio,
conforme determinacao do art.® 3.° da Diretiva 2008/52/CE.

Outro principio que merece destaque é o principio da confidencialidade, definido no art.® 7.°
n°1 da Diretiva 2008/52/CE, que prevé o impedimento dos mediadores ou das pessoas envolvidas na
administracdo do procedimento de mediacdo fornecerem provas em processos judiciais ou arbitragens
civis ou comerciais relativas a informacdes decorrentes desse procedimento. As alineas a) e b) do
referido artigo referem-se a excecdes a este principio, tais como, por razdes de ordem publica, protecéo
do superior interesse da crianca ou protecdo da integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, que
justifiguem a divulgacdo de informacdes relativas a um procedimento de mediacdo. A autora Catia
Cebola destaca a extrema relevancia deste principio quando diz que “[a] confidencialidade ¢é o
instrumento imprescindivel para que haja eficacia na mediacdo, pois as partes precisarao depositar
confianca neste método, tendo a certeza de que as declaracdes prestadas jamais poderiam ser

utilizadas posteriormente pela parte contraria num processo judicial.” =

= CEBOLA, Catia Marques, Revista Ano 70 - Vol. I/IV = 2010: "A mediacéo pré-judicial em Portugal: Analise do Novo Regime Juridico, pp. 35-57, disponivel
em: <https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2010/ano-70-vol-iv-2010/doutrina/ catia-marques-cebola-a-mediacao-pre-judicial-em-portugal-anaalise-
do-novo-regime-juridico/>, consultado em 08/03/2018.

» CEBOLA, Catia Marques, op. cit., pp. 35-57.
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Dulce Lopes e Afonso Patraos falam sobre a manifestacao legislativa portuguesa de promover a
mediacao, que teve como intuito, responder & tendéncia atual de solucao de litigios fora dos Tribunais
e foi assumida na Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 116/XII=, que viria a dar origem a lei
n.° 29/2013, de 19 de Abril. A exigéncia de uma intervencao legislativa nesta matéria também decorre
do considerando 7 da Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de Ministro, pois
este refere que: “[p]Jara promover a mediacdo e garantir que as partes que dela recorrem possam
confiar num quadro juridico previsivel, é necessario prever um enquadramento normativo que aborde,
em especial, aspetos fundamentais do processo civil.”® Os referidos autores® consideram que o
legislador optou por adotar um diploma que regula, de forma geral e sistematica, os diversos aspetos
envolvidos num processo de mediacdo, que foi mais longe do que o imposto pela Diretiva
2008/52/CE, com medidas adotadas ndo somente a nivel transfronteirico (exigéncia da Diretiva), mas
também a todos os procedimentos de mediacao ocorridos em Portugal, inclusive puramente internos.
0 art.® 2.° n° 2 da Lei n°29/2013 define o que é mediacdo e mediador: al. a) “[m]ediacao, [a] forma
de resolucao alternativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual duas
ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcancar um acordo com assisténcia de um
mediador de conflitos;”¢ alinea. b) “[m]ediador de conflitos, um terceiro, imparcial e independente,
desprovido de poderes de imposicao aos mediados, que os auxilia na tentativa de construcao de um
acordo final sobre o objeto do litigio.”«

Desta forma, o mediador promove o empowerment entre as partes, essencial da mediacao,
com fim de se alcancar um acordo justo e atingindo o segundo pilar da mediacdo que é o de
relacionar-se com o seu fim, promovendo um resultado positivo para ambas as partes, em que nao
havera vencedor e vencido, estando o litigio assentado nos seus interesses e ndo nos direitos. O fim
fica sobreposto a questdo do direito, conforme diz a autora Mariana Gouveia, “[ a] mediacdo da
preferéncia a pacificacdo social, isto €, tem como objetivo sanar o problema, restabelecendo a paz
social entre os litigantes.” &

Em concluséo, historicamente, ja temos varios diplomas juridicos de extrema importancia que

foram ao longo do tempo sendo construidos, pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho Europeu, de

sL.OPES, Dulce; PATRAO, Afonso. Lei da Mediacdo Comentada. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2016. pp. 19-190. ISBN: 978-972-40-6755-1.

= Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 116/Xll,  disponivel em:
<http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764¢324679595842774f6a63334e7a637664326¢756157357059326c6864
476c3259584d7657456¢4a4¢33526c6548527663793977634777784d54597457456¢c4a4c6d527659773d3d&fich=ppl1 16-XIl.doc&Inline=true>,
consultado em 23/03/2018.

»EUR-LEX, Access to European Union Law, Diretiva 2008/52/CE Do Parlamento Europeu e Do Conselho Europeu, op. cit.

s OPES, Dulce; PATRAO, Afonso. Lei da Mediacdo Comentada. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2016. pp. 19-190. ISBN: 978-972-40-6755-1.

o Lei n.° 29/2013, de 19 de Abril (versdo atualizada) “Principios gerais aplicaveis a mediacdo - mediacdo civil e comercial”, disponivel:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1907&tabela=leis>, consultado em 26/02/2020.

= Lein.® 29/2013, de 19 de abril (versao atualizada), op. cit.

= GOUVEIA, Mariana Franca. Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios. 2 ed. Coimbra: Aimedina, 2012. pp. 24-77. ISBN: 978-972-40-4861-1.
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forma a promover a mediacdo na Unido Europeia, tomando como base o surgimento do pluralismo
juridico e a promocdo da cooperacdo entre as autoridades judiciarias, com o fim de promover um
Espaco Europeu de Liberdade, Seguranca e Justica. Desta forma, podemos dizer que houve uma
significativa valorizacdo dos meios alternativos de litigios, nomeadamente a mediacdo, pois de uma
Recomendacao criada em 1998 até a Diretiva 2008, que é uma recomendacdo reforcada, atingimos o
objetivo final que foi a criacdo de um enquadramento normativo interno da mediacdo nos Estados-
Membros®* A seguir veremos mais pormenorizadamente, os principios, papel do mediador e regime
juridico, da lei da mediacdo portuguesa que foi criada para dar resposta ao Considerando 7 da Diretiva

2008/52/CE.

1.2. — Principios Orientadores

Os principios norteadores da mediacdo em Portugal encontram-se positivados no capitulo 1l da
Lei N°© 29/2013¢, contudo é essencial mencionar o capitulo | no seu art.® 2.° e sua alineas, pois traz
na sua base, a definicdo do que é mediacdo e mediador, conforme esta descrito a seguir: “[a)]
Mediacdo, a forma de resolucdo alternativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas,
através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcancar um acordo com
assisténcia de um mediador de conflitos; b) Mediador de conflitos, um terceiro, imparcial e
independente, desprovido de poderes de imposicdo aos mediados, que os auxilia na tentativa de
construcdo de um acordo final sobre o objeto do litigio.” ¢ Deste modo, podemos verificar que as
referidas definicdes ja apresentam trés principios da mediacdo que formam a estrutura basilar do
processo de mediacdo: a voluntariedade, a imparcialidade e a independéncia.

No capitulo Il temos todos os principios positivados na lei, a comecar pelo art.® 3.° que diz que
esta lei é aplicavel a todas as mediacdes realizadas em Portugal, independentemente da natureza do
litigio. O art.4.° trata especificamente do principio da voluntariedade, requisito fundamental para
viabilizar todo o processo de mediacdo pois € através do consentimento esclarecido e informado que as
partes poderao realizar a mediacao, “cabendo-lhes a responsabilidade pelas decisbes tomadas no
decurso do procedimento”¢ (n. °1.°). Ademais, o principio da voluntariedade garante-lhes o direito de

revogar o seu consentimento, em qualquer momento, de forma unilateral ou conjunta (n.° 2 do art.® 4.°

“Em Portugal ocorreu em 2013, lei n.° 29/2013 de 19 de abril.

s Lei n° 29/2013 de 19 de abril, disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1907&tabela=leis>, consultado em
08/03/2019.

« Lei n.° 29/2013, de 19 de Abril (versdo atualizada) “Principios gerais aplicaveis a mediacdo - mediacao civil e comercial”, disponivel em WWW:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1907&tabela=leis>, consultado em 26/02/2020.

7 Lein®29/2013 de 19 de abril, op. cit.
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da referida lei) e “a recusa das partes em iniciar ou prosseguir o procedimento de mediacdo, nédo
consubstancia violacdo do dever de cooperacdo nos termos previstos no Coédigo de Processo Civil” e
(n.° 3 do art.® 4.° da referida lei). O art.° 5.° aborda outro principio primordial que é o da
confidencialidade, cabendo ao mediador de conflitos manter sob sigilo “todas as informacdes de que
tenha conhecimento no ambito do procedimento de mediacdo, delas ndo podendo fazer uso em
proveito proprio ou de outrem”® (n.° 1 do art.® 5.°), nem mesmo podendo ser valorado em tribunal ou
em sede de arbitragem. (n.° 4 do art.® 5.°). O dever de confidencialidade pode cessar por razdes de
ordem publica, nomeadamente para assegurar a protecao do superior interesse da crianca, quando
esteja em causa a protecao da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja
necessario para efeitos de aplicacdo ou execucdo do acordo obtido por via da mediacdo, na estrita
medida do que, em concreto, se revelar necessario para a protecao dos referidos interesses.” (n.°3
do art.®5.°).

0 art.’ 6.° aborda o principio da igualdade e da imparcialidade, determinando que as partes
devem ser tratadas de forma equitativa durante todo o procedimento de mediacdo, cabendo ao
mediador de conflitos gerir o procedimento de forma a garantir o equilibrio de poderes entre elas,
agindo de forma imparcial durante toda a mediacdo. O art.° 7.°também indispensavel, consagra o
principio da independéncia. “o mediador de conflitos tem o dever de salvaguardar a independéncia
inerente a sua funcao””* (n.°1); pautado por uma conduta de independéncia, livre de qualquer pressao,
como valores pessoais ou influéncias externas (n.°2); ndo estando subordinado a nenhuma técnica ou
deontologia de profissionais de outras areas, mas podera ser responsabilizado pelos seus atos, pelas
entidade gestoras dos sistemas publicos de mediacao, conforme resulta do art.® 43.° da referida lei.
Ja o art.® 8.° aborda o principio da competéncia e da responsabilidade destinado ao mediador em
relacdo ao seu processo de formacdo profissional. O mediador deve ter formacdo ministrada por
entidade formadora certificada pelo Ministério da Justica, nos termos do art.® 24.°, para que possa
adquirir as competéncias adequadas ao exercicio da sua atividade e no caso de violacao dos deveres
do exercicio da respetiva atividade podera ser civilmente responsavel pelos danos causados, nos
termos gerais de direito. Por fim, a Lei n® 29/2013, no art.® 9.°” estabelece o principio da
executoriedade, atribuindo ao acordo da mediacao um caracter de forca executiva, sem necessidade de

homologacao judicial, desde que, o litigio possa ser objeto de mediacéo e para o qual a lei ndo exija

« Lein®29/2013 de 19 de abril, op. cit.
= Lein®29/2013 de 19 de abril, op. cit.
© Lein®29/2013 de 19 de abril, op. cit.
7 Lein® 29/2013 de 19 de abril, op. cit.
= Lein® 29/2013 de 19 de abril, op. cit.
= Lein® 29/2013 de 19 de abril, op. cit.
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homologacao judicial, que as partes tenham capacidade para a sua celebracao, nos termos legalmente
previstos, que o conteudo ndo viole a ordem publica e que o mediador de conflitos seja inscrito na lista
de mediadores de conflitos organizada pelo Ministério da Justica. Esta também prevista a igualdade de
forca executiva quando se trata de acordo de mediacdo obtido em outro Estado membro da Unido
Europeia, este acordo, tera que respeitar os principios e as normas do ordenamento juridico do Estado
em que sera executado (art.® 15.°)%.

Para os autores Dulce Lopes e Afonso Patrdao”, os principios da mediacdo tém carater de
aplicacao universal. Segundo a autora Rossana Cruz’, o processo de mediacao deve basear-se na boa-
fé e sustentar-se nela, pois tem que existir uma vontade das partes em resolver o conflito e encontrar
um acordo que seja viavel para ambos. Os autores Alexandre Mota Pinto e Jodo Pedro Castro Mendes”
enfatizam a importancia da lei em positivar varios principios aplicaveis a todas as mediacdes realizadas
em Portugal, independentemente da natureza do litigio: principio da voluntariedade, da
confidencialidade, da igualdade e da imparcialidade, da independéncia, da competéncia e da
responsabilidade e por fim, o da executoriedade.

Para a autora Catia Cebola’, o principio da voluntariedade (art.® 4.°) exige a necessidade de
obtencao de um consentimento esclarecido e informado das partes para a sua concretizacdo. Por isso,
deve ser combinado com o art.’° 26.° que institui o dever do mediador esclarecer as partes sobre a
natureza, finalidade, principios fundamentais e fases do procedimento de mediacdo, bem como sobre
as suas regras. A autora acrescenta ainda que a voluntariedade da mediacdo esta plasmada de forma
plena nao so por permitir a desisténcia de qualquer das partes em qualquer momento do seu percurso
(art.° 4.°, n.° 2), mas essencialmente porque a recusa em iniciar ou prosseguir o procedimento de
mediacao ndo consubstanciara uma violacdo do dever de cooperacdo (art.® 4.°, n.° 3).

Dulce Lopes e Afonso Patrdo” referem que o legislador portugués repudiou a denominada
mediacao obrigatoria, determinando o principio da voluntariedade como estruturante deste método de
resolucao de litigio, baseando-se na alinea a) do art.® 3° da Diretiva 2008752/CE.

A autora Rossana Cruz® refere-se ao principio da confidencialidade descrito no art.° 7.° da

Diretiva 2008/52/CE como principio da garantia da qualidade da mediacdo (art.® 4.°) e que

% Lein®29/2013 de 19 de abril, op. cit.

= LOPES, Dulce; PATRAO, Afonso. Lei da Mediacdo Comentada. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2016. pp. 19-190. ISBN: 978-972-40-6755-1.

» CRUZ, Rossana Martingo. Medliacéo Familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas autoridades. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. pp.54-
111. ISBN: 978-972-32-1888-6.

7 PINTO, Alexandre Mota; MENDES, Joao Pedro Castro. “Os principios gerais aplicaveis a mediacdo e o regime da mediacdo civil e comercial em
Portugal”. Revista Actualidad Juridica, n. 35, pp. 143-145, 2013.

= CEBOLA, Catia Marques. “Regulamentar a Mediagao: um olhar sobre a nova Lei de Mediacdo em Portugal”, IMED - Revista Brasileira de Direito, jul. Dez.
2015, pp. 53-85, disponivel em: <https://docentes.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/JPF_MA_29873.pdf>, consultado em 12/04/2017. ISSN 2238-0604.

= LOPES, Dulce, PATRAO, Afonso, op. cit. p. 19
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corresponde aos art.’s. 5.° e 28.° da Lei 29/2013, de 19 de abril. O principio da confidencialidade
(art.° 5.°) para Cebola (2015)é condicao sine qua non da sua prépria eficacia porque os mediados
precisam sentir-se seguros e com liberdade para manifestar as suas declaracdes e informacdes com
vista a obtencdo do acordo final e para terem a certeza de que nao serdo divulgadas futuramente.
Segundo a autora, a inexisténcia de confidencialidade manteria as partes presas as suas posicoes e
contribuiria para a manutencao da estratégia de ocultacdo da informacao a parte contrariaz.

Segundo Rossana Cruz (2011), “[...] no fundo, o que se tenta preservar é a intimidade e
confianca das partes” =, pois o mediador ndo pode tornar publicas declaracdes obtidas nas sessoes e
nem informacdes sobre o litigio e as partes envolvidas, assim como também nédo pode ser testemunha,
perito ou mandatario, conforme determina art.° 28.°. Caso ocorra a violacdo do dever de
confiabilidade (art.® 44.° n.° 2), incorrera no crime tipificado do art.® 195.° do Cddigo Penal.

Dulce Lopes e Afonso Patrdos esclarecem que o principio da confidencialidade apresenta duas
implicacdes. A primeira é o dever de sigilo do mediador quer na sua dimensdo externa (o mediador néo
pode utilizar para qualquer fim as informacdes que lhe tiverem sido comunicadas no procedimento de
mediacao) quer na sua dimensdo interna (0 mediador ndo pode transmitir as informacdes que |lhe
tiverem sido prestadas a titulo confidencial por um dos mediados). A segunda refere-se ao mediador
estar impossibilitado de fazer valoracdo do conteudo da mediacdo nas vias judiciais, pois somente
assim conseguira assumir o lugar de um terceiro imparcial. Entretanto, é possivel afastar o principio da
confidencialidade em casos de circunstancias excecionais, como, na protecado da integridade fisica ou
psiquica de qualquer pessoa, por questdes imperiosas de ordem publica, em especial para assegurar o
interesse da crianca®.

Dulce Lopes e Afonso Patraos citam Catia Cebola para analisar o principio da igualdade das
partes apoiado em quatro vetores: “[a)] todas as partes tém o direito a todas informacdes relativas a
mediacao; b) todas as partes tém o direito de exprimir livremente os seus pontos de vista e opinides,

respeitando o principio da colaboracao; c) todas as partes tém direito a ser assessoradas por

© CRUZ, Rossana Martingo. “A importancia da Unido Europeia no fomento da mediacéo familiar em Portugal”. In Debater a Europa. n. 9, CIEDA/CEIS,
2013. pp. 101-121. ISSN: 1647-6336.

=CEBOLA, Cétia Marques, op. cit., pp 53-85.

=CEBOLA, Cétia Marques, op. cit., pp. 53-85

= CRUZ, Rossana Martingo. Mediacao Familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas autoridades. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. pp.54-
111. ISBN: 978-972-32-1888-6.

=L OPES, Dulce, PATRAO, Afonso, Le/ da Mediacdo comentada, Ed. Almedina, Coimbra, 2016, 2 ° edicdo, p.46, apud Cétia Marques Cebola, “la
mediacion”, p. 190 ss.

= Com mais pormenor sobre os limites do principio da confidencialidade, cfr. Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios. 2°
edicao, Ed. Almedina, 2012, Coimbra, pp.82-85.

» LOPES, Dulce, PATRAO, Afonso, op. cit., pp. 55-57.
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advogado, d) e o mediador deve dar por concluida a mediacdo sempre que considere que o
desequilibrio de poder entre as partes & insuperavel.”#

Dulce Lopes e Afonso Patraos consideram que o principio da independéncia do mediador néo
se confunde com os principios da imparcialidade e igualdade, pois visa o exercicio livre e
descomprometido da funcdo, tendo duas dimensdes. A primeira refere-se a nao subordinacdo do
mediador a quaisquer outras entidades, publicas ou privadas (incluindo as partes); a segunda consiste
na emancipacao face a interesses proprios ou de terceiro, valores pessoais ou influéncias externas,
focando na neutralidade do mediador quanto ao desfecho do procedimento.

Para Catia Cebola®, o principio da independéncia, art.° 7.°, é a consagracao da independéncia
do mediador, pois a sua conduta deve ser livre de qualquer pressao, seja esta resultante dos seus
préprios interesses, valores pessoais ou de influéncias externas (art.° 7.°, n.° 2), sempre apoiada na
neutralidade e na isencao, que sao caracteristicas essenciais ao exercicio da atividade. Além disso, a
existéncia de um regime de responsabilidade do mediador € essencial para manter-se a seguranca e
confiabilidade do servico prestado e ndo pode ser visto como um obstaculo & sua atividade ou como
medida persecutoria.

Para Dulce Lopes e Afonso Patrdo® a responsabilidade do mediador ndo esta relacionada com
a responsabilidade pelo cumprimento do acordo a que as partes tenham chegado ou sequer uma
responsabilidade pelo sucesso da mediacdo, mas sim ao dever das suas condutas que esta adstrito no
exercicio da sua atividade e que a sua conduta ilicita pode causar danos.

Dulce Lopes e Afonso Patrdo® acrescentam que mesmo quando o acordo ja goze de forca
executiva, ndo é vedado as partes requerer ao Tribunal que homologue o acordo (art.14.°), pois a
ratificacéo judicial pode ser util caso se pretenda eficacia além-fronteiras e também para que obtenha
uma especial forca executiva equiparada a sentenca judicial.

Além de todos estes principios integrados na Lei n° 29/2013, Vanessa Batista® refere dois
principios que nao estao positivados nesta lei mas que também devem nortear a mediacao: o principio
da celeridade e o principio da flexibilidade. Para Vanessa Batista, a celeridade é indispensavel no
procedimento de mediacao, uma vez que o envolvimento emocional num conflito traz consigo enormes

desgastes, portanto a sua resolucao deve ser célere e ao mesmo tempo eficaz. Ja a flexibilidade refere-

sL.OPES, Dulce; PATRAO, Afonso. Lei da Mediacdo Comentada. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2016. pp. 19-190. ISBN: 978-972-40-6755-1.

» LOPES, Dulce, PATRAO, Afonso, op. cit., p. 58.

= CEBOLA, Céatia Marques. “Regulamentar a Mediacdo: um olhar sobre a nova Lei de Mediacdo em Portugal”, IMED - Revista Brasileira de Direito, jul. Dez.
2015, pp. 53-85, disponivel em: < https://docentes.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/JPF_MA_29873.pdf>, consultado em 12/04/2017. ISSN 2238-0604.
» LOPES, Dulce, PATRAO, Afonso, op. cit., p 64.

= LOPES, Dulce, PATRAO, Afonso, op. cit., p. 72.

= BATISTA, Vanessa. £studo comparativo da aplicacdo da mediacdo em Portugal e no Canada. a execugdo dos acordos de mediacéo. Coimbra: Coimbra
Business Scholl, 2016, pp. 22-76, disponivel em WWW: <https://comum.rcaap.pt/bitstream/10400.26/17846/1/Vanessa_Batista.pdf>, dissertacdo de
Mestrado, consultado em 10/03/2020.
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se a inexisténcia de um padrdo ou modelo Unico do procedimento de mediacao, isto que dizer que, os
problemas devem ser evidenciados de forma flexivel com o objetivo de se investigar a verdadeira
origem do conflito, para poder construir solucdes. A flexibilidade esta aliada a autonomia e vontade das
partes, assim como também a responsabilidade que Ihes € incumbida por conduzir o procedimento de
mediacao.

Corroborando com a autora Vanessa Batista, Dulce Lopes e Afonso Patrdo* tecem comentarios
sobre a nao consagracao de outros principios que a Doutrina considera inerentes ao processo de
mediacdo, que sdo o da informalidade e flexibilidade, na medida em que a mediacdo é um
procedimento que ndo exige solenidades especiais e ndo estd sujeito a fases processuais
determinadas, cabendo ao mediador tomar as medidas que entender serem mais adequadas ao
sucesso da mediacao.

Como ja demonstramos, a mediacdo ¢ uma das modalidades de resolucdo alternativa de
litigios (RAL) pautada num espirito de cooperacdo e colaboracdo, que tem na sua estrutura a
concretizacdo e efetivacdo dos principios, com o fim de se estabelecer o éxito nesse tipo de processo.
Cabe destacar que estes principios, que formam a base da mediacao, foram sendo construidos ao
longo de varios dispositivos europeus, conforme ja foi referido supra. Podemos observar também que
apenas o principio da voluntariedade diz respeito ao livre-arbitrio das partes em escolher a mediacéo
para resolucao do seu litigio, os demais dirigem-se para a figura do mediador que terd nas suas maos a
responsabilidade de tornar efetivo e eficaz esse mecanismo. Concordamos com os autores, Afonso
Lopes, Vanessa Batista e Dulce Patrdo quando dizem que principios como o da celeridade, da
flexibilidade e da informalidade deveriam estar positivados na lei da mediacdo, para dar maior
visibilidade a esse procedimento, pois trata-se de um processo sem solenidades especiais, sem fases

processuais determinadas e por isso torna-se mais célere e economico.

1.3 - Papel do Mediador

O papel do mediador em Portugal encontra-se positivado a partir do art.’ 25.° até o art.” 30.°
da Lei n° 29/2013. O art.® 25.° define os direitos do mediador, tais como, direito de exercer com
autonomia a mediacdo no que diz respeito ao uso de metodologias e técnicas, mas sempre com
respeito a lei e ao codigo de normas éticas e deontoldgicas; de ser remunerado; de invocar a sua

qualidade de mediador principalmente no que tange ao dever de confidencialidade; de requisitar a

» LOPES, Dulce, PATRAO, Afonso, op. cit., p. 30.
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entidade gestora, no ambito do sistema publico, os meios e condicdes de trabalho; de recusar tarefa ou
funcdo que considere incompativel com o seu titulo e com os seus direitos ou deveres. Ja o art.® 26.°
determina quais sao os deveres do mediador, entre os quais destacam-se: o dever de esclarecer as
partes sobre a natureza, finalidade, principios fundamentais e fases do processo de mediacdo; abster-
se de impor qualguer acordo aos mediados, promessas ou garantias acerca do resultado do
procedimento; obter o consentimento esclarecido dos mediados para intervir neste procedimento;
garantir o caracter confidencial das informacdes; sugerir aos mediados a intervencdo ou consulta de
técnicos especializados em determinada matéria; revelar aos intervenientes no procedimento qualquer
impedimento ou relacionamento que possa pdr em causa sua imparcialidade ou independéncia; zelar
pela qualidade do servico agindo com urbanidade e de forma a que se sinta capacitado pessoal e
tecnicamente para conduzir a mediacao; nao intervir em procedimentos de mediacéo que estejam a
ser acompanhados por outro mediador de conflitos; atuar no respeito pelas normas éticas e
deontologicas previstas na Lei n°29/2013 e no Cddigo Europeu de Conduta para Mediadores da
Comissdo Europeia. Os art.°s. 27.° e 28.° desenvolvem, pormenorizadamente, as situacdes de
impedimentos e escusas do mediador de conflitos. O art.® 29.° trata da remuneracdo do mediador que
¢ estabelecida através do acordo das partes, tendo por base multiplos critérios por hora, por dia, por
sessdo, abarcando ou ndo despesas de deslocacdo, entre outros, e, é fixada no momento do protocolo
da mediacao celebrado no inicio de cada procedimento. Cabe ressaltar que na mediacdo publica em
Portugal, a renumeracdo do mediador de conflitos é estabelecida nos termos previstos nos atos
constitutivos ou regulatérios de cada sistema, conforme art.® 42.° da referida Lei.

Os autores Dulce Lopes e Afonso Patrdo* tecem comentarios de relevancia sobre o papel do
mediador, a comecar pela imparcialidade e independéncia onde o dever essencial esta na busca da
maior isencao possivel para que nao haja distorcdes e venha a colocar em risco a obtencao de um
acordo equilibrado entre os mediados, cabendo ao mediador ser transparente nos seus atos e servir de
forma equitativa todas as partes sem favorecer qualquer posicdo. Os deveres de cooperacdo sao
bastantes alargados pois estao presentes desde a mera informacédo aos mediados, aos esclarecimentos
de quaisquer duvidas que estes ou terceiro tenham sobre o processo de mediacao até a conducao da
elaboracdo do acordo com os ditames da boa-fé e da promocao do espirito colaborativo entre as partes
e destas com o mediador. Quanto ao dever de responsabilidade, cabe ao mediador agir sempre com a
maxima responsabilidade, o que exige conhecimento profundo e realista das suas capacidades, mas

também das suas limitacdes, mantendo a estrita confidencialidade relativa aos procedimentos de

» LOPES, Dulce, PATRAO, Afonso, op. cit., pp. 178-180.
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medicdo. Aliado a isso temos a idoneidade, de modo que o mediador tenha que atuar de forma leal e
respeitosa a todos, com base nas normas éticas e deontologicas.

Para a autora Catia Cebola®, a Lei n° 29/2013 foi muito bem elaborada no que diz respeito as
normas éticas e deontolégicas, mas faz uma ressalva a respeito dos sistemas de mediacéo privada em
que o legislador se limitou a prescrever no art.® 8.°, n.° 2.° a responsabilidade civil do mediador publico
por violacao dos deveres de exercicio da respetiva atividade, deixando de lado os casos de mediacao
privada. Assim, os mediados somente podem recorrer ao sistema judicial para obter o ressarcimento
dos danos causados pelo mediador privado, com as inerentes dificuldades de constituir prova e o nexo
de causalidade entre a pratica do mediador e as consequéncias sofridas, em razado da auséncia de
regulamentacdo legal que possibilite a fiscalizacdo do exercicio da atividade da mediacéo privadas.

Atualmente em Portugal existem varios cursos de formacao de mediadores, normalmente em
regime de Pds-Graduacdes em instituicdes de ensino superior ou outras entidades de formacao. Estes
cursos precisam obrigatoriamente de ser credenciados pelo Sistema de Mediacdo Familiar (SMF) que
pertence ao Gabinete de Resolucdo Alternativa de Litigios (GRAL), organismo pertencente a DGPJ.”” De
acordo com o art.° 8° do Despacho Normativo 13/2018%, os candidatos que concluiram o curso de
mediacdo em entidade credenciada no DGPJ sdo submetidos a um procedimento de selecdo, com
base no Regulamento em anexo ao referido Despacho, para prestar servicos de Mediacdo no SMF.

A autora Nathalia Mazzonetto apresenta uma definicdo bastante completa de quem é o
mediador, quando diz que mediador ¢é “[s]obretudo, um técnico, um profissional que,
independentemente da formacdo de origem, coordena um processo, valendo-se de técnicas,
ferramentas, que nado decorrem simplesmente de uma habilidade individual, mas sim de muito treino,
pratica e, também, embasamento teorico constantes” * e que o mediador ideal “[é] aquele que
buscam e elegem as partes, assistindo-as a formar sua propria opinido e avaliar suas situacoes. E
fundamental que o mediador esteja antes, durante e apds a mediacdo comprometido com o papel que
lhe é atribuido de esclarecer e entabular a comunicacao entre os participantes do processo, focando na
identificacdo de seus reais interesses e construcdo de solucdes possiveis, buscando saidas criativas

aos problemas que se apresentam e que elas almejam ver solucionados, empoderando-as para que

s CEBOLA, Catia Marques. “Regulamentar a Mediacdo: um olhar sobre a nova Lei de Mediacao em Portugal”, IMED - Revista Brasileira de Direito, jul. Dez.
2015, pp. 53-85, disponivel em: <https://docentes.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/JPF_MA_29873.pdf>, consultado em 12/04/2017. ISSN 2238-0604.

= CEBOLA, Catia Marques, op. cit., pp. 53-65.

« Direcao-Geral da Politica de Justica (DGPJ) do Ministério da justica.

= Despacho Normativo n.° 13/2018, de 09 de setembro, revoga o despacho n.° 18.778/2007 de 22 de agosto e regulamenta a atividade do Sistema de
Mediacao Familiar - SMF, disponivel em: <https://dre.pt/home/-/dre/116929980/ details/ maximized>, consultado em 14/02/2020.

» MAZZONETTO, Nathalia. “A escolha da mediacdo e do mediador nas disputas de Propriedade Intelectual — to be or not to be an expert?”, Sado Paulo:
2015, pp.10-12. Miiller Mazzonetto, disponivel em WWW: <http://www.mommalaw.com/cms/wp-content/uploads/2015/10/Anexo-1.pdf >, consultado
em 19/10/2019.
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elas mesmas decidam e sigam o caminho que entendem viavel.”* Nathalia Mazzonetto ressalta
algumas caracteristicas que devem existir no mediador e que sdo muito importantes. A primeira refere-
se a capacidade de manter a neutralidade de interagir com as pessoas envolvidas no conflito sem
tomar partido em favor de alguma delas, sem emitir julgamentos (¢ ter uma auténtica e intima
conviccdo de que é capaz de nao interferir nas decisdes das partes). A segunda refere-se a
imparcialidade, ou seja, cabe ao mediador conseguir manter uma relacdo de equidistancia entre as
partes e intervencOes simétricas. A terceira é a flexibilidade pessoal como vetor na conducdo de um
processo que € flexivel por natureza, mas estruturado com vista a alcancar resultados possiveis. A
autora refere que a escolha do mediador que ira conduzir o processo de mediacdo, que é marcado
pela autonomia da vontade das partes, € uma das pedras de toque do sistema e envolve uma série de
fatores, como a competéncia e a capacitacdo, diligéncia, credibilidade e reputacdo, perfil de atuacéo,
dominio da técnica/da matéria em discussao, dentre outros®'. Para isso, a autora Mazzonetto diz que é
muito importante que o mediador se ampare do procedimento, das técnicas e ferramentas da
mediacao, para resguardar a sua necessaria neutralidade e o equilibrio no processo. Ao mesmo tempo,
o mediador deve também fazer uso de seus /nputs, e, conhecimentos técnicos, para observar a real
vontade das partes (se estdo permissivas a um acordo), e para explorar sua expertise no contexto da
mediacao, deve ainda usar do conhecimento da matéria de fundo de modo consciente, estratégico e
com objetivos bem pensados e delineados, estando bem treinado e habilitado constantemente.

Para a autora Denise Coelho de Almeida'®2, o senso comum tende a confundir a figura do
mediador com a do conselheiro, mas sdo conceitos distintos. O mediador € um terceiro neutro, eleito
pelas partes, dotado de competéncia técnica, capacitacao e conhecimento basico nas areas de
psicologia, sociologia, técnicas de comunicacado e administracdo de conflitos, entre outras areas afins.
Além disso, o mediador nao decidira o conflito no lugar das partes, pois a sua funcado precipua é
facilitar a negociacdo culminando na resolucéo da lide, agindo com imparcialidade e eficiéncia. Para tal
intento, utilizar-se-a técnicas para restaurar a comunicacao, conduzindo dialogos, escutando anseios,
formulando perguntas e orientando, mas nunca decidindo o mérito. Assim, a atividade do mediador
traduz-se num importante instrumento de pacificacdo e harmonizacao de relacdes, dignificando e
educando para enfrentar os conflitos com serenidade e cooperacéo, que muitas vezes estdo encobertos

por magoas e orgulho.

w0 MAZZONETTO, Nathalia, op. cit., pp. 10-12

o MAZZONETTO, Nathalia, op. cit., pp. 10-12

« ALMEIDA, Denise Coelho de. “O papel do Mediador”. Revista Eletronica Conhecimento Interativo. Sao José dos Pinhais: v. 4, n. 1, 2008, pp. 02-05.
ISSN: 1809-3442.
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Denise Almeida destaca o carater cauteloso do mediador, pois ha direitos e assuntos que nao
comportam tal método de resolucdo de conflitos. Também é de extrema importancia a formalizacdo do
termo de acordo pois constituira um titulo executivo extrajudicial, possibilitando uma execucao em caso
de incumprimento. Além disso, deverad o mediador observar as causas de impedimento a sua pessoa e
as partes. Cabendo as organizacoes que prestam servico de mediacao, dispor de cddigos de ética com
todas as suas regras. Em relacdo as partes, dever-se-a comprovar a capacidade para o ato, a
voluntariedade, a boa-fé e ndo existir uma condicdo de desigualdade, nem o incumprimento das
normas adotadas pelo instituto.

Para Jorge Carvalho, o aspeto essencial que caracteriza e distingue a mediacdo de outros
procedimentos € o lugar em que se coloca o mediador, pois encontra-se no mesmo nivel das partes,
sem poderes de autoridade, mantendo total liberdade as partes em todas as fases do processo.

Para a autora Catia Cebolas, o mediador ¢ o elemento fundamental do procedimento de
qualquer mediacao, pois sera ele quem conduzird a tentativa de resolucdo do conflito através de
acordo das partes, precisando ser dotado de autonomia, flexibilidade e liberdade para empregar a
metodologia e procedimentos que achar serem mais adequados a cada situacao que se apresenta,
assim como no emprego das técnicas de mediacdo. Mas este papel sera sempre permeado de alguns
limites materiais tais como, as prescricdes legais e as normas deontolégicas da profissdo. Nas palavras
de Mariana Gouveia, “[0] mediador ¢ alguém que coloca as partes no trilho seguro e ndo as deixa
desviar dos seus reais interesses, o ponto que lhes permitira chegar a um acordo verdadeiramente
pacificador.” 1

Assim sendo, podemos dizer que sem um mediador devidamente qualificado e preparado nédo
ha mediacdo, pois é ele quem exercera a funcdo de conduzir com mestria todo o processo de
mediacao, desde o momento de promover o restabelecimento da comunicacao das partes, até o
instante em que as partes se sintam habilitadas a construir um acordo de forma a solucionar os seus
conflitos. Esta atuacdo atendera sempre aos principios da confidencialidade, imparcialidade, igualdade,
independéncia, competéncia e responsabilidade,

Por fim podemos nos perguntar sobre o mediador especialista, mencionado pela autora

Mazzonetto. Sera que o mediador esta preparado para mediar diversas matérias juridicas, ou, é

= ALMEIDA, Denise Coelho de, op. cit., pp.02-05.

s CARVALHO, Jorge Morais, “A Consagracao legal da mediacdo em Portugal”. Revista Julgar, Lisboa: n. 15, 2011, pp. 271-290. disponivel em:

<http://julgar.pt/wpcontent/uploads/2014/07/11-DIVULGAR-A-Media%C3%A7%C3%A30-em-Portugal.pdf>, consultado em 26/03/2018. ISSN: 2183-

3419.

s CEBOLA, Catia Marques. “Regulamentar a Mediacdo: um olhar sobre a nova Lei de Mediacdo em Portugal”, IMED - Revista Brasileira de Direito, jul. Dez.
2015, pp. 53-85, disponivel em: <https://docentes.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/JPF_MA_29873.pdf>, consultado em 12/04/2017. ISSN 2238-0604.

s GOUVEIA, Mariana Franca, op. cit., p.44.
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essencial definir uma area especifica de atuacdo? Entendemos, acredito que é importante pensar-se na
figura do mediador especialista, pois desta forma estard mais bem preparado e mais seguro para atuar
num determinado ramo do direito, que domina melhor, e consequentemente podera vir a ter mais

sucesso na conducao do processo de medicao.

1.4 — Regime Juridico

Os sistemas de integracdo entre a justica e a mediacdo, apresenta-se integrado de varias
formas. Pode ser obrigatério, como ocorre na Alemanha, Italia e Mocambique e outros paises, ou
através de sistemas facultativos como é a regra em Portugal. Pode ainda estar inserido nos Tribunais,
como ocorre nos julgados de Paz, ou ser extrajudicial, como acontece nos sistemas publicos de
mediacao, e também pode ser pré-judicial, antecedendo a propositura da acéo (judicial ou arbitral) ou
até ser ja contemporaneo do processo judicial, implicando a sua suspensao. A Diretiva 2008/52/CE
no art.® 5° ndo tomou nenhuma posicao sobre esta questdo admitindo qualquer sistema’.

O autor Jorge Carvalho: esclarece sobre a questdo do regime juridico na mediacao, dizendo
que o resultado da mediacao corresponde, em regra, a um negocio juridico que pode ser de natureza
unilateral, no caso de apenas resultarem obrigacées para uma das partes, ou bilateral, sempre que
resultem obrigacdes para as duas partes. Neste caso, o acordo € um contrato, que sera em regra de
transacao, através do qual “[a]s partes previnem ou terminam um litigio mediante reciprocas
concessdes” (art.1248.° do CC). Nos casos em que a lei ndo determina a sua obrigacdo, as partes
podem requerer a homologacdo judicial do acordo obtido em mediacédo pre-judicial (art.° 14.° da Lei
29/2013), A ratificacdo judicial pode ser util quando se pretenda a respetiva eficacia além fronteiras
e para reduzir os fundamentos admissiveis de oposicdo a execucdo para 0s casos restritos do art.°
729.° NCPC. Cabe mencionar que, a homologacdo do acordo é obrigatdéria poder produzir efeitos,
quando o procedimento do divércio por mutuo consentimento, for instaurado na conservatoria do
registo civil (art.° 1775 CC). Embora tenhamos que dividir os acordos conforme sua natureza: tratando-

se dos acordos relativos as alineas a) c) e d) previstas no n.° 1.° do artigo 1775.° do CC, cabe ao

w Com mais pormenor sobre a questdo do funcionamento dos sistemas de justica e mediacéo, cfr. Mariana Franca Gouveia, Curso de Resolucdo
Alternativa de Litigios. Coimbra: 2% edi¢céo, Ed. Almedina, 2012, pp.54-62

e CARVALHO, Jorge Morais, “A Consagracao legal da mediacdo em Portugal”. Revista Julgar, Lisboa: n. 15, 2011, pp. 271-290, disponivel em:

<http://julgar.pt/wpcontent/uploads/2014/07/11-DIVULGAR-A-Media%C3%A7%C3%A30-em-Portugal.pdf>, consultado em 26/03/2018. ISSN: 2183-

3419.

© | OPES, Dulce, PATRAO, Afonso, op. cit., pp. 110-111.
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conservador do registo civil homologar ou ndo os acordos; tratando-se do acordo previsto na 27 parte
da alinea b) don.° 1 do 1775.° do CC, cabe ao Ministério Publico homologar ou ndo o mesmor,

Este (acordo) é um dos aspetos da Diretiva 2008/52/CE que importava transpor para 0 nosso
ordenamento juridico, embora se deva notar que, face ao direito portugués, o acordo resultante da
mediacao, se constar de documento escrito e assinado pelas partes, ja constitui titulo executivo,
quando se tratar de obrigacdes pecuniarias (determinadas ou determinaveis por simples calculo
aritmético), de entrega de coisa ou de prestacdo de fato. Ainda assim, a homologacdo do acordo nao é
indcua quanto aos efeitos, uma vez que confere forca de titulo executivo.

Dessa feita tratando-se de um negécio juridico, a sua validade deve ser aferida nos termos
gerais, nao estando sujeito a um controlo menos intenso pela circunstancia de ter resultado de um
acordo obtido em mediacao. Entretanto, o acordo sera nulo quando nao estiverem preenchidos os
requisitos do objeto negocial, previstos no art.® 280.° do CC. Portanto, ndo podera ser homologado o
acordo que consista num negdcio juridico com objeto fisica ou legalmente impossivel, indeterminavel,
contrario a lei ou a ordem publica ou ofensivo dos bons costumes.

A invalidade do negocio, e a consequente ndo homologacéo do acordo, também pode resultar
de uma contrariedade indireta a lei, quando se verifiqgue que, embora o contelido imperativo de um
preceito legal ndo seja diretamente posto em causa, o objetivo passa por contornar a limitacao prevista
nesse preceito, verificando-se uma situacdo de fraude a lei. O controlo feito pelo juiz ndo pode limitar-se
a conformidade a ordem publica, sob pena de as partes poderem obter através da mediacdo um
resultado contrario a lei (que ndo poderiam obter através de negociacdo). Deste modo, na visdo de
Jorge Carvalho,'* 0 mediador ndo tem qualquer controlo sobre o contetdo do acordo, pelo que o
processo de mediacdo ndo oferece qualquer garantia acrescida que permita dispensar o controlo dos
demais requisitos do objeto negocial, nomeadamente a contrariedade a lei por via do desrespeito pelo
conteudo imperativo de alguma norma e a ofensa dos bons costumes. Acrescente-se ainda que a
inexisténcia de controlo a este nivel teria como previsivel consequéncia a utilizacado da mediacao com o
objetivo de contornar uma qualquer situacao de contrariedade a lei nao abrangida pela clausula geral

da ordem publica, que colocava em causa o prestigio deste meio de resolucao de litigios.

= CODIGO CIVIL (versao atualizada), DL n.° 47344/66, de 25 de novembro, disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=775A1775&nid=775&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo>,
consultado em 26/02/2020.

m CARVALHO, Jorge Morais, “A Consagracao legal da mediacdo em Portugal”. Revista Julgar, Lisboa: n. 15, 2011, pp. 271-290, disponivel em:
<http://julgar.pt/wpcontent/uploads/2014/07/11-DIVULGAR-A-Media%C3%A7%C3%A30-em-Portugal.pdf>, consultado em 26/03/2018. ISSN: 2183-
3419.
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Deste modo, cabe mencionar que o controlo do contetido do acordo deve ser feito no momento
em que este é alcancado, determinando-se a sua validade nos termos gerais de direito, como qualquer
outro negdcio juridico. A sua invalidade impede a sua homologacao pelo juiz € a posterior execucao,
pois a eficacia total do acordo depende da sua validade.

A proposito da homologacéo do acordo em mediacao, a autora Mariana Gouveia'® refere que a
homologacao nao se relaciona diretamente com a sua executoriedade em territorio portugués para que
seja viavel a verificacdo de sua legalidade ou ndo, conforme esta indicado na Diretiva 2008/52/2018,
art.® 6° n° 1: “[o]s Estados-Membros devem assegurar que as partes, ou uma das partes com o
consentimento expresso das outras, tenham a possibilidade de requerer que o conteudo de um acordo
escrito, obtido por via de mediacao, seja declarado executorio.”1

Para autora Catia Cebola!#, a eficacia da mediacao esta correlacionada com a eficacia dos
seus acordos que, por sua vez, dependera do seu cumprimento pelas partes, mas também da
possibilidade de execucdo forcada dos mesmos. A referida autora menciona a Diretiva 2008/52/CE,
no seu art.® 6.°, dizendo que os acordos de mediacdo para que sejam dotados de forca executiva
precisam ser homologados pelo juiz. Catia Cebola diz que hd uma vontade da U.E. em garantir a
mediacdo como um meio semelhante ao valor do processo judicial, ndo |he devendo ser inferioris.
Desta forma, assim como uma sentenca poderd ser executada por um tribunal judicial, poderia
também um acordo final de mediacdo ser executado diretamente sem necessitar passar pelo tramite
da homologacéao judicial.

A nivel da legislacdo portuguesa, o art.° 14.° da Lei 29/2013 consagra a possibilidade de
pedido de homologacéo judicial dos acordos de mediacao, que a lei nao determina sua obrigacao, para
gue os mesmos obtenham forca executiva, respeitando-se assim, os designios da Diretiva Europeia. Em
matéria de competéncia, o legislador indica que o pedido de homologacao pode ser apresentado em
qualquer tribunal, especificando somente que este seja competente em razao da matéria.

Outra questao que merece destaque é o pedido de homologacao do acordo pelas partes que,
de acordo com o art.® 14.° da lei 29/2013, pressupde que as partes atuem em conjunto para requerer
a homologacdo em Tribunal do acordo celebrado através da mediacao. Para a autora Catia Cebolas

esse requisito é demasiado exigente, pois bastaria que uma das partes recusasse aderir ao pedido de

12 GOUVEIA, Mariana Franca, op. cit., p. 77.

wEUR-LEX, Access to European Union Law, Diretiva 2008/52/CE Do Parlamento Europeu e Do Conselho Europeu, disponivel em WWW: <https://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0052>, consultado em 08/03/2018.

s CEBOLA, Catia Marques.” A mediacao pré-judicial em Portugal: Analise do Novo Regime Juridico”. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa: ano 70, v.
1/1V, 2010, pp. 35-57, disponivel em WWW:

<https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2010/ano-70-vol-iiv-2010/doutrina/ catiamarques-cebola-a-mediacao-pre-judicial-em-portugal-
anaalise-do-novo-regime-juridico/ >, consultado em 19/10/2019. ISSN: 08708118.

us CEBOLA, Catia Marques, op. cit., pp. 35-57.

us CEBOLA, Catia Marques, op. cit., pp. 35-57.
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homologacao para que a intencdo da lei em atribuir eficacia executiva aos acordos de mediacao ficasse
precludida. Ja para a autora Mariana Gouveia!’ ndo é possivel interpretar essa regra assim, pois a lei
exige que seja um litisconsorcio entre as partes subscritoras do acordo de mediacao, conforme o art.®
6.%, n.° 1 da Diretiva 2008/52/208.

Outro ponto a ser destacado refere-se ao controlo de legalidade exercido pelo Tribunal no
ambito do pedido de homologacdo. A autora Catia Cebola'® entende que esse controlo terd que estar
em conformidade com a legislacdo em vigor, abrangera normas imperativas que tratam de direitos
indisponiveis ou irrenunciaveis, caso contrario as partes poderiam pleitear o afastamento das normas
dispositivas alegando o principio da autonomia da vontade. Entretanto, permitir acordos violadores de
normas imperativas podera fomentar a consideracdo da mediacdo pelos cidaddos como um meio
propiciador de pactos contra legem, através dos quais se obteriam decisbes ndo permitidas pelos
tribunais judiciais. Assim, em sede de imperatividade normativa, cabera ao juiz atender ao padrao de
avaliacao consubstanciado na ordem publica.

Em termos de competéncia territorial no ambito de conflitos transfronteiricos, e apesar do
siléncio da Diretiva, consideramos que o pedido de homologacdo devera ser enderecado ao tribunal
competente do Estado Membro onde ocorreu a mediacdo. O legislador portugués nada refere a
respeito da executoriedade do acordo noutro Estado-Membro que nao aquele onde se realizaram as
sessOes de mediacdo, mas tal como prevé a Diretiva no art.° 6.°, n.° 4, devera ser aplicada nesta
matéria a legislacdo referente ao reconhecimento e execucdo de sentencas nos varios Estados-
Membros da U.E., os autores Dulce Lopes e Afonso Patrdo, consideram que a ratificacao judicial
podera ser util nos casos em que se pretenda a eficacia do acordo além-fronteira, pois em alguns
Estados-Membros nem sempre ¢ atribuido forca executiva nos acordos de mediacdo. Além disso,
quando o acordo estd dotado de especial forca executiva porque foi ratificado em Tribunal sdo
reduzidos os riscos de fundamentos admissiveis de oposicao a execucao.

No que tange a matéria sobre a determinacdo dos prazos maximos da mediacao, o
considerando 13 da Diretiva 2008/52/CE prevé que os tribunais estabelecam um prazo maximo para
a mediacao, conforme o direito nacional de cada Estado-Membro, para evitar que as partes se utilizem

desse método como um mecanismo dilatorio e procrastinatério face aos seus interesses pessoais. Na

v GOUVEIA, Mariana Franca, op. cit., p. 77.

u2 DIRECTIVA 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2008, relativa a certos aspetos da mediacdo em matéria civil e
comercial. “Artigo 6.0 Executoriedade dos acordos obtidos por via de mediacdo: 1. Os Estados-Membros devem assegurar que as partes, ou uma das
partes com o consentimento expresso das outras, tenham a possibilidade de requerer que o contetdo de um acordo esctrito, obtido por via de mediacao,
seja declarado executdrio. O contetido de tal acordo deve ser declarado executorio salvo se, no caso em questdo, o contetudo desse acordo for contrario ao
direito do Estado-Membro onde é feito o pedido ou se o direito desse Estado-Membro ndo previr a sua executoriedade.”

u CEBOLA, Catia Marques, op. cit., 35-57.

= | OPES, Dulce, Patréo, Afonso, op. cit., pp. 110- 111.
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legislacao portuguesa sera aplicado o art.° 13.° da Lei da mediacdo (Lei 29/2013) que trata dos
sistemas de mediacao pré-judicial aprovados, garantindo a suspensao dos prazos de prescricao e
caducidade a partir da data em que for solicitada a intervencdo de um mediador do sistema publico de
mediacao, ou, com a assinatura do protocolo de mediacao. E cessa, com a conclusao do procedimento
de mediacdo motivada por recusa de uma das partes em continuar o procedimento, pelo esgotamento
do prazo maximo de duracao de trés meses (determinado pelo n.° 4.° do art.° 272 NCPC), ou ainda,
quando o mediador determinar o fim do procedimento, restando as partes, iniciar ou retornar sua lide,
através da via judicial. O art.® 21.° da Lei da mediacdo nao estabelece um prazo maximo, mas
determina que seja célere e remete para as partes a autonomia de decisdo da duracao do processo de
mediacado. Embora o art.° 272 NCPC estabeleca o limite de tempo maximo.

Cabe mencionar que o art.® 273 do NCPC valoriza o principio da voluntariedade inerente a
mediacao, respeitando as determinacdes da Diretiva 2008/52/CE no seu art.® 5.°, cabendo ao juiz de
um processo judicial suspender a instancia, e, remeter as partes para mediacao, salvo se alguma parte
expressamente se opuser e quando a mediacao nao seja prosseguida pelo proprio juiz do processo.
Uma solucdo distinta violaria as previsdes da Diretiva relativas a definicdo deste método que exclui
expressamente no seu art.® 3.° as tentativas do tribunal para solucionar um litigio por acordo, durante
a tramitacdo do processo judicial. Isto quer dizer que o juiz responsavel pelo processo nao pode
exercer a funcdo de mediador.

Em virtude do que foi mencionado, podemos dizer que a intencdo da Diretiva 2008/52/CE e
da Lei n° 29/2013 (legislacdo portuguesa) foi estabelecer alguns parametros basicos de
funcionamento da mediacao. Tais parametros sdo necessarios a sua promocao enquanto um método
de resolucdo extrajudicial de conflitos, capaz de criar condicdes de acesso aos cidadaos para que
possam escolher qual o sistema que melhor se adapta ao seu conflito e & solucdo que buscam.
Ademais, nao deixa de lado o estabelecimento de uma relacdo equilibrada entre a mediacado e o
processo judicial, fazendo-se valer de um pluralismo juridico capaz de promover a pacificacao social e

democratica, através de instrumentos de comunicacao e dialogo entre as pessoas.
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CAPITULO II

INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS E DA UNIAO EUROPEIA

2.1- RESPONSABILIDADES PARENTAIS NA CONVENGAO DE HAIA DE 1996

2.1.1 A Convencao de Haia de 1996

A Convencao de Haia de 1996 foi criada com intuito de reforcar a protecao das criancas em
situacdes de rapto de caracter internacional, tendo como objetivo primordial o superior interesse da
crianca (art.° 3.° da Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca de 20 de novembro
de 1989)=2 , promovendo a protecdo das criancas desde o momento do seu nascimento até atingirem
a idade de 18 anos (art.2.° da Convencado de Haia de 1996).

Esta Convencao teve também a intencdo de substituir a Convencao de Haia de 5 de outubro de
1961 (art.°51.°), com o objetivo de reforcar as questdes de competéncia das autoridades, da lei
aplicavel em matéria de protecao das criancas, ao reconhecimento, a execucdo e a cooperacao em
matéria de responsabilidade parental e de medidas de protecdo das criancas (capitulo 1, art.1° da
Convencao de 1996)= «, Tais dispositivos foram estabelecidos em conformidade com as disposicoes
da Convencéo sobre os direitos da crianca e esta Convencao ndo prejudica a aplicacdo da Convencéo
de 25 de outubro de 1980 sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criancas (art.® 50.°).

Atualmente a Convencao de Haia de 1996 é composta por 51 paises de varios continentes
que assinaram e ratificaram esta Convencdo. A América do Norte e Italia, assinaram a referida
Convencao, mas encontram-se em fase de implementacdo nos seus sistemas juridicos internos. A
Convencao entrou em vigor no dia 1 de janeiro de 2002. Em Portugal apenas entrou em vigor no dia 1

de agosto de 2011, apesar de ter sido aprovada pelo Decreto n.° 52/2008, de 13 de novembro, mas

= A Convencdo de Haia de 1996, disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1411&tabela=leis>, consultado em
14/07/2019.

2 Sobre a definicdo do termo interesse superior da crianga, consultar a Convencédo do direito da crianca de 20 de novembro de 1989, em que diz que
todas as decisdes que digam respeito a crianca devem ter plenamente em conta o seu interesse superior, cabendo ao Estado o dever de garantir a crianca
cuidados adequados quando os pais, ou outras pessoas responsaveis por ela ndo tenham capacidade para o fazer. Convengédo sobre os direitos das
criancas, disponivel em: <https://www.unicef.pt/media/1206,/0-convencao_direitos_crianca2004.pdf>, consultado em 16/03/2019.

= Didrio da Republica, 1.7 série, N.° 221, 13 de novembro de 2008, disponivel em: <https://assets.hcch.net/docs/ed98968c-891d-44fb-
bec5cb848d350e8f.pdf>, consultado em 16/03/2019.

= Sendo concluida em 19 de outubro de 1996.

= \arios paises assinaram essa convencao: Albania, Alemanha, Argentina, Arménia, Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canada, Chipre, Croacia, Cuba,
Dinamarca, Equador, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estados Unidos da América, Estonia, Federacdo Russa, Fiji, Finlandia, Franca, Gedrgia, Grécia,
Guiana, Honduras, Hungria, Irlanda, Italia, Lesoto, Letdnia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Marrocos, Ménaco, Montenegro, Nicaragua, Noruega, Paises
Baixos, Paraguai, Poldnia, Portugal, Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, Republica Checa, Republica Dominicana, Roménia, Sérvia, Suécia,
Suica, Turquia, Ucréania, Uruguai, disponivel em: <https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/status-table/?cid=70>, consultado em
28/04/2019.
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tal instrumento juridico manteve-se em suspenso por determinacédo da Decisdo do Conselho da Unido
Europeia de 5 de junho de 2008.

Segundo QC, Henry Setright, David Williams QC, Dr. lan Curry-Sumner, Michael Gation e Maria
Wright'zs, uma das caracteristicas da Convencdo de Haia de 1996 é nao conter termos previamente
definidos, a sua intencdo é olhar para os casos que foram decididos sob outros instrumentos juridicos
a fim de adequar a lei ao caso concreto.

A Convencao de Haia de 1996 apresenta no capitulo 1, art.® 1.° n. ° 2 a definicdo do termo
responsabilidade parental, objeto da nossa investigacdo nesse capitulo, a saber, “[a] autoridade
parental ou qualquer outra relacdao analoga de autoridade que determine os direitos, poderes e
responsabilidades dos pais, tutores ou outros representantes legais relativamente a pessoa ou bens da
crianca.” 7 Por outras palavras'®, a responsabilidade parental consiste num conjunto de poderes e
deveres atribuidos por lei aos progenitores, tutores ou outros representantes legais em relacdo a uma
crianca e destinados a assegurar o seu sustento e desenvolvimento como pessoa de direito,
garantindo-lhe o seu bem-estar. Esta definicdo tem a finalidade de abranger o direito de custddia e
direito de contato em relacao ao progenitor que nao tem o direito de custodia e, por vezes, a outros
membros da familia ou amigos, a fim de garantir uma relacdo com a crianca, seja através de visitas ou
por comunicacdo a distancia. Para a rede judiciaria europeia, o termo responsabilidade parental'®
abrange os direitos e obrigacbes relativamente aos cuidados que se prendem tanto com a pessoa
como com os bens da crianca, a fim de garantir que a crianca tenha um tenha uma casa, alimentacéo
e vestuario, bem como a responsabilidade pela sua educacao, o acautelamento dos seus bens
materiais (quando existam) e o direito de representa-la legalmente. Para José Miguel de la Rosa
Cortina®, a Convencdo de Haia de 1996 é um dispositivo muito importante de protecdo da crianca na
medida em que prevé o reconhecimento de decisdes judiciais de Estado Contratante, por exemplo,
sobre a regulacao das visitas, e que pode vir a produzir efeitos em outros Estados Contratantes, sem
necessidade de nenhum procedimento especial de exequatur (art.° 23.°), tornando-se as decisdes

judiciais mais adequadas a necessidade da crianca.

=QC, Henry Setright, David Williams QC, Dr. lan Curry-Sumner, Michael Gation e Maria Wright, “the 1996 Hague convention on the protection of children
and Brussels lla”, International issues in family law. Bristol: ed. Jordan Publishing, 2015, pp.15-168.

= Direccao-Geral da Politica de Justica (DGPJ), Convencéo da Haia relativa a responsabilidade parental e medidas de protecdo das criancas, disponivel em
www: <http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/convencao-da-haia>, consultado em 16/03/2019.

= E-JUDICE EUROPEAN, Hague Conference on Private International, Guia de Boas Praticas nos termos da Convencéo da Haia de 25 de outubro de 1950
sobre o0s aspetos civis do raplo internacional de criancas, Mediacdo Law, 2012. pp. 12-77, disponivel em  WWW:
<https://ejustice.europa.eu/fileDownload.do?id=de42d4c7-440c-4348-a116-9b3dbc2a23bf>, consultado em 19/10/2019. ISBN: 978-92-7932407-9

= REDE CIVIL, Responsabilidade Parental. Lisboa. Ponto de Contacto Portugués da Rede Judicidria Europeia em matéria Civil e Comercial, 2018,
disponivel em www: <https://www.redecivil.csm.org.pt/responsabilidades-parentais/>, consultado em 10/03/2020.

= CORTINA, José Miguel de la Rosa, Subtraccion parental de menores. aspectos civiles, penales, procesales e internacionales. Valencia: Tirant lo Blanch,
2010. pp.55-65. ISBN: 978-8498768527.
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0 art.® 3.° define as acdes possiveis referentes aos objetos tratados no art.° 1.° desta
Convencao, que poderao ser, “a) Atribuicao, exercicio, termo ou reducéo da responsabilidade parental,
bem como a sua delegacdo; b) Direito de custodia, incluindo os direitos de cuidar da crianca e, em
particular, o direito de determinar o local de residéncia da crianca, bem como o direito de visita,
incluindo o direito de levar uma crianca, por um periodo limitado de tempo, a outro local que nao
aquele da sua residéncia habitual; c) Tutela, curadoria e institutos analogos; d) Designacdo e funcdes
de qualquer pessoa ou organismo responsavel pela pessoa ou bens da crianca e por representar ou
auxiliar a crianca; €) Colocacao da crianca numa familia de acolhimento ou numa instituicao, ou o seu
acolhimento por «kafala» ou instituicdo analoga; f) Supervisdo por uma autoridade publica do cuidado
prestado a crianca por qualquer pessoa encarregada da mesma; g) Administracdo, conservacdo ou
disposicao dos bens da crianca”. Para Maria dos Prazeres Beleza®, a Convencédo de Haia de 1996
teve a intencao de deixar bem especificado os assuntos que ndo fazem parte dessa Convencao (art.°
4.°), sdo esses: “[a)] Estabelecimento ou a contestacdo da filiacdo; b) Decisdes sobre a adocdo,
medidas preparatorias para a adocao ou a anulacao ou revogacao da adocdo; ¢) Nome e sobrenomes
da crianca; d) Emancipacao; e) Obrigacdes alimentares; f) Custddias ou sucessdes; g) Seguranca
social; h) Medidas publicas de caracter geral em matéria de educacdo ou saude; i) Medidas tomadas
em consequéncia de infracdes penais cometidas pelas criancas; j) Decisdes sobre o direito de asilo e
em matéria de imigracdo”. Portanto, podemos dizer que a Convencao de Haia de 1996 foi criada com
intuito de desenvolver tematicas muito importantes que foram mencionadas na Convencao dos direitos
da crianca de 1989 e assim criar definicdes estratégicas e de competéncias, todas voltadas para o
caso concreto em questao, com objetivo de promover um alargamento da protecéo integral da crianca,
sobretudo nas decisdes que lhe provierem maior interesse.

O capitulo 2.° (art.°s. 5.° a 14.°) determina a competéncia da autoridade juridica ou
administrativa do Estado Contratante, tomando-se como regra geral a residéncia habitual da crianca
(art.5.°n°1), para tomar as medidas necessarias a sua protecdo enquanto pessoa ou de seus bens.
Todavia, esta regra geral suporta varias excecdes em razdo das especificidades de cada caso,
conforme indicaremos seguidamente. Por exemplo, quando uma crianca sofre mudanca da residéncia
habitual para outro Estado Contratante, as autoridades deste novo Estado terao competéncia (art.® 5°
n°2.°), mas esta regra nao se aplica se a crianca encontrar-se em situacdo de afastamento ou retencéo

ilicita (art.7.°); para criancas refugiadas ou para aquelas que, em virtude de perturbacdes a ocorrer nos

u BELEZA, Maria dos Prazeres. “Jurisprudéncia Sobre Rapto Internacional de Criancas”. Revista Julgar, Lisboa: n. 24, 2014, pp. 67-87, disponivel em
WWW: <http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/09/04MP-Beleza-Jurisprud%C3%AAncia-rapto-internacional.pdf>, consultado em 16/03/2019ISSN:
2183-3419.
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respetivos paises, forem deslocadas internacionalmente (art.® 6.° n°1.°). Nestes casos, as autoridades
do Estado Contratante do territério onde estas criancas se encontram em consequéncia dessa
deslocacdo terdo a competéncia, remetendo-se para o art.’ 5.° n°1.° (regra geral da residéncia habitual
da crianca). Quando nao se consegue determinar a residéncia habitual da crianca (art.° 6.° n° 2.°),
aplica-se também a regra geral do art.5.° n°1.°. Para os casos em que a crianca foi afastada ou
deslocada ilicitamente, a competéncia das autoridades do Estado Contratante sera a residéncia
habitual antes do seu afastamento ou retencdo, mantendo suas competéncias até o momento em que
a crianca adquira outra residéncia habitual num outro Estado (art.7.° n° 1.°), estando vinculada com as
observacdes apresentadas a seguir: “a) Qualquer pessoa, instituicdo ou outro organismo com direitos
de custddia concordar no afastamento ou retencao; ou b) A crianca tiver residido nesse outro Estado
por um periodo minimo de um ano apds a pessoa, instituicdo ou qualquer outro organismo com
direitos de custddia tenham, ou devessem ter, conhecimento do paradeiro da crianca, nao se encontre
pendente qualquer pedido de regresso apresentado durante esse periodo, e a crianca esteja integrada
no seu novo ambiente”. O art.® 7.° n°2.° define os critérios em que se considera afastamento ou
retencdo ilicita da crianca: “a) [S]e trata da violacdo dos direitos de custddia atribuida a uma pessoa,
instituicdo ou qualguer outro organismo, conjunta ou independentemente, ao abrigo da lei do Estado
onde a crianca tenha a sua residéncia habitual antes do seu afastamento ou retencdo; e b) Se, no
momento do afastamento ou retencdo, esses direitos eram efetivamente exercidos, tanto conjunta
como independentemente, ou teriam sido exercidos se tal afastamento ou retencdo ndo tivesse
acontecido. O direito de custddia previsto na alinea a) supracitada podera, nomeadamente, resultar de
uma atribuicéo de pleno direito, de uma decisao judiciaria ou administrativa ou de um acordo em vigor
em conformidade com o direito desse Estado.” Podemos destacar outra situacao, que é a do n.° 3.° do
art.® 7°, que determina que a competéncia do Estado Contratante onde se encontra a crianca sera
somente para a tomada de medidas urgentes, mantendo-se a competéncia da residéncia habitual da
crianca antes da retencao ou afastamento ilicito®,

Embora o capitulo 2 da Convencao de Haia de 1996 descreva minuciosamente as possiveis
aplicacbes da competéncia no caso concreto da crianca, ainda apresenta algumas fragilidades,
principalmente no entendimento do conceito de residéncia habitual, que muitas vezes ¢ interpretado de

forma diferente em cada Estado Competente ou até mesmo internamente em cada Estado. Por isso,

= Maiores informacdes sobre competéncia territorial consulte os artigos 8.°, 9.°, 10.°, 11.°, 12.°, 13.° e 14.° nos quais sdo apresentados,
pormenorizadamente, todos os detalhes dos procedimentos de competéncia da autoridade do estado Competente nos casos de criancas em situacdo de
afastamento e deslocacéo ilicita com o fim de protegé-las integralmente, tanto como pessoa e quanto aos seus bens, com o fim de atender o art.” 11.° da
Convencéao das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, em que exige medidas adequadas por parte dos Estados partes para combater a deslocacao e
a retencéo ilicitas de criancas no estrangeiro, através da promocéo de acordos bilaterais ou multilaterais ou a adesao a acordos existentes.
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consideramos que a criacao de um sistema de concentracao de competéncia dentro dos Estados
Contratantes sera de grande valia para a aplicacdo da Convencao de Haia de 1996 nos dias de hoje. O
autor Philippe Lortie refere que a criacdo de um sistema de concentracdo de competéncias dentro
dos Estados Contratantes sera capaz de viabilizar uma estrutura e promover varias vantagens, tais
como: a aquisicao mais solida de experiéncia entre os juizes, o desenvolvimento de uma relacao de
confianca mais estreita entre os juizes e as autoridades dos diversos sistemas juridicos, a criacdo de
conhecimentos interdisciplinares entre os atores envolvidos e a aplicacdo dos instrumentos
internacionais, a reducdo dos prazos para apreciacao dos processos de regresso, a maior
uniformizacdo e homogeneidade das praticas entre os juizes e os advogados. Corroborando com esse
entendimento, o autor Anténio Fialho refere-se a concentracdo de competéncias como um grande
propiciador de especializacao, promovendo assim uma administracao da justica com melhor qualidade
e eficiéncia no processo decisorio, respeitando o superior interesse da crianca. Na mesma linha, diz
que 0s processos de regresso da crianca apresentam complexidades proprias nao apenas pela
necessidade de conjugar instrumentos normativos internacionais, mas também pela existéncia de
inumeros conceitos juridicos indeterminados nao preenchidos ou concretizados pelo direito interno e
pela existéncia dos interesses antagonicos, exigindo-se uma resposta rapida e célere com objetivo de
nao deixar enfraquecer as relacdes afetivas entre a crianca e o progenitor requerente .

Em Portugal, no ambito especifico da jurisdicdo da familia e das criancas, Anténio Fialho* diz
que legislador ao criar sete novos juizos de familia e menores aumentou a oferta de especializacao.
Contudo, o legislador adotou uma posicdo em sentido contrario quando em janeiro de 2017 alterou a
area geografica de competéncia de outros juizos de familia e menores, atribuindo-a a juizos locais de
competéncia genérica, afirmando assim uma intencao de proximidade e ndo de especializacdo. Assim,
0s processos de rapto em que Portugal seja Estado requerido e que esteja em causa uma decisao de
regresso no ambito de uma situacado de deslocacdo ou retencao ilicita de criancas, sao agora
tramitados por cerca de 112 tribunais diferentes (correspondem a 51 juizos de familia e menores e 61

juizos locais). Nas palavras do autor Anténio Fialho, “... isso ndo parece que esta tenha sido uma boa

= LORTIE, Philippe, “Concentration of jurisdiction under The Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction”,
The Judges’ Newsletter on International Child Protection, Volume XX, Summer - Autumn 2013, p.2, disponivel em WWW:
<https://assets.hcch.net/upload/newsletter/nl2013tome20en.pdf>, consultado em 10/04/2019.

= FIALHO, Antonio, “A concentracdo de competéncias nos processos de rapto internacional de criancas”. Revista Juigar on-line, Lisboa: abril de 2017 |
17, pp. 1-17, disponivel WWW:
<http://julgar.pt/wp-content/uploads/2017/04/Microsoft-Word-20170406-ARTIGO-JULGARoncentra%C 3%A7%C 3%A30-de-compet%C 3%AAncias-rapto-
internacional-Ant%C3%B3nio-Fialho.pdf>, consultado 16/03/2019.

= FIALHO, Antonio, op. cit., pp. 1-17.

= antigo Decreto-Lei n.° 186-A/99, de 31 de maio, constava a atribuicdo de competéncias no ambito da anterior Lei da Organizacdo e Funcionamento
dos Tribunais Judiciais, atribuindo a competéncia para esses casos, cerce de dezasseis tribunais, enquanto que atualmente, sdo 112 Tribunais. Regime
aplicavel a organizacao e funcionamento dos Tribunais Judiciais, disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_estrutura.php?tabela=leis&artigo_id=2075A0065&nid=2075&nversao=_&tabela=leis&so_miolo=>,  consultado
em 02/10/2019.
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opcao legislativa uma vez que, quando estejam em causa este tipo de processos, as orientacoes,
recomendacdes e praticas de organismos internacionais ou de outros ordenamentos juridicos,
aconselhnam que se privilegie a especializacdo em detrimento da proximidade. Com efeito, essas
orientacdes estabelecem que os Estados Contratantes devem concentrar a competéncia quanto a
€sSes processos em um ou mais tribunais, em funcdo das respetivas estruturas internas de
administracao da justica, com o objetivo de concluir, 0 mais rapidamente possivel, 0s processos
relativos ao regresso da crianca ao abrigo da Convencdo da Haia de 1980." # Esse mesmo
autor=tconclui que essa dispersdo de competéncias, que foi mais reforcada depois das alteracdes
introduzidas em Janeiro de 2017, mostra-se manifestamente contraria a prossecucdo do superior
interesse da crianca, na medida que potencia a falta de experiéncia profissional dos magistrados
judiciais e do Ministério Publico (atores intervenientes nestes processos), com o risco de serem
proferidas decisdbes desajustadas para o caso, ou até mesmo suscetiveis de implicar futuras
condenacdes do Estado Portugués junto do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

No que se refere ao capitulo 3 da Convencado de Haia de 1996, podemos dizer que é especifico
das questdes da lei aplicavel em relacado as responsabilidades parentais, conforme as competéncias
estabelecidas nas disposicdes do capitulo 2.° e tomando como referéncia o conceito de residéncia
habitual. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica de Portugal®*®, no qual cita o conceito de
residéncia habitual do TJUE, refere que residéncia habitual corresponde ao lugar que traduz uma certa
integracdo da crianca num ambiente social e familiar, que vai além da presenca fisica num Estado-
Membro, outros fatores suplementares também contribuem para caracterizar a residéncia, tais como, a
duracao, a regularidade, as condicoes e as razes de permanéncia num territorio ou da mudanca, a
nacionalidade da crianca, a idade e os lacos familiares e sociais que a crianca construiu no referido
Estado-Membro. Também deve-se indicar se a presenca da crianca dentro de um Estado Membro nao
tem caracter temporario ou ocasional.

Deste modo, podemos entender o quanto € de suma importancia a designacao da residéncia
habitual da crianca, pois sera essa designacao que ira determinar qual a autoridade competente de um
Estado Contratante. Cabe ressaltar que esse ponto da Convencdo, lei aplicavel, é uma matéria

especifica desta, pois no Regulamento Bruxelas Il 6is nao ha essa previsao.

= FIALHO, Anténio, op. cit., pp.1-17.

= FIALHO, Antdnio, op. cit., pp. 1-17.

= Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 28 de janeiro de 2016, processo n.° 6987/13.6TBALM.L1.S1, relatado por Fernanda Isabel Pereira.
Disponivel em WWW: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/35baad1e713ada2380257f480 05¢c2003, consultado em
19/10/2019.
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0 art.° 15.° da Convencdo de Haia de 1996 estabelece a regra geral que é definida para
aplicacdo da prépria legislacdo de um determinado Estado Contratante, mas contém varias excecdes
que permitem aplicar as leis de outros Estados, por exemplo, quando ha uma ligacao estreita com a
situacdo da crianca ou se a residéncia habitual da crianca mudar para outro Estado Contratante (art.°
15.° n.° 2 e n.° 3). No que tange a determinacdo da competéncia em relacdo as responsabilidades
parentais, o art.° 16.° n. 1.° desta Convencao diz que: “[a]atribuicdo ou extincado da responsabilidade
paternal por forca da lei, sem a intervencao de uma autoridade judiciaria ou administrativa, sera regida
pela lei do Estado da residéncia habitual da crianca”. Outras situacdes apresentam-se definidas pelo
art.® 17.°n.° 2, n.° 3 e n.° 4.° quando afirma: “[a] atribuicdo ou extincdo da responsabilidade parental
por acordo ou ato unilateral, sem a intervencao de uma autoridade judiciaria ou administrativa, sera
regida pela lei do Estado onde a crianca tiver residéncia habitual a data em que o acordo ou ato
unilateral entrar em vigor.” O n.° 3.°: “[a] responsabilidade parental existente ao abrigo da lei do
Estado da residéncia habitual da crianca manter-se apdés a mudanca dessa residéncia habitual para
outro Estado. O n.° 4.°: “[n]o caso de mudanca de residéncia habitual da crianca, a atribuicdo de pleno
direito da responsabilidade parental por forca da lei a uma pessoa que nao possua ja essa
responsabilidade é regida pela lei do Estado da nova residéncia habitual”. O art.® 18.° prevé a
modificacao da responsabilidade parental estabelecida conforme o art.® 16.°

0 art.° 19.° garante a validade de uma transacdo nado podendo ser contestada entre a parte
terceira e uma outra pessoa com o direito de agir como representante legal, ao abrigo da lei do Estado
onde a transacao foi concluida. Além disso, a parte terceira ndo podera ser responsabilizada com base
no fato da outra pessoa ndo ter o direito de agir como representante legal, salvo se a parte terceira
tivesse tido ou devesse ter tido conhecimento de que a responsabilidade parental era regida por essa
ultima lei. Importante reforcar que esta regra é valida somente para pessoas dentro do territério do
mesmo Estado.

Para os autores QC, Henry Setright, David Williams QC, Dr. lan Curry-Sumner,*® o art.®° 19
dessa Convencao quando aplicado corretamente evita que duas acdes tramitem ao mesmo tempo, em
relacdo a mesma crianca e ao mesmo fato, em dois Tribunais de Estados Membros diferentes. Assim,
evita-se que nao hajam decisdes conflituantes sobre o mesmo caso e julgamentos irreconciliaveis entre
os Tribunais, uma vez que cada Tribunal pode adotar um critério diferente para o reconhecimento e

execucao entre eles. Os referidos autores elaboraram trés questdes importantes para clarificar os casos

w QC, Henry Setright, David Williams QC, Dr. lan Curry-Sumner, Michael Gation e Maria Wright, “the 1996 Hague convention on the protection of children
and Brussels Ila”, International issues in family law ed. Bristol: Jordan Publishing, 2015, pp.15-168.
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e para saber se deve ou ndo ser aplicado o art.® 19+, O primeiro critério é sobre a existéncia de
procedimentos relacionados a crianca em um Estado-Membro anterior. O segundo critério é saber se a
questdo em causa se refere as responsabilidades parentais. O terceiro critério indaga se o
procedimento envolve a mesma causa de pedir e a mesma crianca. Assim, segundo aqueles autores,
se as respostas para essas trés questdes forem afirmativas, o art.® 19.° tem que ser acionado para
determinar a competéncia, mas o segundo Tribunal pode, por exemplo, continuar com os
procedimentos até o momento em que jurisdicdo do primeiro Tribunal seja estabelecida ou definida.
Entretanto, se o primeiro Tribunal se julgar competente, cabera ao segundo Tribunal declinar da
competéncia em favor dele. Também pode acontecer de o primeiro Tribunal determinar que ndo tem
jurisdicao, entdo, o segundo Tribunal podera dizer-se competente, com base no art.° 19.° e art.® 17.°
em razao da alteracao da residéncia habitual da crianca.

Em relacdo a determinacdo da competéncia nas questdes das responsabilidades parentais
pode ainda ser necessario a aplicacdo do art.° 9.° da Convencdo de Haia de 1996 em razado do
Superior interesse da crianca. Para os autores QC, Henry Setright, David Williams QC, Dr. lan Curry-
Sumner esse artigo ¢ muito importante porque abre a possibilidade de modificar a competéncia
jurisdicional com base no superior interesse da crianca. Assim, compete ao Estado Contratante que
originou o pedido, requerer a Autoridade competente do outro Estado Contratante (que detém a
residéncia habitual da crianca), de forma direta ou por meio da Autoridade Central deste, apresentar o
pedido. Diante dessa situacdo cabe as Autoridades envolvidas trocarem opiniao e a Autoridade
Contratante onde a crianca tem sua residéncia habitual, aceitar esse pedido. Do contrario, mantém-se
a competéncia da residéncia habitual da crianca.

Segundo os autores QC, Henry Setright, David Williams QC, Dr. lan Curry-Sumner# o art.® 55.°
prevé a reserva de competéncia com o fim de promover a protecdo de dados pessoais nos casos em
que ha um risco para os bens ou para a propria crianca, no mesmo territorio.

Assim, diante de tantas voltas em relacdo a determinacdo de competéncia nos casos de rapto
internacional, os referidos autores chamam a atencdo para a importancia de se promover resolucdes
alternativas de litigio, nomeadamente a mediacdo, para que se possa promover um processo de
solucdo amigavel, alargando a cooperacdo transfronteirica nos casos de rapto parental de crianca,
auxiliando as partes a mediarem, por exemplo, na questao das garantias de direitos de visita, enquanto

se aguarda a determinacdo de procedimentos para o retorno da crianca a sua residéncia habitual e

«QC, Henry Setright, David Williams QC, Dr. lan Curry-Sumner, Michael Gation e Maria Wright, op. cit., pp.82 e 83.
2 QC, Henry Setright, David Williams QC, Dr. lan Curry-Sumner, Michael Gation e Maria Wright, op. cit., p.116.
4 QC, Henry Setright, David Williams QC, Dr. lan Curry-Sumner, Michael Gation e Maria Wright, op. cit., pp.116-168.
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promovendo a elaboracdo de acordos entre os titulares de responsabilidade parental'*. Corroborando
com esse entendimento, a autora Inés Invernos menciona outro ponto importante da sustentabilidade
do acordo da mediacao, que diz respeito a uma relacao de cooperacao entre as autoridades judiciais
do Estado requerido e do Estado requerente para que o acordo seja exequivel em outro ordenamento
juridico.

Por seu turno, cabe mencionar que a Convencao da Haia de 1996 relativa a competéncia, a lei
aplicavel, ao reconhecimento, a execucao e a cooperacao em matéria de responsabilidade parental,
com a finalidade de construir medidas de protecao para as criancas (da sua pessoa e dos seus bens),
prevé que a Autoridade Central de um Estado Contratante devera, diretamente, ou através das
autoridades publicas ou de outros organismos, fazer todas as diligéncias apropriadas no sentido de:
“facilitar, através da mediacao, conciliacdo ou qualquer outro meio analogo, as solucées de mutuo
acordo, para a protecdo da pessoa ou dos bens da crianca, em situacdes abrangidas pela Convencdo”
(aln. B art.®° 31.°).

O capitulo 4 define as questdes do reconhecimento e da execucdo da medida tomada pela
Autoridade de um Estado Contratante e promove a mediacdo, conciliacdo ou qualquer outro meio
analogo. Deste modo, essas medidas terdo forca de lei em todos os outros Estados Contratantes (art.°
23.° n°1), existem excecdes que estdo previstas nos artigos a seguir: “[o] reconhecimento podera ser
recusado: a) Se a medida tiver sido tomada por uma autoridade cuja competéncia ndo assenta em
nenhum dos fundamentos previstos no capitulo II; b) Se a medida tiver sido tomada, salvo em caso de
urgéncia, num contexto de um processo judiciario ou administrativo, sem se ter concedido a crianca a
possibilidade de ser ouvida, violando os principios fundamentais dos procedimentos do Estado
requerido; c) Se qualquer pessoa apresentar pedido indicando que a medida infringe as suas
responsabilidades parentais, se tal medida ter sido tomada, salvo em casos de urgéncia, sem se ter
concedido a essa pessoa a possibilidade de ser ouvida; d) Se tal reconhecimento € manifestamente
contrario a ordem publica do Estado requerido, tendo em conta os melhores interesses da crianca; e)
Se a medida for incompativel com outra medida posterior tomada no Estado ndo Contratante da

residéncia habitual da crianca, quando esta ultima medida preencha os requisitos necessarios ao

 QC, Henry Setright, David Williams QC, Dr. lan Curry-Sumner, Michael Gation e Maria Wright, op. cit., pp.116-168.

1 INVERNO, Inés. “Breve apresentacdo do Guia de Boas Praticas em Mediacdo”. In “A Mediacdo nos Conflitos Familiares Transfronteiricos”. Lisboa:
Centro de Estudos Judicidrios, 2017. pp. 29-49, disponivel em WWW:
<http://www.cej.mj.pt/cei/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>. ISBN: 978-9898815-62-0, consultado em 19/10/2019.
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reconhecimento no Estado requerido; f) Se os procedimentos previstos no artigo 33.° nao tiverem sido
respeitados.”

O capitulo 5 trata da Cooperacdo judiciaria internacional entre os Estados contratantes,
instrumentalizada na designacdo da Autoridade Central que tem como objetivo fazer cumprir as
obrigacdes que lhes sdo impostas pela Convencao (art.° 29.° n°1) nos Estados Federais, nos Estados
plurilegislativos ou nos Estados com regides territoriais autonomas, nesse ultimo caso, faculta-se a
nomeacao de mais de uma Autoridade Central, em razdo da extensao territorial (art.® 29.° n.° 2.°). O
art.30.° determina que as Autoridades Centrais deverdo colaborar mutuamente através de medidas de
cooperacdo, tomando os passos adequados para fornecer informacdes sobre a legislacdo e servicos
disponiveis nos respetivos Estados em matéria de protecao das criancas e cumprindo todas as
diligéncias elencadas a seguir: “[a)] Facilitar as comunicacdes e oferecer o auxilio previsto nos artigos
8.° e 9.° e neste capitulo; b) Facilitar, através da mediacdo, conciliacdo ou qualquer outro meio
analogo, as solucbes de mutuo acordo para a protecao da pessoa ou dos bens da crianca, em
situacdes abrangidas pela Convencao; c) Auxiliar, a pedido da autoridade competente do outro Estado
Contratante, auxilio na localizacdo da crianca quando se verificar que a crianca podera encontrar-se
dentro do territorio do Estado requerido e necessitar de protecdo” (art.° 31.°). O art.® 32.° prevé que a
Autoridade Central através de pedido fundamentado possa solicitar de outra Autoridade Central um
relatorio sobre a situacao da crianca ou solicitar a autoridade competente que analise a necessidade de
tomar medidas para a protecdo da pessoa ou dos bens da crianca, com possibilidade de coloca-la
numa familia de acolhimento, numa instituicio ou o acolhimento legal por «kafala» ou por uma
instituicdo analoga (art.° 33.° n.°1), tomando como base nos art.°s 5.° a 10.°e sempre em favor dos
melhores interesses da crianca. O art.® 35.° n.° 1.° assegura o exercicio efetivo do direito de visita,
bem como o direito de manter contactos diretos regulares, cabendo as autoridades de um Estado
Contratante no qual a crianca nao resida habitualmente, recolher informac6es ou provas e pronunciar-
se sobre o direito de visita, quando solicitado por um parente residente nesse Estado. O art.® 36.°
aborda a questdao da crianca exposta a um perigo sério, cabendo as autoridades competentes do
Estado Contratante, onde as medidas de protecdo dessa crianca foram tomadas ou estdo a ser
apreciadas, informar as autoridades desse outro Estado sobre esse perigo e sobre as medidas
tomadas. O art.’ 37.° é vedado a Autoridade Contratante solicitar ou transmitir qualquer informacéao se
tal atitude colocar a pessoa ou os bens da crianca em perigo, representar uma ameaca grave a

liberdade ou a vida de um membro da familia da crianca.

4 Para maiores informacdes sobre reconhecimento e execucgdo, inclusive sobre exequatur consulte os artigos 24.°, 25.° e 26.°, nos quais s&o
apresentadas situagdes especificas dessas questdes, com o fim de atender os melhores interesses da crianca.
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Em Portugal o érgao designado para atribuicdes da Autoridade Central é a Direccao-Geral de
Reinsercdo e Servicos Prisionais (DGRSP), que podera atuar na qualidade de requerente ou requerida.
Quando requerente, a Autoridade Central Portuguesa podera intervir nos seguintes pedidos: “[a] pedido
de titular de direito de guarda cujo respetivo direito deva ser restabelecido ou executado ou a pedido de
terceiro, instituicdo ou organismo que julgue ter sido violado ou restringido um direito de guarda; a
pedido de titular de direito de visita cujo respetivo direito deva ser restabelecido ou executado, ou a
pedido de terceiro, instituicdo ou organismo que julgue ter sido violado ou restringido um direito de
visita; por sinalizacdo, designadamente dos Tribunais e de entidades administrativas, como as
Comissdes de Protecdo de Criancas e Jovens, no ambito da promocao e protecao de criancas e jovens;
um pedido de regresso a Portugal da crianca ou jovem que tenha sido deslocado para o estrangeiro
e/ou ai retido sem o consentimento e/ou conhecimento do(s) titular(es) do direito de guarda; um
pedido de execucao ou reorganizacdo do direito de visita, no Estado em que a crianca ou jovem se
encontre a residir; um pedido de sinalizacdo de um menor, que se encontra a residir noutro Estado.”
Na tramitacado do procedimento, estruturado da seguinte forma, as pessoas competentes (o titular do
direito, de guarda e visita, o terceiro, a instituicdo ou organismo e autoridade judicial) solicitam um
pedido de abertura de procedimento & Autoridade Central Requerente Portuguesa, e esta enviard um
requerimento de abertura de procedimento para a Autoridade Central estrangeira.

A Autoridade Central Portuguesa da preferéncia ao contacto por correio eletronico para prestar
os devidos esclarecimentos e para o auxilio necessario para instruir o requerimento com o fim de obter
a documentacdo necessaria para enviar a Autoridade Central Estrangeira.

Outro ponto a ser destacado diz respeito a obrigatoriedade de constituicdo de advogado para
instruir algum pedido a Autoridade Central. Em Portugal ndo é obrigatério ter advogado, mas pode
ocorrer que em alguns Estados requeridos, em fase posterior do processo, seja necessaria a sua
constituicao, em razéo da legislacao interna de cada Estado.

A autoridade Central Portuguesa na qualidade de requerida intervém: “[a] pedido de titular de
direito de guarda ou a pedido de terceiro, instituicao ou organismo que julgue ter sido violado um
direito de guarda, por intermédio da autoridade central estrangeira (Autoridade Central requerente); a
pedido de titular de direito de visita cujo respetivo direito deva ser restabelecido ou executado, ou a
pedido de terceiro, instituicao ou organismo que julgue ter sido violado ou restringido um direito de

visita, por intermédio de autoridade central estrangeira (Autoridade Central requerente); a pedido da

7 Direccdo-Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais (DGRSP), Autoridade central como requerente, disponivel em WWW:
<https://dgrsp.justica.gov.pt/Coopera%C3%A7%C3%A30-internacional/Autoridade-Central-Portuguesa/Autoridade-central-como-requerente> , consultado
em 19/03/2019.
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autoridade central estrangeira (Autoridade Central requerente) no ambito da promocéo e protecédo de
criancas e jovens, de acordo com decisoes judiciais ou de entidades administrativas estrangeiras.”
Cabendo a Autoridade Central Portuguesa elaborar os seguintes pedidos: “ [p]edido de regresso ao
estrangeiro, de crianca/jovem que tenha sido deslocada para Portugal ou que se encontre retida em
Portugal sem o consentimento ou conhecimento do(s) titular(es) do direito de guarda; pedido de
execucao ou reorganizacao do direito de visita, de um menor residente em Portugal; pedido de
sinalizacdo de um menor, que se encontra a residir em Portugal, sendo a tramitacdo do procedimento
iniciado com um preenchimento de requerimento de abertura de procedimento, que, em seguida,
procedera a analise técnica do pedido, pela Autoridade Central Estrangeira, a Autoridade Central
Portuguesa ao receber esse requerimento, reencaminhara o pedido para o Ministério Publico, Tribunais
de Familia e menores, Comissado de Protecdo de Criancas e Jovens (CPCJ "s), Servico de estrangeiros e
Fronteiras (SEF) Policia Judiciaria, territorialmente competentes.” 1

Assim, nas palavras de Moura Ramos®, a Convencdo ndo se limita apenas a estabelecer
regras sobre a competéncia e lei aplicavel, mas regula também a cooperacao entre as autoridades,
garantindo ndo s6 uma maior eficacia das decisdes tomadas por estas, bem como garante que estas
decisdes sejam aplicadas na protecdo dos menores. Além disso, nas palavras de Lisa Parkinson®, a
Convencao de Haia de 1996 incentiva a utilizacdo da mediacao e outros meios de resolucdo de conflito
como meio de alcancar acordos em litigios transfronteiricos.

Em conclusdo, podemos dizer que a convencao de Haia de 1996 ¢ um instrumento juridico
muito importante que contém normas relativas a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e a
execucdo de decisdes em matérias de responsabilidade parental, tomando com referéncia o conceito
de residéncia habitual da crianca. Este conceito tem ainda algumas lacunas e encontra-se sempre em
construcao, porque ¢ interpretado de forma diferente nos Estados Contratantes e nas suas respetivas
jurisprudéncias. Cabe ressaltar que esta Convencdo é especifica na determinacdo da lei aplicavel,
qguando comparada com o Regulamento Bruxelas Il 4/s, uma vez que esta matéria nao esta prevista no
Regulamento.

Outro ponto que merece reflexdo é o posicionamento na determinacdo da competéncia, sera
que a competéncia determinada pelo territorio (pela proximidade) é a melhor solucdo ou a competéncia

deve ser determinada pela especializacdo (concentracdo)? Sera que devemos deixar tal posicionamento

1« Direccao-Geral de Reinsercao e Servicos Prisionais (DGRSP), op. cit.

=Direccao-Geral de Reinsercao e Servicos Prisionais (DGRSP), op. cit.

1w RAMOS, Rui Manuel Gens Moura, “La protéccion de los menores en el ambito internacional”, in Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, A.L.
Calvo Caravaca e J.L. Iriarte Angel (coord.), Madrid: Editorial Colex, 2000...”, p. 83.

=PARKINSON, Lisa. Mediacdo Familiar. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2016. pp.36-414. ISBN: 9788538403814.
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nas maos dos legisladores ou esperar uma imposicdo das normas de direito europeu? Acredito que o
melhor caminho é promover uma maior consciéncia de que é necessario envolver os atores sociais
(juizes, procuradores do Ministério publico, advogados e outros) que lidam no seu dia-a-dia com esses
conflitos e que, muitas vezes, ficam perdidos e acabam por decidir de forma equivocada o destino da
vida de uma crianca. Penso que seria de grande valia a troca de experiéncias e a cooperacao entre
esses atores, para construirem juntos decisdes, protocolos e pareceres técnicos que auxiliem os
legisladores a criarem leis mais eficientes e eficazes, efetivando assim o superior interesse da crianca.
E nessa mesma linha de reflexdo que ndo podemos deixar de mencionar a importancia da mediacéo
familiar, como um instituto capaz de promover a paz social, para a solucdo consensual e pacifica do
conflito. Esta possibilita que, com maturidade, os mediados repensem a sua posicdo de homem,
mulher, pai e mae, reavaliando os seus papéis na conjugalidade e na parentalidade e possam assim

chegar a decisdes mutuamente satisfatorias.

2.1.2. 0 Regulamento Bruxelas Il bis

O Regulamento (CE) n.° 2201/2003, de 27 novembro' entrou em vigor em 1 de Agosto de
2004 e passou a ser aplicavel, a partir de 1 de Marco de 2005, revogando o Regulamento (CE) n.°
1347/2000, do Conselho, de 29 de Maio de 2000. O Regulamento (CE) n.® 2201/2003 é conhecido
como Regulamento Bruxelas Il bis e nas palavras da autora Anabela Goncalves: “[u]niformiza no
territorio da Unidao Europeia as regras de competéncia internacional e as normas sobre o
reconhecimento e execucao de decisdbes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental, fazendo parte de um conjunto de instrumentos legislativos da Unido em matéria de relacdes
privadas internacionais de natureza familiar e sucessoria.” 1> Assim, coube ao Conselho da Unido
Europeia considerar pontos fundamentais nestas matérias com a finalidade de alcancar mais uma
etapa de integracao de espaco de liberdade, seguranca e justica, para que seja garantido as pessoas
sua livre circulacdo e assim concretizar a cooperacao judicidaria nas questdes que se fizerem
necessarias, com base no artigo 3.° do Tratado da UE e art.° 67.° ss. do Tratado de Funcionamento da

Unido Europeia(TFUE).

=2 Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo & competéncia, ao reconhecimento e a execucédo de decisdes em
matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000, disponivel em WWW:
https://eurlex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:32003R2201, consultado em 19/04/2019.

= GONCALVES, Anabela Sousa. “Aplicacao pratica do Regulamento n® 2201/2003 relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucao de decisdes
em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental (Bruxelas Il Bis)”. In Direito Internacional da Familia. Lisboa: Centro de Estudos
Judiciarios, 2019, pp. 93-108, disponivel em WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb_Direitol _Familia.pdf>. ISBN:
978-989-890831-5, consultado em 19/10/2019.
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Para Nuno Ascensdo Silva o Regulamento é “[ulm instrumento de direito processual civil
profundamente enervado pelo propésito de garantir os direitos das criancas internacional e
comunitariamente garantidos.” ' E um processo de comunitarizacdo do regime internacional
privatistico da familia (definicdo de Nuno Ascensao Silva)*s, com um alargamento do ambito de
aplicacao das normas de competéncia internacional e de reconhecimento e execucédo relativas as
responsabilidades parentais, incluindo todas as criancas, independentemente da existéncia de um
processo de dissolucdo do casamento dos pais. Cabe mencionar que esse alargamento comunitario se
dirigiu para duas linhas importantes: a primeira foi a extensao do principio do reconhecimento mutuo a
todas as decisdes em matéria de responsabilidade parental, ou seja, aplicavel a todas as criancas; a
segunda foi da abolicdo do exequatur, o que permitiu atribuir executoriedade automatica as sentencas
dos Estados Membros.

Outro ponto de relevo mencionado pela autora Anabela Goncalves diz respeito a interpretacao
da nocao de responsabilidade parental, quando diz que “[a] nocao de responsabilidade parental, tal
como em geral 0s conceitos utilizados no Regulamento Bruxelas Il bis, deve ser interpretada de forma
auténoma face ao direito interno dos Estados-Membros, como resulta da jurisprudéncia do TJUE sobre
0s atos juridicos da Uniao no ambito da cooperacao judiciaria em matéria civil.” 1

Assim, podemos notar que o considerando n.° 2 deste Regulamento refere-se ao Conselho
Europeu de Tampere que aprovou o principio do reconhecimento mutuo das decisdes judiciais como
pedra angular da criacdo de um verdadeiro espaco judiciario, identificando o direito de visita como uma
prioridade. Ao contrario do Regulamento (CE) n.° 1347/2000 de 29 de maio de 2000 (revogado) que
previa a regulacado das responsabilidades parentais somente em relacdo a filhos comuns do casal, o
Regulamento Bruxelas Il 6is no seu Considerando n.° 5 garante a igualdade de tratamento de todas as
criancas nas decisdes em matéria de responsabilidade parental, incluindo as medidas de protecao da
crianca, independentemente de eventual conexao com um processo matrimonial. O considerando n.° 9
refere-se aos bens da crianca apenas como medida de protecdo da crianca. O considerando n.° 12
determina que as regras de competéncia em matéria de responsabilidade parental sdo definidas com

base no superior interesse da crianca, adotando como regra geral a competéncia do Tribunal em razéo

= SILVA, Nuno Ascensdo, , “O Regulamento Bruxelas Il bis [Regulamento (CE) 2201/2003, do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a
competéncia, ao reconhecimento e & execucdo de decisbes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e que revoga o
Regulamento (CE) n.° 1347/2000]", O direifo internacional da familia fomo [, Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), Lisboa: junho 2014, pp.17-20,
disponivel em WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Direito_Internacional_Familia_Tomo_l.pdf>, consultado em 20/04/2019.

= SILVA, Nuno Ascenséo, op. cit., pp.17-20.

1 GONCALVES, Anabela Sousa. “Aplicacao pratica do Regulamento n® 2201/2003 relativo & competéncia, ao reconhecimento e a execucao de decisdes
em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental (Bruxelas Il Bis)". In Direito Internacional da Familia. Lisboa: Centro de Estudos
Judiciarios, 2019, pp. 93-108, disponivel em WWW:

<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb_Direitol Familia.pdf>, consultado em 19/10/2019. ISBN: 978-989-890831-5.
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da residéncia habitual da crianca. O considerando 25 prevé a cooperacdo das autoridades centrais,
cabendo-lhes favorecer a resolucdo amigavel de litigios em matéria de responsabilidade parental
(mediacao).

O Regulamento Bruxelas Il bis” é aplicavel em todos os Estados Membros da Unido Europeia,
com excecdo da Dinamarca, e prevalece sobre o direito nacional (art.° 72.°) nas questdes referentes a
competéncia, ao reconhecimento, a execucao e a cooperacao entre autoridades centrais em matéria de
responsabilidade parental, no que tange a atribuicao, ao exercicio, a delegacdo, a limitacao ou a
cessacao da responsabilidade parental. Esse Regulamento contém também normas especificas
relativas ao rapto de criancas e ao direito de visita. Cabe mencionar outro ponto importante, o
Regulamento aplica-se somente as questbes civis e esta direcionado para a determinacao da
competéncia dentro de um Estado Membro, cabendo ao direito processual interno determinar a
competéncia territorial.

Quanto ao critério da idade (limite maximo) para aplicacdo das Convencdes de Haia e do
Regulamento Bruxelas Il bis, os diplomas seguem posicdes distintas: a Convencédo de Haia de 1996
tem como limite os 18 anos de idade; a Convencao de Haia de 1980 tem como limite os 16 anos; o
Regulamento nao estabelece um limite maximo de idade, deixando esta questao para ser definida pelo
direito nacional, que na maioria dos paises estabelece a menoridade da pessoa até 18 anos
incompletos. Contudo, nos casos de emancipacdo de jovens para finalidade de casamento, por ser
matéria ndo pertinente a tematica da responsabilidade parental, ndo se aplicam os referidos
dispositivos.

0 termo responsabilidade parental é definido de forma ampla®#, no qual abrange um conjunto
de direitos e obrigacoes de um titular da responsabilidade parental relativos a pessoa ou aos bens de
uma crianca, que podem ser decorrentes de uma decisao judicial, de um acordo ou por uma atribuicao
de pleno direito. O art.® 1.° n. ° 2 apresenta uma lista meramente exemplificativa sobre as possiveis

matérias abrangidas por esse Regulamento:

a) direito de guarda e direito de visita;
b) a tutela, a curatela e as outras instituicdes analogas;
c) a designacao e as funcdes de qualquer pessoa ou organismo encarregado da pessoa ou dos

bens da crianca e da sua representacao ou assisténcia;

d) a colocacdo da crianca ao cuidado de uma familia de acolhimento ou de uma instituicao;

w E-JUDICE EUROPEAN , Guia prético para aplicacdo do Regulamento Bruxelas /A, Belgium, 2014, pp. 1894, disponivel em WWW: <https://e-
justice.europa.eu/fileDownload.do? id=488478ee-a528-4609-81691db80942fb4b>, consultado em 22/04/2019. ISBN 978-92-79-39751-6.
=E-JUDICE EUROPEAN, Guia pratico para aplicacao do Regulamento Bruxelas /A, OP. CIT., pp. 18-94.
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e) as medidas de protecdo da crianca relacionadas com a administracdo, conservacao ou
disposicao dos seus bens.

Podemos observar que o art.° 2 n.° 7.° define de forma especifica o termo responsabilidade
parental como “[o] conjunto dos direitos e obrigacdes conferidos a uma pessoa singular ou coletiva por
decisao judicial, por atribuicao de pleno direito, ou, por acordo em vigor relativo a pessoa ou aos bens
de uma crianca. O termo compreende, nomeadamente, o direito de guarda e o direito de visita.”

Embora o referido Regulamento tenha definido o termo responsabilidade parental, cabera ao
juiz avaliar no caso concreto a aplicacdo desse dispositivo. Para esse fim, serd necessario que o
magistrado atente a varios fatores importantes da vida da crianca, tais como, a duracdo, a
regularidade, as condicdes e as razbes da permanéncia no territério de um Estado-Membro e da
mudanca da familia para esse Estado, a nacionalidade do menor, o local e as condicdes de
escolaridade, os conhecimentos linguisticos, bem como os lacos familiares e sociais que o menor tiver
no referido Estado, se a medida adotada esta ou n&o relacionada com a responsabilidade parental.

Algumas matérias ndo estdo abrangidas pelo Regulamento Bruxelas Il bis, conforme resulta do
art.® 1°, n.°3.°, a saber: o estabelecimento ou impugnacao da filiacdo; as decisdes em matéria de
adocao, incluindo as medidas preparatorias, bem como a anulacao e revogacao da adocao; os nomes
e apelidos da crianca e a emancipacao.'

Outro ponto importante do Regulamento Bruxelas Il bis é que ele ndo é apenas aplicavel as
decisdes judiciais, mas igualmente a qualquer decisdo proferida por uma autoridade que tenha
competéncia nas matérias abrangidas pelo Regulamento, tais como, autoridades sociais e de protecao
de menores (art.° 55.°). Também abrange acordos celebrados entre as partes que foram realizados de
forma amigavel (Resolucdo Alternativa de Litigios- RAL, como mediacdo), que deve ser reconhecido e
declarado executdrio noutros Estados Membros (aln. “e” art.® 55.°). Para a autora Lisa Parkinson o
Regulamento visa assegurar um espaco comum na Unido Europeia, para considerar os interesses da
crianca e é relevante para o reconhecimento e execucao de acordos de mediacao.

Além disso, nas palavras da autora Anabela Goncalves, a regulacdo das responsabilidades
parentais no Regulamento Bruxelas Il bis € “[e]m todos os casos que estamos a apreciar esta em
causa a fixacao, alteracao ou restabelecimento do exercicio das responsabilidades parentais, como o

conjunto dos direitos e obrigacdes conferidos a uma pessoa singular por decisdo judicial, relativo a

= Para Nuno Ascensao Silva tal exclusdo foi uma delimitacdo negativa do Regulamento.
1w PARKINSON, Lisa. Mediacdo Familiar. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2016. pp.36-414. ISBN: 9788538403814.
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pessoa de uma crianca. Estdo também em causa relacdes juridicas plurilocalizadas, com ligacdes a
mais do que um Estado-Membro.” 1

O art.° 8.° é a regra geral para estabelecer a competéncia de um Tribunal em matéria de
responsabilidade parental, sendo competente os tribunais de um Estado Membro no qual a crianca
tenha a sua residéncia habitual a data da instauracado do processo, sendo o conceito de residéncia
habitual fixado em funcdo do critério do TJUE®, que diz que residéncia habitual corresponde a uma
determinada integracdo do menor num ambiente social e familiar. O Férum lIgualdade Parental:s
entende que devemos levar em conta o considerando 12 do Regulamento e que a prova da existéncia
da residéncia habitual ocorre a data da instauracdo do respetivo processo, em confluéncia com os
fatores, de proximidade e da conexd@o no circunstancialismo concreto do caso. Para a autora Ana Sofia
Gomes “a consagracdo da residéncia habitual enquanto critério relevante para determinar a
competéncia jurisdicional, tem em vista atribuir a competéncia ao tribunal melhor colocado para
conhecer e decidir o litigio que lhe é submetido.” 1

Seguindo na linha do Regulamento, os art.’s seguintes (9.° a 15.°) apresentam varias excecoes,
importantes que podem manter, estender ou modificar a competéncia em razao da residéncia habitual
da crianca, por exemplo, prolongamento da competéncia do Estado Membro da anterior residéncia da
crianca (art.® 9.°), competéncia em caso de rapto da crianca (art.° 10.° e 11.°), foro do divércio (art.°
12.°), o foro de um Estado com o qual a crianca tenha uma estreita ligacdo e esta competéncia seja
aceite por todas as partes (art.° 12.° n.° 3), competéncia subsidiaria baseada na presenca da crianca
(art.° 13.°), as competéncias residuais (artigo 14.°) e por fim, a transferéncia da competéncia para um
tribunal mais bem colocado para apreciar a acao em razao de uma ligacao particular da crianca e com
base no superior interesse dela (art.° 15.°).

0 art.® 9.°, n.° 1, prevé o prolongamento da competéncia do Estado-Membro da anterior
residéncia da crianca que determina que “quando uma crianca se desloca legalmente de um Estado-
Membro para outro e passa a ter a sua residéncia habitual neste ultimo, os tribunais do Estado-
Membro da anterior residéncia habitual da crianca mantém a sua competéncia, em derrogacao do

artigo 8.°, durante um periodo de trés meses apos a deslocacao, para alterarem uma decisdo, sobre o

e GONCALVES, Anabela Sousa, op. cit., p.98

=« “Q conceito de residéncia habitual no Regulamento (CE) n.® 2201/2003 de 27 de novembro de 2003", Familia com direifos, disponivel em WWW:
<https://familiacomdireitos.pt/o-conceito-de-residencia-habitual-no-regulamento-ce-n-0-22012003-de-27-de-novembro-de-2003 />, consultado em
27/02/2020.

s Férum lgualdade Parental, disponivel em WWW: <https://igualdadeparental.org/internacional/o-conceito-de-residencia-habitual-no-regulamento-ce-n-
022012003-do-conselho-de-27-de-novembro-de-2003/>, consultado em 22/04/2019.

= As regras de competéncia em matéria de responsabilidade parental, sdo definidas em funcao de dois principios, o do superior interesse da crianca e o
da proximidade, o que eventualmente pode levar a que outro tribunal se considere melhor colocado para conhecer do litigio em questao.

1w GOMES, Ana Sofia. Responsabilidades Parentais Internacionais. em especial na Unido Europeija. Lisboa: Quid Juris? 2013. pp. 343-348. ISBN: 978-
972-724-669-4.
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direito de visita proferida nesse Estado-Membro antes da deslocacao da crianca, desde que o titular do
direito de visita, por forca dessa decisdo, continue a residir habitualmente no Estado-Membro da
anterior residéncia habitual da crianca”.

No entanto, da leitura do n.° 2.°, o n. ° 1.° ndo é aplicavel se o titular do direito de visita referido
no n. ° 1 tiver aceitado a competéncia dos tribunais do Estado-Membro da nova residéncia habitual da
crianca, participando no processo instaurado nesses tribunais sem ter contestado a sua competéncia.

Cabe ressaltar que o art.° 9.° do Regulamento determina a competéncia apenas para regular o
direito de visita, nao sendo aplicavel as outras matérias relacionadas com a responsabilidade parental,
como o direito de guardate. Assim, faz-se mister analisar, pormenorizadamente, cada caso em concreto
para saber quando se aplica o art.° 8.° ou 0 art.® 9.°.

Oart.° 12.°, n.° 1 e 2 refere-se a extensdo de competéncia, baseada na autonomia da vontade
das partes, os tribunais de um Estado-Membro que sejam competentes para decidir sobre um pedido
de divorcio, de separacao ou de anulacdo do casamento, sao igualmente competentes para decidir
sobre qualquer questdo relativa a responsabilidade parental desde que conexa com esse pedido. Outra
situacao bastante interessante prevista no Regulamento Bruxelas Il bis, nessa linha da extensao de
competéncia, diz respeito ao tribunal de um Estado-Membro ser considerado competente em razéo da
crianca estabelecer uma ligacao particular com esse Estado-Membro, seja porgue um dos pais tem a
sua residéncia habitual nesse Estado, seja porque a crianca € nacional desse Estado ou ainda com
base no superior interesse da crianca (art.° 12, n°® 3).

Para além das posicdes anteriores, podemos mencionar mais duas classificacdes de
competéncia. A primeira classificacdo esta prevista no art.° 13.°, a chamada competéncia subsidiaria,
refere-se as situacdes em que o Tribunal do Estado-Membro onde a crianca se encontra é o
competente, adotando o critério de presenca da crianca neste Estado-Membro, seja porque néo foi
possivel aplicar o art.® 12.°, seja por situacdes de criancas refugiadas ou criancas internacionalmente
deslocadas por perturbacdes no seu pais. Tal situacao € denominada pela autora Maria Helena Brito
como residéncia ocasional ou paradeiro. A segunda classificacdo, a chamada competéncia residual,
esta prevista no art.° 14.° e refere-se aos casos em que nenhum Estado-Membro é competente por
forca do art.® 8.° a 13.°, sendo a sua competéncia regulada pela lei do Estado e determinada segundo

a sua legislacao interna.

1w E-JUDICE EUROPEAN , Guia prético para aplicacdo do Regulamento Bruxelas /I-A, Belgium, 2014, pp. 18-94, disponivel em WWW: <https://e-
justice.europa.eu/fileDownload.do? id=488478ee-a528-4609-81691db80942fb4b>, consultado em 22/04/2019. ISBN 978-92-79-39751-6.

w BRITO, Maria Helena. “Descricao Breve do Regulamento do Regulamento (CE) N.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental”. In PINHEIRO, Luis de
Lima (Coord.). Semindrio Internacional Sobre A Comunitarizacdo do Direito Internacional Privado. Coimbra: Almedina,2005, pp 138-149. ISBN: 972-40-
2446-6.
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O art.® 15.° trata da transferéncia da competéncia para um tribunal mais bem colocado para
apreciar a acao, para situacdes excecionais, conforme a autora Maria Helena Brito refere “apesar do
sistema de regras incluidas nesta seccao ter em vista determinar a competéncia do tribunal mais
adequado para prosseguir o superior interesse da crianca, teve-se em conta que, em casos
excecionais, podera existir um tribunal melhor colocado para conhecer da questao.” = Com efeito, mais
uma vez, pressupde-se que esse tribunal se encontra melhor colocado para conhecer dos contornos do
processo e com isso atender melhor aos interesses da crianca. Na posicdo de Ana Sofia Gomes, s
apesar do artigo se referir a uma transferéncia, na realidade, o processo nao ¢ transferido, existe antes
um reconhecimento de competéncia a favor de outro tribunal que se considera melhor colocado quanto
aos factos a julgar.

No que tange as questdes relativas ao art.® 15.° do Regulamento Bruxelas Il bis podemos citar
a tese de mestrado de Cintia Filipa Gomes Andrade'® que apresentou uma analise do Acordao do
Tribunal de Justica:, de 27 de outubro de 2016 (Processo N.° C-428/15) do qual apontarei alguns
pontos relevantes. Este acérddo teve como base, um pedido de transferéncia de um processo para um
tribunal de outro Estado-Membro mais bem colocado (art.° 15.°). Este pedido decorreu de um litigio
que opde a Child and Family Agency (autoridade do Reino Unido para a protecdo da crianca e da
familia, sera tratada como Agéncia) a senhora D., relativamente ao destino do seu segundo filho. D. é
nacional e residente do Reino Unido, em 2010, teve o seu primeiro filho, que lhe foi retirado e
institucionalizado porque foi constatado que D. sofria de uma perturbacdo mental e a crianca sofria
violéncia fisica praticada por ela. Em 2014, D. engravida novamente e passou por uma avaliacdo de
pré-natal pelas autoridades britanicas encarregadas da protecao de menores devido aos seus
antecedentes médicos e familiares. Desta avaliacdo resultou que a senhora D tinha afeto pelo primeiro
filho e que tinha uma atitude positiva em relacdo ao nascimento do segundo filho, demonstrado
igualmente a sua vontade em colaborar com os assistentes sociais. Nao obstante, as autoridades
consideraram a possibilidade de que o segundo filho também deveria ser colocado numa familia de
acolhimento, desde o seu nascimento até a instauracdo de um processo de adocdo. Acontece que D.

se deslocou para a Irlanda ainda gravida, onde nasceu a crianca, e apds o nascimento do seu filho, a

w= BRITO, Maria Helena, op. cit., pp. 138-149.

w=GOMES, Ana Sofia. Responsabilidades Parentais Internacionais: em especial na Unido Europeia. Lisboa: Quid Juris? 2013. pp. 343-348. ISBN: 978-972-
724-669-4.

mANDRADE, Cintia Filipa Gomes. As Responsabilidades Parentais no Direito Internacional Privado. Coimbra: Faculdade de Direito, 2017. pp. 20-64,
disponivel em: <https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/83911/1/Cintia%20Filipa%20Andrade.pdf>, dissertacdo de Mestrado, consultado em
10/03/2020.

m Acorddo do Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) de 27 de outubro de 2016, processo N.° C-428/15 disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=c-
%252F15&page=1&dates=%2524type%253Dpro%2524mode%253DfromTo%2524from%253D2016.10.27%2524t0%253D2018.10.27 &pcs=0or&lg=&pr
o=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfa
Ise&language=pt&avg=~&cid=95151>, consultado a 20/04/2019.
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Agéncia (Autoridade do Reino Unido) solicitou ao competente Tribunal do Distrito da Irlanda (District
Courl) que esta crianca recebesse uma medida de acolhimento. No entanto, este pedido foi negado por
forca dos elementos de prova em que a Agéncia se baseava (informacdes obtidas no Reino Unido),
sendo considerados inadmissiveis para a Irlanda. Posto isto, a Agéncia interpds recurso para o
competente Tribunal de Circulo da Irlanda (Circuit Court), o qual decretou a colocacao provisoria da
crianca numa familia de acolhimento, concedendo igualmente um direito de visita a senhora D., do
qual fez uso. A Agéncia requereu ainda ao Tribunal Superior da Irlanda (High Court), nos termos do
artigo 15.° do Regulamento supramencionado, a remessa do processo para o Tribunal Superior de
Justica da Inglaterra e Pais de Gales (High Court of Justice, England and Wales) para que este se
pronunciasse sobre o mérito da acdo. Entdo o Tribunal Superior da Irlanda, através de acoérdao,
autorizou a Agéncia a solicitar diretamente ao Tribunal Superior de Justica da Inglaterra e Pais de Gales
que se declarasse competente no processo em causa. Por sua vez, D. recorreu desta sentenca para o
Supremo Tribunal da lIrlanda (Supreme Courd), que apos ouvidas ambas as partes, deferiu o seu
pedido. Posto isto, o Supremo Tribunal da Irlanda, (érgao jurisdicional de reenvio) deliberou suspender
a instancia e remeter ao Tribunal de Justica do Reino Unido. Uma das conclusées desse Tribunal esta
baseada na aplicacdo do art.° 15.° n.°1.°, no seguinte sentido, para que se possa considerar que um
tribunal de outro Estado-Membro esta mais bem colocado, o tribunal competente de um Estado-
Membro deve certificar-se de que a transferéncia do processo para aquele tribunal é suscetivel de
trazer um valor acrescentado real e concreto ao exame desse processo, levando em consideracao o
superior interesse da crianca, assim como se a referida transferéncia ndo é suscetivel de ter um
impacto negativo na situacdo da crianca, isto €, de modo a que nao sejam prejudicadas as suas
relacdes afetivas, familiares e sociais. Por fim, nas palavras de Cintia Filipa Gomes Andrade:, o
Tribunal de Justica entende que o art.® 15.° n.° 1.° deve ser interpretado no sentido de que o tribunal
competente de um Estado-Membro ndo deve ter em conta o impacto de uma possivel transferéncia do
processo para um tribunal de outro Estado Membro na livre circulacdo das pessoas em causa,
diferentes da crianca em questao, nem a razado pela qual a mae dessa crianca fez uso do seu direito de
livre circulacao previamente a instauracao do processo no tribunal competente, salvo se essas
consideracoes forem suscetiveis de se repercutir negativamente na situacéo da crianca. Cintia Filipa:
cita em sua tese de mestrado, o autor Santiago Alvarez Gonzalez que confirma essa posicao quando

diz que o importante é: “[es] el elemento prioritario. La libre circulacion de la madre o sus motivos o

2 ANDRADE, Cintia Filipa Gomes. As Responsabilidades Parentais no Direito Internacional Privado. Coimbra: Faculdade de Direito, 2017. pp. 20-64,
disponivel em: <https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/83911/1/Cintia%20Filipa%20Andrade.pdf>, dissertacdo de Mestrado, consultado em
10/03/2020.

v» ANDRADE, Cintia Filipa Gomes, op. cit., pp. 20-64.
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tienen ninguna relevancia, salvo que afectem al interés del menor.” 7+ Deste modo, entendemos que o
mais importante é o Tribunal de Justica do Reino Unido fazer uma ponderacao e hierarquizacdo dos
interesses da crianca e dos fatos concretos do caso a fim de permitir a sua livre circulacao.

Em sintese, podemos dizer que este acdérddo esclarece muito bem o que o art.° 15.°
determina, pois 0 que importa é a transferéncia para um Tribunal mais bem colocado para apreciar a
acdo, nao porque ocorreu alguma modificacdo das circunstancias de facto, mas sim porque esse
Tribunal tem um conhecimento mais profundo e detalhado do caso em questdo, e, portanto, encontra-
se mais preparado para julgar o caso.

Para elucidar melhor o conceito de residéncia habitual a luz do Regulamento Bruxelas Il bis
citamos a decisao de um outro acordao, designadamente o acorddo portugués do Tribunal da Relacdo
de Coimbra®s de 11 de outubro de 2017. O entendimento deste Egrégio Tribunal baseou-se no
considerando n.° 12 do Regulamento que se refere, “[a]s regras de competéncia em matéria de
responsabilidade parental do presente regulamento sdo definidas em funcao do superior interesse da
crianca e, em particular, do critério de proximidade. Por conseguinte, a competéncia devera ser, em
primeiro lugar, atribuida aos tribunais do Estado-Membro de residéncia habitual da crianca, exceto em
determinados casos de mudanca da sua residéncia habitual, ou, na sequéncia de um acordo entre os
titulares da responsabilidade de parental.” Desta forma, o regulamento adotou o critério da
proximidade por entender que é o que melhor assegura a protecao do superior interesse da crianca,
por ser um critério aferidor da proximidade do Estado-Membro com a crianca. No referido Acordaos,
estava em causa uma alteracao da regulacao das responsabilidades parentais de um menor, residente
na Alemanha com a mae, filho de pais portugueses, nascido em 2004 em Portugal e viveu neste pais
até 2012 (data em que se mudou para a Alemanha). Qual tribunal sera competente? Sera competente
o tribunal portugués (cidade de Viseu) porque as circunstancias do caso favorecem a consecucao de
uma decisao mais justa e conscienciosa, para apreciar e decidir, pelo critério de aproximacao e o
superior interesse do menor, que devem estar sempre na linha da frente, demonstrado nas palavras do
relator do processo, “até porque o menor aqui nasceu, e conviveu com os seus familiares, aqui
mantendo as suas origens e raizes, por um lado, e por outro 0 pouco tempo que se encontra na

Alemanha.” 77

v ANDRADE, Cintia Filipa Gomes, op. cit., pp. 20-64.
vs Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 18 de outubro de 2011, processo n° 6484/16.8T8.VIS.C1, relatado por Antonio Domingues Pires

Robalo, pp. disponivel em WWW:
<http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/e9110c75d9264d10802581b6  00377f29?0OpenDocument>, consultado em
19/10/2019.

s Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, op. cit.
v Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, op. cit.
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Assim, quando tratamos do conceito de residéncia habitual da crianca deparamo-nos com
muitas variaveis que, muitas vezes, nos podem levar a cometer algum equivoco. Por isso, & muito
importante que se analise, caso a caso, para que tenhamos mais clareza e certeza da real residéncia
habitual da crianca. O acdérddo ora apresentado utilizou o critério de proximidade para considerar a
residéncia habitual da crianca, mas sera que podemos utilizar sempre esse critério? Entendemos que o
que deve prevalecer ¢ o estudo do caso concreto, porque o proprio Regulamento Bruxelas Il bis
dispdem de normas especificas, para a determinacdo da competéncia do Tribunal em casos de
criancas em situacdo de vulnerabilidade. Ademais, o conceito de residéncia habitual no ambito deste
Regulamento é um conceito dindmico, que se encontra em construcao e sempre pronto para
desenvolver um debate aberto assente no superior interesse da crianca.

Assim, diante do que foi exposto anteriormente, chegamos ao momento em que precisamos
saber qual o dispositivo que deve ser aplicado nas questdes referentes as responsabilidades parentais,
utilizaremos a Convencdo de Haia 1996 ou o Regulamento Bruxelas Il bis? Acreditamos que a resposta
para essa questdo estd na elaboracdo de algumas reflexdes importantes que precisamos fazer para
que saibamos conduzir com mestria e eficiéncia os casos que chegam as nossas maos. A primeira
reflexdo é tentar compreender quais sdo 0s processos que sao abrangidos pelo Regulamento Bruxelas
Il bis e quais processos sdo abrangidos pela Convencdo de 1996. A resposta estd determinada da
seguinte forma: nas relacdes entre Estados-Membros, o Regulamento prevalece sobre a Convencao nas
matérias que sdo abrangidas pelo Regulamento, a saber nas matérias referentes & competéncia,
reconhecimento e execucdo. Em contrapartida, a Convencdo prevalece sobre o Regulamento em
relacao a lei aplicavel porque esta matéria nao esta prevista no Regulamento Bruxelas Il bis. A segunda
questao destina-se a saber se a crianca tem residéncia habitual no territorio de um Estado-Membro,
caso seja afirmativo, prevalecera o Regulamento. A terceira questdo refere-se ao reconhecimento e a
execucdo de uma decisdo proferida pelo Tribunal competente de um Estado-Membro no territério de
outro Estado-Membro, ora sera aplicado o Regulamento mesmo se a crianca residir habitualmente no
territorio de um Estado Terceiro que seja parte Contratante da Convencédo de Haia de 1996. Diga-se
que esta solucao acontece porque o objetivo & assegurar a criacdo de um espaco judiciario comum,
onde todas as decisdes proferidas pelos tribunais competentes da Unido Europeia sejam reconhecidas
e executadas de acordo com um conjunto de normas comuns.

Assim, com as palavras de Anabela Goncalves finalizamos a questdo da aplicacdo dos dois
dispositivos, “[n]Jo que diz respeito as convencdes multilaterais, o regulamento Bruxelas Il tem

prioridade sobre as convencdes enumeradas no artigo 60.° nas relacbes entre os Estados Membros.
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Nesta medida, ¢ de salientar a prioridade do regulamento nas relacées entre os Estados-Membros
relativamente a aplicacdo da Convencao de Haia, de 25 de outubro de 1980, sobre os Aspetos Civis do
Rapto Internacional de Criancas (Convencao de Haia de 1980) - que se continua a aplicar, mas que vé
0 seu regime completado pelo disposto no regulamento quanto a deslocacao ou retencéao ilicitas de
criancas.”

Desta forma, o Regulamento Bruxelas Il bis sempre sera norteado pela primazia do principio do
superior interesse da crianca, que é norteador da Convencao dos direitos da crianca e que também
conduz a regulamentacao da matéria da responsabilidade parental em situacées plurilocalizadas pela
Unido Europeia, conforme é explicado pela autora Anabela Goncalves®, “o principio do superior
interesse da crianca concretiza-se no regulamento Bruxelas Il bis de formas variadas: nas regras de
competéncia internacional através do principio de proximidade; na possibilidade de transferir o litigio
para um foro mais conveniente; na possibilidade da existéncia extensdo de competéncia, na previsdo
de um férum necessitatis; na possibilidade de decretar medidas cautelares e seus requisitos; no regime
referente a deslocacdo ou retencdo ilicitas de criancas e ao direito de visita; no sistema de
reconhecimento de decisdes; e na salvaguarda do direito de participacéo da crianca nas decisdes que

lhe dizem respeito” 1.

2.2. RAPTO INTERNACIONAL DE CRIANCAS

2.2.1. A Convencao de Haia de 1980

A Convencdo de Haia de 1980 foi criada com a intencdo proteger a crianca no plano
internacional (através de acordos internacionais) dos efeitos prejudiciais resultantes de uma mudanca
de domicilio ou de uma retencao ilicita e estabelecer as formas que garantam o regresso imediato da
crianca ao Estado da sua residéncia habitual, bem como assegurar a protecao do direito de visita,
tomando como base o superior interesse da crianca, em consonancia com os art.® 3.°, n.° 1.°, art.°
9.°, n.°3 e art.° 11.° da Convencdo dos Direitos da Crianca. Nas palavras da autora Anabela Gongalves

“[a] ideia fundamental da Convencado de Haia esta prevista no seu art.® 1.°."

s GONCALVES, Anabela Sousa. “O caso Rinau e a deslocacéo ou retencao ilicitas de criancas”. Revista UNIO EU Law Journal, Braga: n. 0, 2014, pp. 124-
147.1SSN: 2183-3435.

72 GONCALVES, Anabela Susana. “O principio do superior interesse da crianca no Regulamento Bruxelas Il bis”, In MOTA, Helena (Coord.). Autonomia e
heteronomia no Direito da Familia e no Direifo das Sucessoes. Coimbra: Almedina, 2016, pp. 367- 381. ISBN: 9789724064581.

= GONCALVES, Anabela Sousa, op. cit., pp. 367-381.

=GONCALVES, Anabela Sousa. “Aplicacdo pratica do Regulamento n® 2201/2003 relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucao de decisdes
em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental (Bruxelas Il Bis)". In Direito Internacional da Familia. Lisboa: Centro de Estudos
Judiciarios, 2019, pp. 93-108, disponivel em WWW:
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A Convencao da Haia de 1980, no seu Preambulo e no seu art.® 1.°, apresenta-se como um
instrumento de cooperacao judiciaria internacional com um duplo objetivo. O primeiro objetivo é de
assegurar o regresso imediato das criancas ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante
ou nele retidas indevidamente (aln. “a”, art. 1.°). O segundo objetivo é de fazer respeitar de modo
efetivo nos outros Estados Contratantes os direitos de custddia e de visita existentes num Estado
Contratante (aln. “b" art.® 1.°). Encontramos a definicao do direito de custodia no art.® 5.° alinea “a”,
que se refere aos cuidados devidos a crianca como pessoa, e, em particular, o direito de decidir sobre
o lugar da sua residéncia; no art.° 5.°, alinea b) encontramos a definicdo de direitos de visita que se
refere ao direito de levar uma crianca, por um periodo limitado de tempo, para um lugar diferente
daquele onde ela habitualmente reside (direito de visita transfronteirico). O art.® 4.° define 0 momento
da sua aplicacdo em qualquer crianca com residéncia habitual num Estado Contratante (cessa aos 16
anos de idade), imediatamente antes da violacdo do direito de custodia ou de visita.

Para o Luis Lima Pinheiro, a expressao “rapto internacional” nao traduz bem a realidade social
subjacente, pois “o rapto € uma luta contra o tempo”* ,e, 0 que normalmente ocorre € o desenlace
dramatico de um casamento ou unido transnacional no qual a crianca é vitima deste drama. Neste
contexto, geralmente, € a made quem regressa ao seu pais de origem levando a crianca sem
autorizacao do pai. Tal sucede por diversos motivos, seja por motivos de natureza econémica e afetiva,
seja por querer privar 0 pai da convivéncia com a crianca, seja para escapar de uma situacao de
violéncia domestica, entre outros. A Convencao determina que a crianca deve regressar o mais rapido
possivel ao pais onde tinha a sua residéncia habitual antes da deslocacao ou retencéo, posto que a
autoridade competente deste pais € a mais bem colocada para decidir sobre a custodia e a residéncia,
e, a sua permanéncia noutro pais, tende a dificultar a adocdo das solucdes mais adequadas para o
desenlace satisfatorio (art.° 2.°). Corroborando com essa visdo, o autor Antonio Fialho coloca que
“cabe ao orgdo jurisdicional nacional fixar a residéncia habitual da crianca tendo em conta todas as
circunstancias de facto especificas para cada caso.”

Para sabermos se uma crianca se encontra em situacao de deslocacao ou de retencéao ilicita
podemos tomar como base os dois pressupostos previstos no art.° 3.° que referem-na “[v]iolacdo de
um direito de custddia atribuido a uma pessoa ou a uma instituicdo ou a qualquer outro organismo,

individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianca tenha a sua residéncia habitual

<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb_Direitol Familia.pdf>. ISBN: 978-989-890831-5, consultado em 19/10/2019.

= PINHEIRO, Luis de Lima. “Deslocacdo e retencdo internacional ilicita de criancas”. In “Direito da Familia e Direito dos Menores: que
direitos no século XXI?" Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa: ano 74, v. llI/IV, 2014, pp. 680-693, disponivel em WWW:
<https://portal.oa.pt/upl/%7B40b7 6efc-8042-4aa6-92d6-5aa473019980%7D.pdf> , consultado em 19/10/2019. ISSN: 0870-8118.

= FJALHO, Antdnio José. “(Novos) Desafios para os Juizes das Familias e das Criangas”. Revista Julgar, Coimbra: Coimbra editora, n. 24, 2014, p. 1-17.
Disponivel em WWW: <http://julgar.pt/novos-desafios-para-os-juizes-das-familias-e-das-criancas/>, consultado em 28/02/2020. ISSN: 2183-3419.
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imediatamente antes da sua transferéncia ou da sua retencao (alinea “a”); e este direito estiver a ser
exercido de maneira efetiva, individualmente ou em conjunto, no momento da transferéncia ou da
retencdo, ou devesse se tais acontecimentos nao tivessem ocorrido (alinea “b"), o direito de custddia
pode ocorrer em razao de varias situacées como, por atribuicao de pleno direito, por decisao judicial ou
administrativa, por um acordo vigente neste Estado. Acontecimentos ndo tivessem ocorrido”. Nas
palavras de Luis Lima Pinheiro, a interpretacdo desses preceitos deve ser rececionada de forma
abrangente, “[q]ualquer titulo de atribuicao do direito de custodia vigente na ordem juridica da
residéncia habitual. Razdo porque a referéncia ao Direito do Estado da residéncia habitual abrange
necessariamente o Direito Internacional Privado deste Estado.” =

Os arts ° 6.° e 7.° desta Convencdo abordam um sistema de autoridades centrais
encarregadas de dar cumprimento as obrigacdes impostas aos Estados Contratantes, devendo
cooperar e promover a colaboracédo entre as autoridades competentes dos seus respetivos Estados, por
forma a assegurar o regresso imediato das criancas e realizar os outros objetivos da Convencédo. Em
Portugal a autoridade central portuguesa ¢ a Direcdo-Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais,
cabendo a qualquer pessoa ou entidade, que julgue que uma crianca tenha sido deslocada ou retida
em violacdo de um direito de custddia, participar o facto a autoridade central da residéncia habitual da
crianca ou a autoridade central de qualquer outro Estado Contratante, para que lhe seja prestada
assisténcia para assegurar o regresso da crianca o mais rapido possivel e elaborado o respetivo
pedido (art.® 8.°). O art.® 12.° e art.® 13.° referem-se a situacdo do rapto ou retencado ilicita da
crianca, abordando algumas situacdes nas quais o fator temporal sera de extrema relevancia, para a
tomada de decisao sobre a situacédo da crianca:
1) se tiver decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da deslocacdo ou da retencéo ilicita e
a data do inicio do processo judicial ou administrativo do Estado Contratante onde a crianca se
encontrar, cabera a autoridade central deste Estado ordenar seu regresso imediato (n.° 1.° art.® 12.°);
2) também deve ser ordenado o regresso da crianca mesmo que o periodo anteriormente descrito seja
superior a 1 ano, salvo se a crianca ja se encontra integrada no seu novo ambiente (n.° 2.° art.’ 12.°);
3) quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido tiver motivos justificaveis para
acreditar que a crianca tenha sido levada para um outro Estado, podera suspender o processo ou
rejeitar o pedido para o regresso da crianca (n.° 3.° art.® 12.°);
4) quando a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianca nao exercia

efetivamente o direito de custédia na época da transferéncia ou da retencdo, ou que havia consentido

= PINHEIRO, Luis de Lima, op. cit., pp.680-693.
= Maiores detalhes sobre o pedido, consultar art.® 8.° alineas. “a-g” da Convencéo de Haia de 1980.
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ou concordado posteriormente com esta transferéncia ou retencao, o Estado requerido ndo é obrigado
a ordenar o regresso da crianca (aln. “a” n.° 1.° art.® 13.°%);
5) quando existe um risco grave de a crianca, no seu regresso, sujeitar-se a perigos de ordem fisica e
psiquica ou ficar numa situacao intoleravel, nesta situacdo também o Estado requerido nao é obrigado
a ordenar o regresso da crianca (aln. “b”, n.° 1 art.® 13.°);
6) mais uma situacdo em que o Estado requerido pode n&o ordenar o regresso da crianca, se esta se
opde a esse regresso ou ja atingiu uma idade e um grau de maturidade tal, que sua opiniao sera
levada em conta, sobre o regresso (n.° 2.° art.® 13.°);
7) o regresso sera recusado também quando ndo for compativel com os principios fundamentais do
Estado requerido, relativo a protecao dos direitos do homem e das liberdades fundamentais (art.® 20.°).
Cabe ressaltar que em todas essas situacdes as autoridades judiciais ou administrativas deverao ter
em consideracdo as informacdes sobre a situacado social da crianca fornecida pela autoridade central
ou por qualquer autoridade competente do Estado contratante da residéncia habitual da crianca. Para
Luis Lima Pinheiro, o critério para recusa do regresso da crianca segue na seguinte otica, “[p]arece
que se impde uma interpretacdo conforme a Convencao sobre os Direitos da Crianca, segundo a qual o
critério decisivo deve ser sempre 0 superior interesse da crianca em causa, numa perspetiva de
desenvolvimento pessoal, dependem de uma multiplicidade de circunstancias individuais, em especial
a sua idade e grau de maturidade, a presenca ou auséncia dos seus pais, 0 ambiente em que vive e as
suas experiéncias pessoais.” # No entanto, cabe ressaltar que, quando nos referimos aos casos de
deslocacédo ou retencao ilicita no ambito dos Estados Membros da Unido Europeia, o Regulamento
Bruxelas Il bis prevalece sobre a Convencao (art.® 60.° alinea “e” do regulamento).

Segundo o autor José Miguel Cortina’, a Convencao de Haia de 1980 foi criada com o intuito
de estabelecer sistemas rapidos de retorno dos menores que foram deslocados ilegalmente e é
baseada na criacao de autoridades centrais em todos os paises signatarios que se encarregam de
agilizar as atuacoes administrativas e judiciais, protegendo as criancas até completar 16 anos de idade.
O autor acrescenta ainda, a importancia de se promover a mediacao para solucionar os litigios, e,
aponta o incentivo para essa pratica ao dizer que o art.® 7.° da Convencao de Haia de 1980 tem na
sua base um principio de colaboracao entre as autoridades centrais de cada Estado que as obriga a

facilitar uma solucao amigavel do conflito. Contudo, faz uma ressalva quanto ao tempo de urgéncia

= PINHEIRO, Luis de Lima. “Deslocacdo e retencdo internacional ilicita de criancas”. In “Direito da Familia e Direito dos Menores: que
direitos no século XXI?" Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa: ano 74, v. llI/IV, 2014, pp. 680-693, disponivel em WWW:
<https://portal.oa.pt/upl/%7BA0b7 6efc-8042-4aa6-92d6-5aa473019980%7D.pdf>, consultado em 19/10/2019. ISSN: 0870-8118.

= CORTINA, José Miguel de la Rosa, Subtraccion parental de menores. aspectos civiles, penales, procesales e internacionales. Valencia: Tirant lo Blanch,
2010. pp.55-65. ISBN: 978-8498768527.
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(prazo de seis semanas), por se tratar de deslocacdo ou retencdo esse tempo pode ser curto para o
desenvolvimento do processo de mediacao em alguns casos.

O autor Antonio Fialho* esclarece alguns pontos importante da Convencdo de Haia de 1980
quando diz que o rapto parental pode ocorrer quando um progenitor ou outro familiar da crianca a
desloca ou a retém de forma ilicita (art.° 3.°), cujas responsabilidades parentais foram atribuidas ao
outro progenitor, ou, familiar por decisdo judicial, ou, administrativa, ou, ainda por forca de acordo
vigente naquele estado. O direito de custddia inclui o direito de decidir sobre o local de residéncia da
crianca, enquanto o direito de visita compreende o direito de levar a crianca, por um periodo limitado
de tempo, para um lugar diferente daquela onde ela habitualmente reside (art.® 5.°). Anténio Fialho®
menciona as regras que devem ser adotadas nos casos de rapto, para que ocorra uma decisao rapida,
através de um procedimento urgente entre os Estados-Membros. O tribunal do Estado requerido deve
verificar se existiu uma deslocacao ou retencao ilicita, sendo positiva a informacdo o Estado requerido
deve ordenar o regresso imediato da crianca, mas desde que esteja garantida a sua protecédo no
Estado de origem e ndo se verifique qualquer excecdo relevante conforme foi apresentada nas
hipoteses acima. O referido autor ressalta ainda*!, mais dois pontos extremamente relevantes para os
€asos em que ocorre o rapto e que serao determinantes para a tomada de decisdao por parte das
autoridades. O primeiro trata-se da audicdo da crianca e da parte que requereu o regresso dela, o
segundo do prazo maximo de seis semanas para a tomada de decisdo. Nessa mesma linha, o referido
autor,2 demonstra como tramita essa questdao em Portugal, “[1].° - As decisdes sobre o regresso
imediato de criancas sdo consideradas de natureza urgente, exigindo tramitacdo rapida e expedita (o
prazo das seis semanas); 2.° - Os tribunais portugueses ndo se devem pronunciar sobre a questdo de
fundo, apreciando apenas o0s pressupostos positivos para determinar o regresso ou 0s pressupostos
negativos que justificam a recusa do regresso; 3.° - As excecdes ao pedido de regresso devem ser
alegadas e provadas pelo requerido e devem ser objeto de interpretacao restritiva tendo como critério
decisivo o superior interesse da crianca; 4.° - A mudanca de residéncia para o estrangeiro depende
sempre do acordo de ambos 0s progenitores.”:

Em relacdo a audicdo da crianca, Anténio Fialho comenta que se nao ouvirem a crianca

ocorrera® uma violacao de direito internacional, a comecar pela Convencao das Nagdes Unidas de

= CORTINA, José Miguel de la Rosa, op. cit., pp.55 a 65.

= FJALHO, Antonio José. “(Novos) Desafios para os Juizes das Familias e das Criancas”. Revista Julgar, Coimbra: Coimbra editora, n. 24, 2014, p. 1-17,
disponivel em WWW: <http://julgar.pt/novos-desafios-para-os-juizes-das-familias-e-das-criancas/>, consultado em 28/02/2020. ISSN: 2183-3419.

= FIJALHO, Antdnio José, op. cit., pp.1-17.

=F|ALHO, Anténio José, op. cit., pp. 1-17.

= FIJALHO, Antdnio José, op. cit., pp. 1-17.

= FJALHO, Antdnio José, op. cit., pp.1-17.

= FIJALHO, Antdnio José, op. cit., pp.1-17.
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1989 sobre os Direitos das Criancas (artigo 12.°), a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (artigo 24.°), a Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianca (artigos 3.° e
6.°). Na legislacdo interna de Portugal, o direito de audicdo da crianca encontra-se positivado no
Regime Geral do Processo Tutelar Civel (artigo 5.°) e na Lei Tutelar Educativa (alinea “a”, n.° 2.°, art.°
45.°). Anténio Fialho chama a atencao para que haja um espaco adequado para proceder a audicdo
da crianca. Porém, caso ndo exista acompanhamento e nem assisténcia para definir as regras desse
procedimento, o tribunal podera prescindir da sua audicao ou adotar o recurso a recolha de prova a
distancia, conforme Regulamento n.° 1206/2002.

Segundo a autora Sephora Marchesinits é possivel também conseguir o regresso da crianca
nos casos de rapto parental internacional de forma amigavel, evitando as vias judiciais ou
administrativas, contudo a autora admite que infelizmente, na maior parte das situacdes, ha
necessidade de se recorrer ao judiciario e enfatiza a importancia de instrumentos internacionais de
cooperacao judicial, como a Recomendacdo n.° R (98) 1, a Diretiva 2008/52/CE, a Convencao de
Haia 1996 e o regulamento Bruxelas Il bis, que defendem a mediacdo familiar para solucionar de
forma amigavel as questdes juridicas das criancas.

Quando nos deparamos com deslocamento e rapto ilicito, a opcdo pela mediacdo pode vir a
ser afastada quando se verifica que a mediacdo estd sendo usada para obstaculizar o regresso
imediato do menor raptado ou mantido ilicitamente em outro pais. Restando somente o caminho da
solicitacao de regresso do menor para as autoridades judiciais e administrativas competentes e, em
alguns casos, inicia-se o encaminhamento do pedido de regresso diretamente as autoridades judiciais
de qualquer Estado- Membro.

Podemos dizer que em Portugal, quando um progenitor que convivia com a crian¢a em outro
Estado Membro, pode, diante do rapto, contactar diretamente o Tribunal Portugués requerendo o
regresso imediato da crianca deslocada ou retida ilicitamente em Portugal.

A autora Maria dos Prazeres Beleza considera o momento do rapto a partir da alteracdo de
residéncia do menor efetuada consoante a vontade de um dos progenitores, sem o consentimento do
outro, mesmo que o regime de responsabilidades parentais seja aplicado em conjunto. Quando ha
somente um titular do direito de guarda nao ha em que se falar em deslocacao ou retencao ilicita e

aponta para um detalhe muito importante nos casos de rapto, nas palavras da autora, “a

= FIJALHO, Antdnio José, op. cit., pp.1-17.

1 MARCHESINI, Sephora. “Rapto parental internacional de menores na Unido Europeia a partir do ordenamento juridico portugués”. Revista de Direito
Internacional e  Globalizacdo  Econdmica, Sé&  Paulo: V. 1, n 1, 2017, pp. 113-135,  disponivel em  WWW:
<https://revistas.pucsp.br/DIGE/article/view/32774/22628>, consultado em 16/03/2019. ISSN: 2526-6284.
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jurisprudéncia portuguesa tem uniforme e repetidamente observado, que uma vez apurada a ilicitude
da deslocacdo ou da retencao, e nao a discutir o regime de exercicio das responsabilidades
parentais.”

Em relacdo a importancia da regulacédo das responsabilidades parentais, a autora Beatriz
Borges®* apresenta algumas reflexdes sobre a sua experiéncia no Tribunal de Familia e Menores de
Faro. Este tribunal esta localizado num destino de muito turismo e de intercambio entre estrangeiros e
nacionais, que por essas caracteristicas pode ser palco de casos de rapto internacional. Desta forma, a
Autora percebeu que ndo sdo s6 0s nacionais procuram regular as responsabilidades parentais por
recearem que 0 outro progenitor possa vir a deslocar para o estrangeiro, mas também o proprio
Tribunal portugués é chamado a executar a sentenca de regresso da crianca para o Estado-Membro da
sua residéncia habitual. Assim, Beatriz Borges diz-nos que as “questdes que sao colocadas revestem,
quase sempre, carater urgente, exigindo uma atuacdo célere, cautelar e expedita do tribunal, quer de
natureza preventiva, quer repressiva ou reparadora, visando em geral, o regresso da crianca deslocada
ilicitamente do estrangeiro para Portugal.”** Somado a isso, hd mais um ponto importante, que merece
ser observado, que é a natureza voluntaria desse tipo de processo que segue principios especificos,
mas sem deixar de lado o principio do superior interesse da crianca como base e fundamentos para
instruir o devido processo.

Outras medidas também podem ser tomadas, como nos explica o autor Antonio Fialhox, é
redigido um despacho para o Gabinete Sirene com o intuito de incluir todos os dados do menor nos SIS
(Sistema de Informacdo Schengen) na qualidade de MD (Menor Desaparecido), para impedir que esse
menor se desloque dentro do espaco Schengen. Para garantir o controlo de saida do espaco aéreo e
maritimo dentro do espaco Schengen, pode o Tribunal requerente comunicar ao sistema informatico do
Departamento de Imigracdo Registo e Difusdo (DIRD) do Servico de Estrangeiros e Fronteiras, para que
insira as informacdes na base de dados nacional. Também se faz necessario, constar no despacho
inicial o pedido ao Tribunal para proceder as devidas audicoes, a do menor (se tiver maturidade para
ser ouvido), a do requerente do regresso e a de quem praticou o rapto. O Autor Antonio Fialho também
chama a atencao para a realidade da estrutura judiciaria em Portugal, que na maioria das vezes, se

apresenta de forma lenta, ultrapassando o prazo maximo de seis semanas para tomada de decisdo e

w BELEZA, Maria dos Prazeres. “Jurisprudéncia Sobre Rapto Internacional de Criancas”. Revista Jujgar, Lisboa: n. 24, 2014, pp. 67-87. disponivel em
WWW: <http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/09/04MP-Beleza-Jurisprud%C3%AAncia-rapto-internacional.pdf>, consultado em 16/03/2019ISSN
ISSN: 2183-3419.

= BORGES, Beatriz Marques. “Rapto parental internacional: pratica judiciaria no tribunal de familia e menores”. Revista Lex Familiae, Coimbra: v. 8, n.
16, 2011, pp.82-83. ISSN: 1645-9660.

= BORGES, Beatriz Marques, op. cit., pp. 82-83.

= FJALHO, Antonio José. “A Convencdo da Haia de 1980 sobre os aspetos civis do rapto Internacional de criancas: objetivos e algumas notas para o
futuro”. In 125 Anos da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (HCCH). Lisboa: Direcao-Geral da Politica de Justica, 2018, pp. 02-27,
disponivel em WWW: <https://rm.coe.int/e-book-on-civiljustice/16808e98a9>, Consultado em 19/10/2019.
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como os casos de rapto requerem uma resolucdo rapida restara entdo, com base no art.° 11.° da
Convencao de Haia de 1980, pedir uma declaracdo sobre as razdes da demora.!

Na mesma linha o autor Anténio Fialhoz comenta que além dessas situacdes, nos deparamos
com casos em que o raptor da crianca consegue prolongar o deslocamento ou retencéo, apresentando
oposicdo com base no art.® 13.° ou no art.’ 20.° da referida convencao, que sao situacdes de excecado
ao retorno da crianca para sua residéncia anterior ao rapto.

A titulo de clarificacdo do que foi mencionado anteriormente, o Acérddo do Tribunal da Relacéo
do Porto,»: Processo n°® 3484/16.1T8STS-A.P2, julgou um caso que foi fundamentado na aplicacdo do
art.® 13.° da Convencdo de Haia de 1980 (situacao de oposicao ao retorno da crianca). O caso refere-
se a uma crianca de quatro anos de idade que morava com 0s seus pais na Gra-Bretanha e em razéo
da separacao deles, a méae viajou de férias para Portugal com o consentimento do pai, mas depois
decidiu ndo regressar mais com a sua filha para Gra-Bretanha. Deste modo, caracterizou-se como uma
situacao de deslocacéo internacional de crianca. Em sede de audicdo da méae da crianca em Portugal
foi verificado que enquanto os pais viveram em comunhao de vida na Gra-Bretanha, e particularmente
na parte final dessa vivéncia, tinham frequentes discussdes, durante as quais o pai dava murros nas
paredes e nas portas; outras vezes, quando pais e filha circulavam no mesmo automével, conduzido
pelo pai, este aumentava bastante a velocidade do veiculo com intencao de assustar a mae; o pai
consumia esteroides e efedrina como complemento das suas atividades em ginasio e tinha por habito
ingerir uma caixa de embalagens de cerveja de meio litro durante o fim-de-semana; o pai também
anunciava a mae que lhe ia tirar a menor e fugir com ela. Todos estes factos foram comunicados pela
mae ao Tribunal de Familia de Bury St Edmunds, que ao longo do processo ai pendente, assistido por
servicos de seguranca social, de um regime de visitas do pai a filha, sendo restringido tal convivio a
apenas, um centro de contatos. Por desentendimentos entre os pais apds a sua separacdo, a mae
chamou, por diversas vezes, a policia inglesa por ter receio da agressividade do pai. Perante a
factualidade descrita, o Tribunal decidiu por unanimidade nao se ordenando o regresso da menor ao
Reino Unido por se considerar preenchida a previsao da alinea “b” art.° 13° da Convencao.

Em conclusao, verificamos ao longo deste estudo, a importancia da existéncia de instrumentos
internacionais entre os Estados Contratantes e os Estados-Membros sendo imprescindivel para a

concretizacdo da justica nos casos em que ocorrem deslocamentos transfronteiricos de criancas.

= FJALHO, Antonio José, op. cit., pp.02-27.

=2 FJALHO, Antonio José, op. cit., pp. 02-27.

2= Acordao do Tribunal da Relagcdo do Porto, de 16 de janeiro de 2018, processo n°® 3484/16.1T8STSA.P2, relatado por Rodrigues Pires. Disponivel em
WWW:<http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/72489f79f2958fcf8025824000
525502?0penDocument&Highlight=0,residencia,habitual,da,crian%C3%A7a>, consultado em 19/10/2019.
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Também ¢é de extrema importancia a cooperacdo entre paises por meio das suas autoridades
administrativas e judiciais, que permitem uma resolucdo mais rapida e eficaz para os casos de
deslocacao ou rapto protegendo a crianca.

E de se notar que o processamento de regresso da crianca em casos de deslocamento ou
retencdo ilicita em outro pais que ndo o da sua residéncia habitual desvela a fragilidade das relacdes
entre progenitores e/ou outros membros familiares, suscitando divergéncias quanto ao local de
desenvolvimento do menor, assim como das relacdes sociais-afetivas, que na maior parte das vezes
voltam-se somente para 0s seus proprios interesses, colocando a crianca num lugar invisivel,
sobrepujando o superior interesse da crianca. Muitas sdo as situacdes que sobrelevam as dificuldades
de resolucdo desses conflitos: separacdo dos progenitores, sem haver a regulacdo das
responsabilidades parentais, em que um deles altera sua residéncia para outro pais; a facilidade de
circulacao entre paises promovida pelo espaco Schengen; ou até mesmo nos casos em que 0 menor ja
se encontre integrado em novo ambiente.

Posto isto, patente € a existéncia de varios os obstaculos a serem suplantados, para se
alcancar uma decisado que tenha como fundamento principal, o superior interesse da crianca, sendo
imprescindivel que os tribunais estando diante de casos de rapto parental internacional, devem atuar
de forma célere e diligente, atento a todas as nuances de cada caso, buscando sempre ouvir as partes
envolvidas, sobretudo, promover a audicdo da crianca, tomando todas as medidas necessarias para
que haja o cumprimento da decisdo, e, para prevencado da ocorréncia de rapto parental no futuro, e,
claro, sem deixar de escapar a oportunidade de promover uma resolucao amigavel com base na

mediacao de conflitos.

2.2.2. 0 Processo de Malta

O Processo de Malta surgiu a partir da realizacdo de quatro conferéncias em Malta (em 2004,
2006, 2009 e 2016), que gradativamente foram alcancados progressos notaveis nas discussdes sobre
os conflitos transfronteiricos sobre as criancas. Na 3.? conferéncia de Malta, foi criado um Grupo de
Trabalho com objetivo de promover estruturas capazes de incentivar a mediacao, para ajudar na
resolucao de litigios transfronteiricos relativos a custédia e ao contato com criancas. Outro avanco
ocorreu em junho de 2011, quando a Comissdo Especial sobre o funcionamento pratico das

Convencoes de Haia de 1980 e 1996 criou um Ponto de Contato Central, com a finalidade de
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incentivar os Estados a considerar a criacdo de um Ponto de Contato Central ou a designacéo da sua
Autoridade Central como Ponto de Contato Central.

Foi durante a reuniado da IV Conferéncia de Malta sobre Questdes Transfronteiricas na Protecao
da Crianca na cidade de Valletta (Malta), que decorreu entre os dias 2 e 5 de 2016, que foi criado O
processo de Malta. >+ Nessa Conferéncia foram analisados casos hipotéticos e os participantes
reconheceram a necessidade de se encontrar solucdes mais amigaveis para as dificuldades detetadas
na area da protecao internacional dos direitos da crianca. Deste modo, os participantes decidiram criar
uma cooperacao internacional reforcada seja através da adesdo ou pela ratificacdo das Convencdes de
Haia sobre os Direitos das Criancas. Ademais, foi apresentado um relatério do Grupo de Trabalho para
a Mediacao, tendo sido reconhecido por todos os participantes a importancia dos beneficios que a
mediacao pode oferecer na resolucdo dos conflitos familiares.

Cabe mencionar que essa Conferéncia foi de grande valia na promocao do didlogo entre
autoridades de todos os Continentes, pois foram mais de 1302 representantes de governos, juizes e
outros peritos de 34 Estados, incluindo Argélia, Australia, Bangladesh, Bélgica, Canada, Franca,
Alemanha, Indonésia, Irdo, lIsrael, Italia, Japdo, Jordania, Quénia, Libano, Libia, Malasia, Malta,
Mauritania, Marrocos, Holanda, Noruega, Paquistdo, Portugal, Arabia Saudita, Senegal, Singapura,
Espanha, Suécia, Suica, Tunisia, Turquia, Reino Unido, Estados Unidos da América, da Organizacao
Afroasiatica de Consultores Legais (AALCO), do Comité das Nacdes Unidas dos Direitos da Crianca, da
Unido Europeia (Comissao Europeia, Parlamento Europeu e do Conselho), da Associacdo Internacional
de Juizes de Familia (AlIFJ), da Academia Internacional de Advogados de Familia (IAFL), do Servico
Social Internacional (SSI), MIKK, Missing Children Europe and Reunite, bem como do Secretariado
Permanente da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (HCCH).

Cabe mencionar que os participantes desta 47 Conferénciazs reconhecem que a Convencao da
Haia de 1980, a Convencao de Haia de 1996 e a Convencado de Haia de 2007 concretizam um
conjunto de principios fundamentais sobre os direitos da crianca, que ja se encontravam expressos na

Convencao de 19892 das Nacdes Unidas, tendo como referéncia principal o seu superior interesse e

2+ Quarta Conferéncia de Malta sobre Questdes Transfronteiricas na Protecdo da Crianca e no Direito de Familia Organizada pelo Governo de Malta em
colaboracdo com a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (CHDIP) "O Processo de Malta ", Valletta: pp. 01-05, disponivel em:
<https://csm.org.pt/rijh/wp-content/uploads/2016/07/CONCLUS%C3%95ES-RECOMENDA%C3%87%C3%95ES-MALTA-IV.pdf>, consultado em
05/10/2019.

= Quarta Conferéncia de Malta sobre Questées Transfronteiricas na Protecdo da Crianca e no Direito de Familia Organizada pelo Governo de Malta em
colaboragé&o com a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (CHDIP), op. cit., pp. 01-05.

= Quarta Conferéncia de Malta sobre Questées Transfronteiricas na Protecdo da Crianca e no Direito de Familia Organizada pelo Governo de Malta em
colaboracdo com a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (CHDIP), op. cit., pp. 01-05.

= Alguns dos direitos da crianca elencados na Convencao de 1989 das Nacdes Unidas: o direito da crianca, cujos pais residem em diferentes Estados, a
manter relacdes pessoais e contatos regulares diretos com ambos, o qual s6 pode ser limitado em circunstancias excecionais; as obrigacdes dos Estados
de adotar medidas para combater a deslocacao e a retencéo ilicitas de criancas no estrangeiro; o direito de toda crianca a um nivel de vida adequado ao
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que foram criadas para obter um alcance global e serem compativeis com as diversas tradicdes
juridicas.

No que tange aos casos de rapto internacional de criancas, os participantes reconhecem que a
Convencao de Haia de 1980 nao visa apenas a tomada de uma decisao sobre a custodia dos filhos,
mas sim sobre o regresso imediato e seguro da crianca ao Estado com a qual tem a conexao mais
estreita, estabelecendo assim uma estrutura de apoio as relacdes familiares através de um
procedimento de natureza civil (e ndo de natureza criminal).

De acordo com a declaracdo da 4° conferéncia em Maltaze, outro ponto que foi observado
pelos participantes foi a complementacdo que existe entre as duas Convencdes da Haia (1980 e 1996)
na questdo do rapto internacional de crianca, citamos um exemplo: “[a] Convencédo de 1996 pode
impedir o rapto internacional de criancas através de medidas de execucao que facilitem a relocalizacao
e 0 seu regresso nos termos da Convencao de Haia de 1980. "=»

Em relacdo aos mecanismos de cooperacao internacional, os participantes salientam
também2* o valor das comunicacdes judiciais diretas em processos internacionais em matéria de
protecao da crianca, cabendo aos Estados encorajar a designacéo de juizes para atuarem na Rede
Internacional e independentemente de serem ou ndo Estados Partes das Convencdes de Haia. Tal
sucede, porque a Convencdo de Haia de 1996 pode ser usada em diversas circunstancias
transfronteiricas, a comecar pelo fornecimento de um quadro juridico para a resolucdo de disputas
internacionais relativas a residéncia e contato das criancas com os seus pais. Esta aplicacao estende-
se também a aplicacdo de medidas de acolhimento e protecdo das criancas nao acompanhadas,
requerentes de asilo ou refugiadas, vitimas de trafico de seres humanos, em situacdes de fuga e
migrantes, incluindo também as solucdes baseadas na kafala.z

No tocante a mediacdo, os participantes reconhecem os seus beneficios quando aplicada nas

questdes? de conflitos familiares transfronteiricos, incentivam as boas praticas de mediacdo e de

seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social; as obrigacdes dos Estados de adotar todas as medidas adequadas para garantir a cobranca
efetiva das obrigacdes de alimentos no estrangeiro.

2 Quarta Conferéncia de Malta sobre Questdes Transfronteiricas na Protecdo da Crianca e no Direito de Familia Organizada pelo Governo de Malta em
colaboracdo com a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (CHDIP) "O Processo de Malta ", Valletta: pp. 01-05, disponivel em:
<https://csm.org.pt/rijh/wp-content/uploads/2016/07/CONCLUS%C3%95ES-RECOMENDA%C3%87%C3%95ES-MALTA-IV.pdf>, consultado em
05/10/2019.

= Quarta Conferéncia de Malta sobre Questées Transfronteiricas na Protecdo da Crianca e no Direito de Familia Organizada pelo Governo de Malta em
colaborag&o com a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (CHDIP), op. cit., pp. 01-05.

= Quarta Conferéncia de Malta sobre Questées Transfronteiricas na Protecdo da Crianca e no Direito de Familia Organizada pelo Governo de Malta em
colaborag&o com a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (CHDIP), op. cit., pp. 01-05.

=1 Para o Tribunal de Justica da Unido Europeia, a titulo preliminar, define kafala como um compromisso de um adulto, assumir o cuidado, educacéo e
protecdo de um menor, como faria um pai pelo seu filho, e, também de exercer a tutela legal do menor. Ao contrario de uma adocao, que ¢ proibida pelo
direito argelino, a colocacdo de um menor em kafala ndo Ihe confere o estatuto de herdeiro do tutor e a kafala cessa quando o menor atinge a maioridade,
podendo ser revogada a pedido dos pais biologicos ou do tutor. disponivel em:
<https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/201903/cp19004 1pt.pdf>, consultado em 06/10/2019.

=Quarta Conferéncia de Malta sobre Questdes Transfronteiricas na Protecdo da Crianca e no Direito de Familia Organizada pelo Governo de Malta em
colaboracdo com a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (CHDIP), op. cit., pp. 01-05.
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outros métodos de modo a obter solucdes consensuais nas disputas internacionais no ambito das
Convencodes da Haia sobre os Direitos das Criancas e no contexto de outros conflitos transfronteiricos
que envolvam criancas e as suas familias. Cumpre mencionar que os resultados alcancados pelo
Grupo de Trabalho incluem o desenvolvimento de principios para o estabelecimento de estruturas de
mediacao e a criacdo de um sistema de pontos de contacto para a mediacao familiar internacional,
destacando-se também que os Estados com sistemas legais baseados ou influenciados pela Shari'az:
foram encorajados a aderir e colaborar ativamente com o Grupo de Trabalho para a mediacao.
Segundo o autor Antonio Fialho, o Processo de Malta2+ consiste: “[nJum didlogo entre juizes,
autoridades centrais e outras entidades governamentais de alguns Estados Contratantes das
Convencdes de Haia e Estados ndo contratantes, cujos sistemas legais sdo baseados, ou influenciados
pela Shari'a, com o objetivo de encontrar solucdes para os conflitos transfronteiricos relativos a
custodia, ao contacto e ao rapto de criancas, os quais sdo particularmente dificeis devido a
inaplicabilidade de instrumentos juridicos internacionais relevantes.” 2= Anténio Fialho¢ menciona outro
ponto importante que foi discutido nessa 4% Conferéncia, que foi o incentivo: “ [a] promocao de boas
praticas de mediacdo e de outros métodos que permitam alcancar solucbes consensuais,
especialmente junto dos sistemas legais baseados ou influenciados pela Shari'a, bem como ao
estabelecimento de um conjunto de principios que permitam a criacdo nos diversos Estados
Contratantes de Pontos de Contato Centrais de Mediacao, com as seguintes funcoes:
a) Atuar como ponto de contato para o publico e, simultaneamente, assegurar a coordenacao
entre os mediadores envolvidos em litigios familiares transfronteiricos;
b) Fornecer informacdes sobre os servicos de mediacado familiar disponiveis no pais em questéo,
tais como a lista de mediadores familiares, incluindo os respetivos contatos e informacdes relativas a
sua formacdo, competéncias linguisticas e experiéncia; a lista de organizacdes que prestam servicos de
mediacao em litigios familiares internacionais; informacdes sobre o custo da mediacao; informacoes
sobre 0s modelos de mediacdo aplicados ou disponiveis e informacdes sobre a forma como a
mediacao é conduzida e os temas que podem ser abrangidos pela mediacao;
c) fornecer informacdes para ajudar a localizar o outro progenitor ou a crianca dentro do pais em

questao;

= Shari'a, significa um conjunto de leis islamicas que sdo baseadas no Alcoréo, e responsaveis por ditar as regras de comportamento dos mugulmanos.
Em arabe, Shari’a pode ser traduzida literalmente como “caminho para a fonte”, disponivel em: <https://www.significados.com.br/sharia/>, consultado
em 06/10/2019.

2« FJALHO, Antdnio José, “A mediacao nos conflitos familiares transfronteiricos”, Colecdo Caderno Especial, Centro de Estudos Judicidrios (CEJ), Lisboa:
abril 2017, pp. 44 - 49, disponivel em: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em
04/10/2019.

25 FJALHO, Antonio José, juiz escolhido pelo Conselho Superior da Magistratura do Estado Portugués, para integrar a Rede Internacional de Juizes.

2 FJALHO, Anténio José, op. cit., pp. 44 - 49.
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d) fornecer informacdes sobre as organizacées que podem prestar aconselhamento sobre direito

da familia e direito processual;

e) fornecer informacbes sobre a atribuicdo de eficacia e de executoriedade ao acordo de
mediacao;
f) fornecer informacdes sobre qualquer tipo de apoio disponivel para garantir a sustentabilidade a

longo prazo do acordo de mediacao;

g) promover a cooperacdo entre os varios especialistas através da promocao de redes de
contatos, programas de formacao e o intercambio de boas praticas;

h) sob reserva do principio da confidencialidade, recolher e tornar publicas, de forma periddica,
as informacdes relativas ao numero e a natureza dos casos tratados pelos pontos de contato centrais,
as medidas tomadas e os resultados, incluindo os obtidos através da mediacéo, se conhecidos.” 27

Deste modo podemos dizer que a Rede Internacional de Juizes da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado foi criada para facilitar a comunicacao e a cooperacao entre juizes ao nivel
internacional e contribuir para o bom funcionamento das Convencdes. Como o autor Anténio Fialho2s
enfatiza, a criacdo dessa rede permite promover comunicacdes diretas de forma a simplificar a
obtencao das informacdes necessarias a determinacdo da competéncia e da lei aplicaveis, bem como
os procedimentos que deverdo ser seguidos pelos pais com vista & obtencédo da declaracao de eficacia
e de executoriedade do acordo de mediacdo nos diferentes sistemas juridicos. O referido autor citae
dois tipos de decisdes apoiadas nas solucdes consensuais: as decisdes-espelho (singular) e as decisdes
de porto seguro. As decisdes-espelho consistem na decisdo proferida pelo Estado requerente que é
coincidente ou semelhante a decisdo proferida pelo Estado requerido. As decisdes de porto seguro
consistem na decisao proferida pelo Estado requerente, frequentemente a pedido do progenitor cujo
direito de custddia foi violado, com o objetivo de assegurar os termos do regresso da crianca.

No que tange a lei processual portuguesa, ndo ha determinacao explicita de quais as
diligéncias devam ser realizadas nos casos de rapto internacional. Porém, levando-se em conta a
natureza desse tipo de processo que é de jurisdicao voluntaria (artigo 12.° do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel e art.® 986.°, n.° 2 do Cddigo de Processo Civil) e o prazo para tomada de
decisdo que sdo seis semanas, conforme art.° 11.° da Convencéo de Haia de 1980, torna-se evidente

que nao sera possivel o tribunal determinar diligéncias cuja duracéo vai prejudicar a observancia deste

=7 FJALHO, Antonio José, “A mediacao nos conflitos familiares transfronteiricos, Colecdo Caderno Especial, Centro de Estudos Judicidrios (CEJ), Lishoa:
abril 2017, pp. 44 - 49, disponivel em: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em
04/10/2019.

2 FJALHO, Antonio José, op. cit., pp. 44 - 49.

22 FJALHO, Antonio José, op. cit., pp. 44 - 49.
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prazo, sobretudo tendo em conta que neste procedimento nao se visa discutir a questdao de mérito
sobre o direito de custodia da crianca, mas sim decidir uma questao prejudicial do processo (rapto ou
retencdo internacional). Nas palavras de Maria do Prazeres, este tipo de processo “...& expedito para
obter o regresso de uma crianca, tem apenas como objetivo verificar aquela ilicitude e, em caso
afirmativo, determinar o regresso imediato ao outro Estado, sem comportar a discussdo ou alteracéo
do regime do exercicio das responsabilidades parentais € sem implicar a deslocacao da competéncia
para essa apreciacdo para os tribunais do Estado para onde a crianca foi deslocada, como
uniformemente tem sido observado nos tribunais portugueses.” 2

Assim, apos realizadas as diligéncias necessarias e concluindo o juiz do Estado requerido pelo
regresso da crianca, mediante o prévio recurso as comunicacdes judiciais realizadas pelo juiz da Rede
Internacional de Juizes ou pela Autoridade Central, sera possivel coordenarem um apoio aos
progenitores ou mesmo a adesao a outros processos colaborativos que assegurem um regresso seguro
da crianca ao Estado requerente. Nas palavras do autor Anténio Fialho, “[e]sta colaboracao,
especialmente perante criancas mais pequenas ou mesmo quando o regresso da crianca nao seja
realizado de forma voluntaria pelo progenitor requerido, pode tornar essa entrega coerciva menos
penosa para os intervenientes, nomeadamente para a crianca.”2

Podemos concluir que o Processo de Malta ¢ de extrema importancia, pois possibilita a
aplicacao das Convencdes de Haia (1996 e 1980) de forma eficiente e eficaz nos casos de rapto ou
retencao internacional de crianca. Esse processo é constituido por uma rede internacional de juizes
que tem a intencdo de facilitar a execucdo e o cumprimento de medidas, bem como de adotar
instrumentos de comunicacao direta entre os membros da propria jurisdicdo com outros juizes dos
Estado Contratantes. Pretende-se que através do didlogo ocorram trocas de experiéncias entre juizes
sobre procedimentos e métodos desenvolvidos, abrindo espaco para a obtencdo de informacdes
reciprocas sobre 0s procedimentos em curso. Acredito que é através desse dialogo entre autoridades,
permeadas de contatos proximos, que se pode promover de verdade o caminho da justica colaborativa

e assim sedimentar a trajetdria da mediacao internacional.

2.2.3. 0 Regulamento Bruxelas Il bis no Rapto Internacional

= BELEZA, Maria dos Prazeres. “Jurisprudéncia Sobre Rapto Internacional de Criancas”. Revista Julgar, Lisboa: n. 24, 2014, pp. 67-87. disponivel em
WWW: <http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/09/04MP-Beleza-Jurisprud%C3%AAncia-rapto-internacional.pdf>, consultado em 16/03/2019ISSN
ISSN: 2183-3419.

=1 FJALHO, Antonio José, “A mediacdo nos conflitos familiares transfronteiricos” Colecdo Caderno Especial, Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa: abril
2017, pp. 44 - 49, disponivel em: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 04/10/2019.
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0 Regulamento Bruxelas Il bis ¢ mais um dispositivo legislativo internacional que visa criar um
regime de protecao e prevencao nos casos de deslocacao ou retencao ilicitas de criancas, que
configura uma situacdo de rapto internacional, violando o regime juridico das responsabilidades
parentais.

Cabe mencionar que o Regulamento Bruxelas Il bis e a Convencdo de Haia de 1980
complementam-se, nas palavras da autora Anabela Goncalves “[a]s disposicdes previstas no
Regulamento visam completar a Convencdo de Haia (considerando 17 e artigo 11.°, n.° 1) e
ultrapassar as deficiéncias que a aplicacdo desta revelou, nomeadamente, no plano da efetividade das
decisdes de regresso. Consequentemente, o artigo 60.°, al. e) do Regulamento estabelece que este,
nas matérias que disciplina, prevalece sobre a Convencdo de Haia de 1980, sendo certo que o sistema
previsto no Regulamento implica o recurso aquela Convencao. “22

0 art.® 2.° n.° 11 do regulamento define quais sdo as situacdes de deslocacdo e retencédo
ilicitas de uma crianca, designadamente quando: “[a)] Viole o direito de guarda conferido por decisado
judicial, por atribuicdo de pleno direito ou por acordo em vigor por forca da legislacdo do Estado-
Membro onde a crianca tinha a sua residéncia habitual imediatamente antes da deslocacao ou
retencdo; e b) No momento da deslocacdo ou retencdo, o direito de guarda estivesse a ser
efetivamente exercido, quer conjunta, quer separadamente, ou devesse estar a sé-lo, caso ndo tivesse
ocorrido a deslocacédo ou retencdo. Considera-se que a guarda é exercida conjuntamente quando um
dos titulares da responsabilidade parental ndo pode, por forca de uma decisdo ou por atribuicdo de
pleno direito, decidir sobre local de residéncia da crianca sem o consentimento do outro titular da
responsabilidade parental.”

Desta forma, podemos dizer que o conceito de deslocacao ou retencao ilicita determinado pelo
regulamento Bruxelas Il bis ¢ complementado pelo art.® 3.° da Convencdo de Haia de 1980, que diz:
“[a)] tenha sido efetivada em violacdo de um direito de custodia atribuido a uma pessoa ou a uma
instituicdo ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a
crianca tenha a sua residéncia habitual imediatamente antes da sua transferéncia ou da sua retencéo;
e b) este direito estiver a ser exercido de maneira efetiva, individualmente ou em conjunto, no
momento da transferéncia ou da retencao, ou o devesse estar se tais acontecimentos nao tivessem

ocorrido.”

=2GONCALVES, Anabela Sousa. “Deslocacao ou retencao ilicitas de crianca”. In Direito Internacional da Familia. Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa:
2019, pp. 102-108, disponivel em WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb_Direitol Familia.pdf>. ISBN: 978-989-8908-31-5,
consultado em 19/10/2019.
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Deste modo, diante destes dois dipositivos, torna-se importante, definir o conceito de guarda,
para entendermos melhor quando este direito é violado nos casos de deslocacado ou retencao ilicitas de
crianca. De acordo com art.® 2.°, n.° 9.° do Regulamento, o direito de guarda inclui todos os direitos e
as obrigacoes relativos aos cuidados devidos a crianca, em especial o direito de decidir sobre o seu
lugar de sua residéncia. Na Convencdo de Haia de 1980, o art.° 5.° alinea “a,” diz que o direito de
custddia, inclui o direito relativo aos cuidados devidos a crianca como pessoa, €, em particular, o
direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia.” Dessa forma, verificamos que esses sistemas
adotam a mesma definicdo de guarda/custodia. Por fim, cabe indicar que a competéncia para
aquisicao do direito de guarda pertence ao Estado-Membro onde a crianca tinha a sua residéncia
habitual antes da deslocacao ilicita, desde que esteja em conformidade com o superior interesse da
crianca para a aquisicao do direito de guarda, seja por parte do pai ou por parte de ambos os pais.

Para a autora Maria dos Prazeres Beleza®s, averiguar o quesito da ilicitude da deslocacao ou
retencdo de uma crianca é o ponto mais importante para que seja alegada como fundamento do
pedido de regresso a ser apresentado nos tribunais portugueses, pois o importante & saber se quem
deslocou a crianca para Portugal tinha o poder de decidir sozinho sobre o respetivo local de residéncia,
ou, se a deslocacao ou retencao foi ou nao efetuada com o acordo, ou, com o consentimento do titular
(ou cotitular) desse poder. Desta forma, a autora refere que existira configuracdo de rapto quando
ambos os progenitores definem o local de residéncia da crianca, por assim resultar do regime de
exercicio das responsabilidades parentais, e a deslocacdo ou retencao tiver resultado apenas da
vontade de um deles (sem consentimento do outro).

No que tange ao procedimento nos casos de deslocacao ou retencao ilicitas, o art.° 11.° do
regulamento Bruxelas Il bis define como deve ocorrer a tramitacdo do pedido de regresso da crianca.
Primeiramente, o titular do direito de guarda elabora um pedido as autoridades competentes de outro
Estado-Membro, para que seja tomada uma decisao de regresso, amparado na Convencao de Haia de
1980, que tera um carater urgente diante da situacdo de rapto. Deste modo, a competéncia do tribunal
sera determinada com base no art.° 11.°, n.° 3 do Regulamento Bruxelas Il bis, que determina que o
tribunal onde foi apresentado o pedido de regresso da crianca deve se pronunciar o mais rapido
possivel, no prazo maximo de seis semanas a contar da apresentacao do pedido, levando em conta
sua legislacdo nacional. Nas palavras da autora Anabela Goncalves “este € um prazo imperativo,

relativamente curto, que tem em conta que o tempo de maturidade e desenvolvimento das criancas é

= BELEZA, Maria dos Prazeres. “Jurisprudéncia Sobre Rapto Internacional de Criancas”. Revista Julgar, Lisboa: n. 24, 2014, pp. 67-87, disponivel em
WWW: <http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/09/04MP-Beleza-Jurisprud%C3%AAncia-rapto-internacional.pdf>, consultado em 16/03/2019ISSN
ISSN: 2183-3419.

= BELEZA, Maria dos Prazeres, op. cit., pp. 67-87.
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diferente em relacdo aos adultos. Basta pensarmos no exemplo de uma crianca de um ano de idade
que, no espaco de tempo de um ano, desenvolve as suas capacidades motoras, linguisticas e
cognitivas.” 2> Apds esse momento, o tribunal podera acolher o pedido de regresso da crianca,
cabendo-lhe ordenar o regresso da crianca ao seu pais de origem. Porém, o tribunal podera rejeitar
esse pedido nos casos em que 0 regresso possa implicar que a crianca venha a sofrer um risco grave
de ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica; se o regresso implicar que a crianca de qualquer
outro numa situacdo intoleravel e também por outras situacdes elencadas no art.® 13.° e art.® 20.°
Convencao de Haia de 1980.

Ademais cumpre dizer que a pessoa que fez o pedido de regresso da crianca tem o direito de
ser ouvida, antes da decisao denegatoria do tribunal que decidiu pelo nao regresso da crianca,
conforme o art.° 11.°, n.° 5.°, do Regulamento Bruxelas Il bis. Essa audicdo deve ser feita de forma
rapida e eficaz, em razdo do prazo determinado de seis semanas, que segundo a autora Anabela

Goncalves® cabe ao tribunal . recorrer aos meios previstos no Regulamento n.° 1206/2001 do
Conselho, de 28 de maio de 2001, relativo a cooperacao entre os tribunais dos Estados-Membros no
dominio da obtencao de provas em matéria civil ou comercial, como é sugerido no Guia pratico sobre a
aplicacdo do regulamento Bruxelas Il bis, nomeadamente, “[o] recurso a videoconferéncia e a
teleconferéncia, previsto no n.° 4, do artigo 10.° do citado regulamento”z.

No caso de o tribunal decidir por reter a crianca no pais para o qual ela foi deslocada, cabera a
este tribunal enviar uma coépia da decisdo juntamente com os documentos conexos, em especial as
atas das audiéncias ao tribunal competente ou a autoridade central do Estado-Membro da residéncia
habitual da crianca antes da sua retencao ou deslocacéo ilicita, num prazo maximo de um més a
contar da data da decisdo de retencdo, conforme art.® 11.° n.° 6.° do Regulamento. Em seguida, o
tribunal ou a autoridade central notifica as partes da decisdo e convida-as a apresentar as observacoes,
nos termos do direito interno, estabelecendo um prazo de trés meses a contar da data da notificaco,
para que o tribunal possa analisar a questao da guarda da crianca. (art.° 11°, n.° 7).

Nao obstante, o juiz de origem apds apreciar todos esses elementos apresentados nos autos

do processo de pedido de regresso pode concluir que a crianca deve regressar ao seu pais da

residéncia de origem e ordenar seu regresso. Cabera entdo ao juiz que decidiu pela retencao da

2 GONCALVES, Anabela Sousa. “Deslocacdo ou retencéo ilicitas de crianca”. In Direffo Internacional da Familia. Lisboa. Centro de Estudos Judicidrios,
2019, pp. 102-108, disponivel em WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb Direitol Familia.pdf>. ISBN: 978-989-8908-31-5,
consultado em 19/10/2019.

= GONCALVES, Anabela Sousa, op. cit., pp. 102-108.

=GONCALVES, Anabela Sousa. “Deslocacao ou retencéo ilicitas de crianca”. In Direito Internacional da Familia. Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa:
2019, pp. 102-108, disponivel em WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb_Direitol Familia.pdf>. ISBN: 978-989-8908-31-5,
consultado em 19/10/2019.
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crianca reconhecer e executar a decisdo do juiz de origem, conforme determina o art.° 11.°, n.° 8.° do
Regulamento Bruxelas Il bis, de forma automatica, sem necessidade de qualquer declaracdo que lhe
conheca a forca executdria e sem que seja possivel contestar seu reconhecimento (art.® 42.°).

0 art.° 42.°, n.° 2.° determina que é necessario que o juiz de origem emita a certiddo prevista
no anexo IV do regulamento, sujeitando-se a trés requisitos. O primeiro refere-se a audicao da crianca,
exceto se for considerada inadequada uma audicéo, tendo em conta sua idade ou grau de maturidade
(n.°2.%art.° 11.°, aln. “a", n.° 2, art.® 42.°). O segundo se, “as partes tiverem tido a oportunidade de
serem ouvidas” (aln. “b”, n.° 2, art.® 42). O terceiro determina que cabera ao tribunal de origem
apresentar a justificacdo e as provas, que deverdo ser especificadas na certiddo.

No que tange a audicao da crianca cabe dizer que este procedimento requer peculiaridades,
conforme referem as autoras Rute Agulhas e Joana Alexandrezs, Segundo as autoras, a audicdo e a
participacdo da crianca nos processos que lhe digam respeito deve ser realizada de forma transparente
e informativa, de forma voluntaria, respeitosa, a ser realizada por quem tenha formacao adequada,
segura e atenta aos riscos resultantes da participacdo para a crianca. As entrevistas devem ser feitas
por etapas, de uma forma flexivel e semiestruturada, adaptada ao ritmo da crianca e a sua situacéo do
caso em concreto. Também deve-se percorrer as diversas etapas de forma sequencial, sem avancos e
recuos, para que seja mantido um fio condutor entre o entrevistador e a crianca, a fim de facilitar um
processo de raciocinio e narracdo de eventos. Nas palavras das referidas autoras, o ambiente deve
“proporcionar a crianca um ambiente tranquilo e privado, que lhe transmita seguranca, com um
numero reduzido de adultos presentes, e no qual existam materiais ltdicos que possam facilitar o
processo de comunicacdo, dado contribuirem para a reducdo dos niveis de ansiedade e stresse da
crianca.” #

Em relacdo ao direito de visita, o art.® 40.° e 41.° do Regulamento Bruxelas Il bis determina
que sera concedido esse direito através de uma decisdo executoria proferida pelo juiz de origem e sera
reconhecida com forca executoria noutro Estado-Membro, sem necessidade de qualquer declaracao
que lhe reconheca essa forca. Cabera ao juiz de origem emitir a certiddo do anexo lll, garantindo as

partes envolvidas e a crianca o seu direito de audicao.

= AGULHAS, Rute; ALEXANDRE, Joana. “Audicdo da Crianca: Guia de Boas Praticas”. Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados. Lisboa:
2017. pp. 22-51, disponivel em WWW: <https://crlisboa.org/2017/imagens/Audicao-Crianca-Guia-Boas-Praticas.pdf> , consultado em 19/10 2019.
ISBN: 978-989-97103-4-4.

=2 AGULHAS, Rute e Joana Alexandre, op. cit., pp. 22-51.
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Para o autor Anténio Fialhoz, nenhum dos instrumentos internacionais mencionados, que
servem de base para as situacdes de deslocacdo ou de retencao ilicita de criancas, definem o
encadeado processual que deve regular as acdes de regresso das criancas junto dos tribunais
portugueses, pois o direito interno portugués nao prevé um procedimento especifico para esse efeito,
como ja existe nos outros Estados-Membros. Este autor elenca os detalhes importantes do
procedimento a ser seguido : “assim, cabe ao direito adjetivo interno prever, a) Um procedimento
simplificado na medida em que o objeto desta acdo ndo visa discutir os direitos de custddia, mas
apenas os pressupostos positivos e negativos para decidir ou recusar o regresso da crianca ilicitamente
deslocada ou retida; b) Um procedimento que acautele as garantias do contraditério por se tratar de
um principio basilar do direito processual civil e que nenhum dos instrumentos internacionais dispensa
(artigo 11.°, n.° 5 do Regulamento Bruxelas Il bis); c¢) Um processo urgente, célere e expedito,
exigéncia estabelecida nos diversos instrumentos internacionais, tendo como referéncia temporal o
prazo das seis semanas para a tomada de decisdo (artigos 2.° e 11.° da Convencéo da Haia de 1980,
11.°, n.° 3 do Regulamento Bruxelas Il bis e 8.° da Convencédo Europeia dos Direitos do Homem); d)
Um procedimento que garanta a possibilidade da crianca, com a idade e a maturidade suficientes, ser
ouvida e exprimir liviemente e de forma adequada a sua opinido (artigos 12.° e 13.° da Convencéo da
Haia de 1980 e 11.°, n.° 2 do Regulamento Bruxelas Il bis).”

Para Antonio Fialho®20s processos internos de aplicacao destes instrumentos apresentam
complexidades proprias, nao apenas pela necessidade de conjugar diversos instrumentos normativos
mas também pela existéncia de inumeros conceitos juridicos indeterminados, nao preenchidos ou
concretizados pelo direito interno. Acresce ainda a circunstancia de, felizmente, ndo serem processos
que ocorram frequentemente em todos os tribunais e que pela sua urgéncia e celeridade ndo permitem
a0 juiz uma avaliacao ponderada de todas as questoes que lhe sdo submetidas.

No que diz respeito a autoridade central, este instituto esta previsto na Convencao de Haia de
1980 (art.° 6.°) e no Regulamento Bruxelas Il bis nos arts.’ 53°, 54.° e 55.°. Assim, cabe a cada
Estado-Membro designar uma ou varias autoridades centrais que ficardo encarregadas em aplicar o
Regulamento, especificando as respetivas competéncias territoriais, bem como comunicar informacdes
sobre legislacdo e procedimentos nacionais, com fim de reforcar a cooperacdo. Nas palavras de

Antonio Fialho, “as autoridades centrais sdo os organismos designados pelos respetivos Estados para

=F|ALHO, Antonio José. “Contributo para um regime processual das acdes de regresso das criangas ilicitamente deslocadas ou retidas (CH 1980)".
Revista Julgar online, Lisboa: n. 38, 2019. pp.03-48, disponivel em WWW: <http://julgar.pt/contributo-para-um-regime-processual-das-acoes-de-
regresso-das-criancas-licitamente-deslocadas-ou-retidas-ch-1980/> , consultado em 28/02/2020. ISSN: 2183-3419.

= FJALHO, Anténio José. “Contributo para um regime processual das acdes de regresso das criancas ilicitamente deslocadas ou retidas (CH 1980)".
Revista Julgar online, Lisboa: n. 38, 2019. pp.03-48, disponivel em WWW: <http://julgar.pt/contributo-para-um-regime-processual-das-acoes-de-
regresso-das-criancas-licitamente-deslocadas-ou-retidas-ch-1980/> , consultado em 28/02/2020. ISSN: 2183-3419.

= FIALHO, Antonio José, op. cit., pp. 03-48.
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executar as funcdes decorrentes de um dado instrumento legal as quais compete a obrigacédo de velar
pelo regular cumprimento dos procedimentos instituidos no quadro dos instrumentos de direito
internacional assinados e ratificados por esse Estado.” =

Segundo Joao d'Oliveira Coias, “[a] Autoridade Central é a entidade, designada pelo Estado
Portugués, a quem compete cooperar com as autoridades centrais dos paises contratantes e com as
autoridades judiciais e administrativas nacionais, tendo em vista o cumprimento das obrigacoes
impostas pelas Convencoes.” z

0 art.° 55 do Regulamento determina quais sdo as competéncias das autoridades centrais e a
alinea “e" faz referéncia especifica a mediacdo, quando diz: “facilitar acordos entre os titulares da
responsabilidade parental, através da mediacdo ou de outros meios, e facilitar para o efeito a
cooperacao transfronteirica”. Na Convencéo de Haia de 1980, o papel da intervencdo das Autoridades
Centrais nos casos de rapto parental esta elencado no art.° 7.°, que menciona a mediacdo quando diz
na alinea “c”: “assegurar a reposicdo voluntaria da crianca ou facilitar uma solucdo amigavel”. Deste
modo, verificamos que além destes dispositivos internacionais, existem outros que também preveem a
mediacdo, como a Convencdo de Haia de 1996 (art.° 31.° al. “b”) e a Diretiva 2008/52/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, além do contributo da rede internacional
de juizes no ambito dos procedimentos de mediacao.

No direito interno portugués no que tange a tematica da crianca, podemos mencionar a Lei n°.
29/2013, de 19 de abril (lei da mediacédo), Regime Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC - Lei n°.
141/2015, de 8 de setembro, art.° 24.°), e, na Lei Tutelar Educativa (LTE - Lei n.° 166/99, de 14 de
setembro, art.° 42.°). Nas palavras do autor Jodo D'Oliveira Cdias “O Guia de Boas Praticas sobre
medicdo refere que os Estados devem apoiar a criacdo de programas de formacdo e normas para a
mediacao familiar transfronteirica e para a mediacdo no contexto do rapto internacional de criancas.
Este documento refere ainda que ao receber um pedido de regresso, a Autoridade Central do Estado
requerido devera facilitar o fornecimento de informacdes sobre servicos de mediacao adequados para
casos de rapto internacional de criancas ao abrigo da Convencdo de 1980 disponiveis no seu
territorio.” 2»

Além disso, Jodo D'Oliveira Cdias chama a atencdo para as especificidades da mediacéo

transfronteirica, pois € muito mais complexa, na medida em que exige que os mediadores tenham

= FIALHO, Antonio José, op. cit., pp.03-48.

= COIAS, Joao d'Oliveira, “O papel da Autoridade Central na Convencdo da Haia de 1980", Revista Julgar, janeiro 2016, pp.2-23, disponivel em:
<http://julgar.pt/o-papel-da-autoridade-central-na-convencao-da-haia-de-1980-2/>, consultado em 09/10/2019.

= COIAS, Jodo D’ Almeida. “A mediacdo nos conflitos familiares transfronteiricos”. In A Mediagcgo nos Confiitos Familiares Transfronteiricos. Lisboa: Centro
de Estudos Judicidrios, 2017. pp. 55-60, disponivel em WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb MediacaoConflitosTrans.pdf>,
consultado em 19/10/2019. ISBN: 978-9729122-989.
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formacao adicional adequada, a interacdo entre dois sistemas juridicos diferentes e entre culturas e
linguas diferentes. Ademaisz¢, a mediacdo tem que ser conduzida de forma célere, de forma que nao
atrase o processo judicial de regresso e os mediadores devem cooperar com as autoridades centrais e
com os tribunais. Nas palavras de Joao D’'Oliveira Coias: “[a] mediacao familiar transfronteirica, por
vezes também chamada de mediacdo familiar internacional, ¢ um processo complexo, atentas as
diferencas juridicas, linguisticas e culturais em causa, pelo que requere a formacao especifica dos
mediadores e, o recurso a comediadores sediados nos outros paises.” 27

A autora Inés Invernoz¢ fala-nos que nos conflitos familiares transfronteiricos a lei e a
competéncia dos tribunais é variavel, uma vez que a competéncia internacional é diferente da
competéncia interna e por isso o direito aplicavel pode divergir sob diferentes aspetos do acordo de
mediacao. Inés Inverno acrescenta ainda que a sustentabilidade de um acordo de mediacao depende
muito da cooperacao entre as autoridades judiciais do Estado requerido e do Estado requerente e
conclui: “quando o acordo de mediacado envolve mais que um ordenamento juridico, & preciso
assegurar que esse acordo € exequivel em todos os ordenamentos juridicos.”

Por fim, citamos o autor Anténio Fialho® que diz que o acordo de mediacéo deve ser reduzido
a escrito e assinado por ambas as partes, para que a crianca seja protegida contra um novo rapto no
futuro e de qualquer outro perigo causado pelo incumprimento do acordo por um dos progenitores.
Além disso, no momento em que os pais cheguem a um acordo pela via da mediacao, o regresso da
crianca deve ser providenciado o mais rapido possivel para salvaguardar a sua estabilidade emocional.

Assim, podemos dizer que historicamente a mediacdo na Uniao Europeia vem sendo contruida
pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho através de varios institutos juridicos, tomando como base o
pluralismo juridico e a promocdo da cooperacdo entre as autoridades judiciarias, com o fim de
promover um Espaco Europeu de Liberdade, Seguranca e Justica.

No que diz respeito a aplicacdo do Regulamento Bruxelas Il bis complementado com a
Convencao de Haia 1980, nos casos de retencdo ou deslocacao ilicita da crianca, embora sejam
instrumentos internacionais de grande valia para promover uma protecao mais integral da crianca,

levando em conta o seu superior interesse, faz- se necessario proceder a alguns ajustes para que o

= COIAS, Jodo d'Oliveira, op. cit., pp.55-60.

=1 COIAS, Jodo d'Oliveira, op. cit., pp.55-60.

= INVERNO, Inés. “Breve apresentacdo do Guia de Boas Praticas em Mediacdo”. In “A Mediacdo nos Conflitos Familiares Transfronteiricos”. Lisboa:
Centro de Estudos Judlicidrios, 2017. pp. 29-49, disponivel em WWW:
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 19/10/2019. ISBN: 978-9898815-62-0.

= INVERNO, Inés, op. cit., pp.18 e 19.

= FIALHO, Antonio José. “O contributo da Rede Internacional de Juizes no @mbito dos procedimentos de mediacao”. In A Mediacdo nos Confiitos
Familiares Transfronteiricos. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2017, pp. 29-49, disponivel em WWW:
<http://www.cej.mj.pt/cei/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 19/10/2019. ISBN:978-9898815-62-0.
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alcance e eficacia se tornem mais efetivos nos Estados-Membros. Deste modo, em 18 de janeiro de
2018, o Parlamento Europeu aprovou a resolucdo legislativaz: relativa a proposta de reformulacdo do
Regulamento Bruxelas Il bis. Essa proposta apresenta 67 alteracdes que contribuirdo para reforcar a
seguranca juridica e aumentar a flexibilidade, garantir um melhor acesso a processos judiciais, bem
como prover-lhes maior eficacia. Além disso, essas alteracdes visam assegurar maior autonomia aos
Estados-Membros para que mantenham plena soberania sobre as respetivas normas de direito material
em matéria de responsabilidade parental (considerando n.° 1.°).

A seguir serdo apontados alguns pontos relevantes da proposta de alteracdo do Regulamento
Bruxelas Il bis, a comecar pelo considerando 13 que reforca que as regras de competéncia em matéria
de responsabilidade parental devem ser sempre definidas em funcdo do superior interesse da crianca,
sendo interpretadas a luz dos art.® 7.°, 14.°, 22.° e 24.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia e da Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, de 20 de novembro de
1989. Nas palavras da autora Anabela Goncalves: “...a vontade de revisdo do Regulamento por parte
da Comissao centra-se essencialmente nas matérias de responsabilidade parental” 2, sobretudo nas
matérias de rapto internacional de crianca, com o fim de aumentar a eficacia de regresso da crianca e
reduzir as dificuldades e obstaculos identificados na aplicacdo do Regulamento, conforme a autora
Anabela Goncalves>: explica: “ ...propondo-se a concentracdo da competéncia territorial, a possibilidade
da executoriedade provisdria, a limitacdo das hipoteses de recurso, a definicdo mais transparente das
funcdes das autoridades centrais, entre outras medidas.” 2+

No que tange a proposta de concentracao de competéncia da jurisdicao territorial nos casos de
rapto internacional, prevista no art.° 22.° da proposta e no considerando n.° 26.° da proposta, a
Comissdo Europeia propéem que cada Estado-Membro deve concentrar num numero limitado de
tribunais ou até mesmo num unico tribunal, de forma a promover a especializacdo dos juizes no uso
adequado dos instrumentos internacionais no caso de rapto e assim atingir maior eficiéncia em sua
aplicacao, bem como contribuir, para a reducéo do tempo necessario para tomada de decisao sobre o

regresso da crianca. Outro ponto importante dessa concentracdo de competéncia é que vai permitir

= EUR-LEX, Resolucao legislativa do Parlamento Europeu, de 18 de janeiro de 2018, sobre a proposta de regulamento do Conselho relativo a competéncia,
ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e ao rapto internacional de criancas
(reformulacéo) (COM (2016)0411 — C8-0322/2016 - 2016/0190(CNS)), disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52018AP0017>, consultado em 11/10/2019.

2 GONGALVES, Anabela Sousa. “Deslocacdo ou retencéo ilicitas de crianca”. In Direito Internacional da Familia. Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa:
2019, pp. 102-108, disponivel em WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb_Direitol Familia.pdf>. ISBN: 978-989-8908-31-5,
consultado em 19/10/2019.

= GONCALVES, Anabela Sousa, op. cit., pp. 102-108.

«GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “A retencdo ou deslocacéo ilicitas de criancas na proposta de alteracdo do Regulamento Bruxelas Il bis”,
Revista Julgar n.° 37, janeiro-abril 2019, Coimbra: Ed. Coimbra, pp. 51-68. ISSN 1646-6853.
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maior cooperacao entre os juizes e as autoridades centrais dos Estados Membros, aumentando a
relacdo de confianca entre toda a estrutura administrativa e judiciaria dos Estados Contratantes.

Outra proposta é a alteracdo do prazo de seis semanas para receber e instruir o processo de
regresso da crianca nos casos de rapto. A autoridade central terda um prazo de seis semanas para
fornecer assisténcia sobre o lugar onde se encontra a crianca, para promover a mediacao e indicar um
advogado para o processo (se for o necessario). O tribunal terd também que cumprir um prazo de seis
semanas e tera competéncia para declarar executoria, a titulo provisorio, uma decisao sobre o regresso
da crianca. Nas palavras da autora Anabela Goncalves, “este convite ao juiz para apreciar se a decisdo
de regresso deve ter forca executoria a titulo provisorio pode ser também uma forma de neutralizar os
efeitos negativos para a crianca de um recurso da decisdo de regresso que tenha manifestamente uma
finalidade dilatoria.” 2

Em relacao ao recurso da mediacao, objeto central dessa investigacao, a proposta de alteracao
do Regulamento Bruxelas Il bis reconhece a mediacdo como forma de recurso para resolucdo do litigio
entre os pais, nos casos em que ocorreu deslocacdo ou retencdo ilicita de criancas. Tanto em fase
administrativa, na figura das autoridades centrais, como em fase de tribunal deve-se fazer uma
proposta concreta para as partes sobre o uso do recurso da mediacdo, com a finalidade de encontrar
uma solucdo mais amigavel nos casos de rapto. Afinal, um acordo pautado no didlogo abre a
possibilidade de se encontrar uma solucdo de consenso entre os pais, ao contrario de uma decisao
impositiva do tribunal que muitas vezes nao favorece ninguém, tampouco os interesses da crianca. Ha
uma questdo a ser ultrapassada que € o tempo despendido no processo de mediacédo, pois este nao
deve atrasar o procedimento do tribunal e muito menos ser utilizado com a finalidade de procrastinar o
andamento do mesmo.

Outra proposta de suma importancia diz respeito a garantia da audicdo da crianca, seja nos
processos de questdes das responsabilidades parentais, seja nos processos de rapto internacional de
criancas e competindo a legislacdo nacional definir a forma como a crianca deve ser ouvida. Nas
palavras da autora Anabela Goncalves: “esta exigéncia da proposta esta relacionada com a
necessidade de garantir que a crianca seja efetivamente ouvida e a importancia que a audicao da
crianca tem no sistema de reconhecimento e execucao de decisdes do atual Regulamento e que se

mantém no ambito da proposta.” s

= GONCALVES, Anabela Susana de Sousa. “Deslocacéo ou retencéo ilicitas de crianca”. In Direito Internacional da Familia. Centro de Estudos Judicidrios,
Lisboa: 2019, pp. 102-108, disponivel em WWW: <http://www.cej.mj.pt/cei/recursos/ebooks/familia/eb_Direitol Familia.pdf>. ISBN: 978-989-8908-31-
5, consultado em 19/10/2019.

= GONCALVES, Anabela Sousa, op. cit., p.64.
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Assim, a proposta da Comissdo Europeia de alterar o Regulamento Bruxelas Il bis tem a
intencdo de melhorar a eficacia do procedimento de regresso da crianca nos casos de rapto
internacional e promover uma relacdo de cooperacdo e confianca mutua entre as autoridades
administrativas e judiciais dos Estados Membros. Como a autora Anabela Goncalves? nos diz, essa
proposta de alteracdo ao sugerir alguns mecanismos como a concentracao territorial da jurisdicao, o
estabelecimento de prazos adicionais e o esclarecimento do objeto de cada prazo, a limitacao de
recursos, a execucao provisoria da decisdo que decrete o direito da crianca, a intensificacdo da
cooperacao entre autoridade dos Estados-Membros, a mediacdo como forma de resolucdo do litigio e
audicao da crianca como principio estrutural desse Regulamento, possam promover uma maior

eficacia e aplicabilidade do Regulamento Bruxelas Il bis nos Estados-Membros.

= GONCALVES, Anabela Sousa, op. cit., p.68.
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CAPITULO Il

MEDIACAO E RESPONSABILIDADES PARENTAIS

3.1- A Mediacao Familiar

0O termo mediacao deriva do latim, “medius”, “médium” que significa “no meio”, “intervir”,
“interferéncia de uma pessoa ou entidade entre pessoas ou grupos, com o objetivo de alcancar um
consenso”#¢, A mediacdo & uma ferramenta de negociacdo muito antiga que vai desde os litigios
biblicos na "justica salomonica" até os dias de hoje. A mediacdo era muito utilizada na Grécia e na
Roma Antigas, bem como pelas comunidades judaicas. Posteriormente, foi difundida a outras culturas
como a islamica, hindu, chinesa e japonesa. Em relacao ao ocidente, a mediacao surgiu na segunda
metade do século XX, em particular nos Estados Unidos onde foram criados sistemas de mediacao
com o objetivo de diminuir a grande quantidade de processos pendentes nos Tribunais. Este modelo
deu origem ao conceito de ADR (Alternative Dispute Resolution), para designar os meios alternativos de
solucao de conflitos.z

Foi a partir dos anos 80 do século XX que a mediacdo comecou a ser mais difundida, seja no
proprio continente Americano, como no Europeu e no continente Asiatico, trazendo beneficios
relacionados com a agilidade na resolucédo dos conflitos, a confidencialidade e a satisfacdo das partes,
por terem a opcéo de escolherem o mediador para atuar nas suas questdes de conflito.

Podemos citar alguns doutrinadores que definem a mediacdo, entre eles, o autor Dario Moura
Vicente define a mediacdo como o “processo voluntario através do qual as partes procuram, com a
assisténcia de um ou mais terceiros desprovidos de poderes decisdo, alcancar um acordo a fim de
porem termo a um litigio.” »* Para a autora Catia Cebola, a mediacdo é um meio de “resolucdo de
conflitos caracterizado pela intervencdo de uma terceira pessoa cujo objetivo é facilitar o didlogo entre
as partes em confronto, por forma a que elas proprias possam construir a solucdo tida por ambas

como ideal para o seu problema.” 2

= |nfopédia dicionarios Porto Editora, disponivel em: <https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/media%C3%A7%C3%A30>, consultado em
12/10/2019.

= SANTIAGO, David. “Justica e mediacdo: a licdo de  Aristoteles”. 29 Ago 2016, disponivel em  WWW:
<http://resolverconflitos.blogspot.com/2016/08/justica-e-mediacao-licaode-aristoteles.html?view=magazine>, consultado em 19/10/2019.

= ICENTE, Déario Moura. “A Diretiva n.° 2008/52/CE, de 21 de maio de 2008 relativa a certos aspetos da mediacdo em matéria civil e comercial e a sua
transposicdo para a ordem juridica portuguesa”. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, Lisboa: n. 2, pp. 125-148, 2009. ISBN:
9789724040509.

= CEBOLA, Cétia Marques, Resolucdo Extrajudicial de Litigio: um novo caminho, a costumada justica., Coimbra, 2008, Dissertacdo de Mestrado em
Ciéncias Juridico-Civilisticas apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 67.
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A autora Rossana Martingo entende a mediacéo familiar como uma “intervencao ou auxilio de
um terceiro neutro, imparcial, independente e sem poderes de decisdo face ao litigio, que visa
promover o dialogo entre as partes para que estas restaurem a comunicacao e cheguem a um acordo
que os satisfaca e que, simultaneamente, responda as necessidades destes e dos seus filhos, caso
existam”. Ja a autora Maria Saldanha Pinto Ribeiro>2 nos diz que mediacdo tem que ser um “acordo
duravel e equilibrado, que tomara em linha de conta as necessidades de todos os membros da familia,
especialmente as das criancas.”

Para o autor Antdnio Fialho=* é nos sujeitos envolvidos que reside a solucdo mais adequada e
conveniente para o litigio.

Desta forma, podemos verificar que o enquadramento conceitual sobre mediacdo familiar,
demonstrados pelos autores, apresentam uma sintonia e se complementam, assim € essencial
entender como esse processo decorre. Podemos dizer que 0 momento de instalacao do processo de
mediacao pode ocorrer fora dos tribunais e pode ser solicitado na fase inicial do processo judicial ou
até mesmo durante o mesmo. Cabe ao mediador explicar as leis, as terminologias juridicas, a
tramitacdo do processo judicial, porém nao pode fazer aconselhamento juridico e/ou financeiro aos
participantes, pois uma das funcdes do mediador é incentivar as partes a procurar estes
aconselhamentos com especialistas (juridico ou financeiro), antes de fazerem o acordo, de forma que
se sintam seguros e protegidos de consequéncias juridicas e financeiras desfavoraveis para si mesmo
ao assinar o acordo da mediacao.

No que tange a mediacao familiar mais especificamente, a autora Lisa Parkinsonzs diz que a
mediacao ¢ utilizada para ajudar casais em situacao de divércio com o fim de os fazer chegarem a um
acordo mutuamente aceitavel. A referida autora considera ainda, que todos os membros da familia
devem ser levados em consideracdo: desde as criancas, os adolescentes, os avds, os padrastos, etc.
Tal sucede porque a mediacdo ao ser desenvolvida com toda a familia, pode favorecer que todos
encontrem uma solucdo mais acertada para seus litigios (seja nos momentos de crise, seja nos
momentos de transicao), melhorando a comunicacao entre eles e formulando um acordo de maneira

que as partes consigam preservar as suas relacdes de convivéncia .»¢ Segundo Lisa Parkinsonz’ é

= RIBEIRO, Maria Saldanha Pinto. Divdrcio. guarda conjunta dos filhos e mediacao familiar. Lisboa: Edicdes Pé da Serra, 1999. P.34. ISBN: 972-97368-
0-4.

= CRUZ, Rossana Martingo. Medliacdo Familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas autoridades. Coimbra: Coimbra Editora, 2011.
pp.54-111. ISBN: 978-972-32-1888-6.

= FIALHO, Antonio José. “Contributo para um regime processual das acdes de regresso das criancas ilicitamente deslocadas ou retidas (CH 1980)".
Revista Julgar online, Lisboa: n. 38, 2019. pp.03-48, disponivel em WWW: <http://julgar.pt/contributo-para-um-regime-processual-das-acoes-de-
regresso-das-criancas-ilicitamente-deslocadas-ou-retidas-ch-1980/> , consultado em 28/02/2020. ISSN: 2183-3419.

= PARKINSON, Lisa. Mediacdo Familiar. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2016. pp.36-414. ISBN: 9788538403814.

= PARKINSON, Lisa, op. cit., pp. 38-39.

= PARKINSON, Lisa, op. cit., pp. 49-50.
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importante também que os mediadores profissionalmente qualificados saibam trabalhar dentro de um
limite de tempo, espaco e privacidade, ou seja, o mediador deve trabalhar dentro de um gabinete
privado. Os limites de tempo ajudam os participantes a concentrarem-se nas questdes prioritarias e as
garantias pautadas em principios e regras basicas fornecem seguranca a todos os participantes do
processo de mediacao. Nas palavras da autora Lisa Parkinson, “o mediador ajuda os pais a ouvir uns
aos outros para que possam chegar a um acordo mutuo que leve em conta as necessidades e
sentimentos dos filhos."

Desta forma, o processo de mediacao familiar exige dos profissionais mediadores a aplicacao
dos principios previstos na lei, pois esses sdao a base estruturante da mediacao. Por exemplo, se as
partes nao estiverem dispostas a participarem da mediacdo por livre consentimento, de acordo com o
principio da voluntariedade, o processo sera inviabilizado. Os principios da mediacao estdo elencados
em dispositivos internacionais, como Recomendacéo n.° R (98) 1 do Comité de Ministros dos Estados
Membros do Conselho da Europa sobre a Mediacao Familiar e a Diretiva 2008/52/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2008. Em Portugal, existe a lei especifica da mediacao (lei
n.° 29.°/2013, de 19 de abril) que tomou como base estes dipositivos internacionais (principios e toda
a estrutura da mediacao), principios estes que foram mencionados no capitulo |, item 1.2 desta tese.
S&o estes: voluntariedade (art.® 4.°), confidencialidade (art.® 5.°), igualdade e imparcialidade (art.® 6.°),
independéncia (art.® 7.°), competéncia e responsabilidade (art.° 8°) e executoriedade (art.® 9.°)2.

Dessa maneira, cabe mencionar a estrutura da mediacéo proposta pela Comissdo Europeiaz® e
que permite verificar as fases distintas do processo de mediacao:

O primeiro momento ¢ a fase da abertura da mediacdo e consiste na explicacdo de como vai
decorrer todo processo. O mediador comeca por explicar a finalidade da mediacdo, os principios
inerentes, a forma como o processo vai ser seguido e o papel dele na mediacdo. Deste modo, o
mediador fixa todas as regras, verifica se as partes compreenderam, e, pede que assinem o termo de
consentimento.

0 segundo momento é quando as partes descrevem as questdes conflituosas, o0 mediador ouve
a exposicao de cada uma das partes, acolhe as emocdes expressas, €, identifica cabalmente os receios
de cada uma delas.

O terceiro momento ocorre apds a identificacao das questdes a debater, e, consiste na fixacao

do contetdo das negociacdes. Nesta fase, o mediador fixa a matéria a negociar, resumindo os

= PARKINSON, Lisa, op. cit., pp. 49-50.

=\, maiores detalhes desses principios no capitulo 1 desta dissertacdo de mestrado.

European-Justice, “principios fundamentais e fases da mediacdo”, disponivel em WWW:
<https://ejustice.europa.eu/content_key_principles_and_stages_of_mediation-383-pt.do>, consultado em 15/10/2010.
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dominios em que ha acordo (ou receios semelhantes) e aqueles em que nao ha. Depois de consultar
as partes, o mediador determina as questoes a debater.

No quarto momento, fase da procura por opcdes/solucdes, cabe ao mediador ajudar as partes,
pensando com elas, a ponderar as varias opcoes/solucbes para a sua situacao.

No quinto momento, o mediador em conjunto com as partes pondera as opc¢des e ajuda-as a
encontrar a solucdo mais viavel/aceitavel. Assim, durante esta fase o mediador ajuda as partes a
chegarem num acordo.

No sexto momento, fase final da mediacao, as partes podem chegar a um acordo, cabendo ao
mediador ajudar as partes a redigir um acordo claro e circunstanciado. Os representantes legais
podem analisar o acordo para garantir que ele produza efeitos juridicos em todos os paises. No caso
de nao haver acordo, o mediador resume as questoes debatidas e 0s progressos registados, agradece
as partes e encerra o processo de mediacdo, cabendo as partes instaurarem uma acao judicial ou
prosseguir a acao ja instaurada.

Em Portugal a entidade competente para administrar toda a estrutura da mediacao ¢é a
Direcdo-Geral da Politica e da Justica (DGPJ)=t, conforme decorre da lei n.° 29/2013,22 de 19 de aburil.
A DGPJ atua através do Sistema de Mediacdo Familiar (SMF), que foi criado pelo Despacho n.° 18.
778/2007,% de 13 de julho, entrando em funcionamento em 16 de julho de 2007. Este despacho foi
revogado pelo Despacho Normativo n.° 13/2018,% que manteve as competéncias generalizadas do
SMF para a resolucao de conflitos familiares e regulamentando a atividade do mediador familiar, capaz
de alicercar o sistema numa estrutura mais flexivel de mediadores familiares organizados em sistema
de listas, com capacidade para atender diversos pontos do Pais, com suporte e coordenacao global de
servicos pela Direcdo-Geral da Politica de Justica (DGPJ).

De acordo com o art.® 4.° do Despacho Normativo n.°13/2018, cabe ao SMF mediar conflitos
no ambito de relacoes familiares, as seguintes matérias: a) regulacao, alteracao e incumprimento do
exercicio das responsabilidades parentais, b) divorcio e separacao de pessoas e bens, c) conversao da
separacao de pessoas e bens em divorcio, d) reconciliacdo dos conjuges separados e) atribuicdo e

alteracao de alimentos, provisorios ou definitivos, f) privacdo do direito ao uso dos apelidos do outro

= Direcdo-Geral da Politica e da Justica, Sistema de Mediacao Familiar, disponivel em: https://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/ mediacao-publica/sistemade-
mediacao, consultado em 18/10/2019.

= DIARIO DA REPUBLICA ELETRONICO, Lei n.° 29/2013 de 19 de abril, disponivel em WWW: <https://dre.pt/pesquisa/-
/search/260394/details/maximized>, consultado em 15/10/2019.

= PROCURADORIA-GERAL DISTRITAL DE LISBOA, Despacho n.° 18.778/2007, de 22 de agosto, “Sistema de Mediacdo Familiar — SMF”, disponivel em
www: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1509&tabela=leis>, consultado em 14/02/2020.

= DIARIO DA REPUBLICA ELETRONICO, Despacho Normativo n.° 13/2018, de 09 de setembro, revoga o despacho n.° 18.778/2007 de 22 de agosto e
regulamenta a atividade do Sistema de Mediacdo Familiar - SMF, PP. 30107-30110, disponivel em WWW: <https://dre.pt/home/-
/dre/116929980/details/ maximized>, consultado em 14/02/2020.
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conjuge, g) autorizacdo do uso dos apelidos do ex-conjuge ou da casa de morada da familia, e, h)
prestacdo de alimentos e outros cuidados aos ascendentes pelos seus descendentes na linha reta (esta
alinea foi introduzida pelo Despacho Normativo n.® 13/2018). Assim sendo, verificamos que a
estrutura de mediacdo do SMF oferece um lastro grande de questdes juridicas, que sdo passiveis de
resolucdo por meio da mediacao familiar.

O SMF funciona com base em plataforma eletronica desenvolvida para a tramitacdo dos
processos de mediacdo e em listas de mediadores familiares inscritos por circunscricdo territorial, as
quais sao publicitadas no sitio eletronico da DGPJ (art.® 3.° Despacho Normativo n.® 13/2018). Deste
modo, cabe a pessoa interessada dar inicio ao seu processo de mediacao registando-se nesta
plataforma, e, preenchendo os seus dados. Deve aguardar um primeiro contato para agendamento da
sessdo de pré-mediacao, que tem um carater informativo, na qual o mediador de conflitos explicita o
funcionamento da mediacdo e as regras do procedimento. Caso as partes concordem em iniciar o
processo de mediacdo elabora-se um Protocolo em que devam constar: a identificacdo das partes, a
identificacao fiscal, domicilio profissional do mediador ou a entidade gestora do sistema de mediacdo e
a declaracao de consentimento das partes (art.° 16.° da lei da mediacéo). Cabe ressaltar que compete
as partes acordarem na escolha de um ou mais mediadores de conflitos. Antes de aceitar a sua
escolha ou nomeacao, o mediador deve proceder a revelacao de todas as circunstancias que possam
suscitar duvidas sobre a sua imparcialidade e independéncia, conforme esta previsto no art.® 27.° As
partes podem comparecer pessoalmente ou serem acompanhadas por advogados, advogados
estagiarios ou solicitadores. Podem ainda, fazer-se acompanhar por outros técnicos cuja presenca
considerem necessaria ao bom desenvolvimento do procedimento de mediacdo, desde que nao haja
oposicao da outra parte. Importa destacar que todos os intervenientes no procedimento de mediacao
ficam sujeitos ao principio da confidencialidade (art.° 18.° da lei 29/2013) e o seu término ocorre
quando for possivel obter um acordo entre as partes, de forma clara e transparente, atendendo a
verdadeira vontade dos participantes. Em seguida, o acordo é redigido a escrito e é assinado pelas
partes e pelo mediador. Caso haja desisténcia do procedimento de medicdo, o art.® 20.° da lei
29/2013 determina que o mediador deve justificar os motivos que o levam a encerrar o processo de
mediacao, seja pela impossibilidade de obtencao de acordo, seja porque foi atingido o prazo maximo
de duracdo deste procedimento, incluindo eventuais prorrogacdes do mesmo (art.° 19.° da lei
29/2013). Cabe mencionar que o procedimento de mediacédo pode ser suspenso (art.® 20.° da referida
lei) em situacOes excecionais e devidamente fundamentadas, por exemplo, nos casos em ficou

acordado a experimentacao de acordos provisorios. Tal procedimento deve ser realizado por escrito e
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acordado pelas partes. Essa suspensao nao prejudica a contagem dos prazos de caducidade ou de
prescricdo, nos termos do n.° 2.° do art.® 13.° da lei 29/2013.

Desta forma, podemos dizer que a primeira fase do processo de mediacéo é decisiva para que
0 processo se concretize e caminhe de forma eficiente, cabendo ao mediador explicar as partes a
finalidade, todos principios inerentes (apoiados na voluntariedade, igualdade e confidencialidade), bem
como o funcionamento do todo o percurso do processo. Segundo os autores Antonio Farinha e
Conceicao Lavadinho, compete ao mediador estar atento a algumas regras do processo de mediacao
para que consiga promover uma relacdo equilibrada e justa entre os participantes, a saber: “1) a
ordem em que os mediados intervém; 2) as interrupcdes do discurso da outra parte; 3) os intervalos e
as pausas; 4) o tempo (a duracdo) da mediacdo (devendo cada parte indicar de quanto tempo
dispdem); 5) a intervencdo de outras pessoas como peritos, testemunhas, familiares e amigos; 6) a
forma de como os desacordos deverdo ser superados e por ultimo 7) as regras relativas aos encontros
privados com as partes.” s

Em relacdo a segunda fase do procedimento de mediacdo, que diz respeito a resolucdo do
conflito, podemos dizer que ela se divide em duas etapas: a primeira diz respeito a identificacdo do
conflito e a segunda & a busca de alternativas que solucionem o conflito. Na primeira, as partes narram
0 seu ponto de vista sobre o conflito, 0s motivos que os levaram a sessdo de mediacédo e expdem as
suas ideias. Nesse momento cabe ao mediador promover a comunicacao entre as partes, ajudando-as
a entender o conflito, deixando-as livres para exprimirem os seus sentimentos. A etapa seguinte
dependera da clareza do conflito pelo mediador, bem como a identificacdo de alternativas que
solucionem o conflito. Em seguida, o mediador incentivara as partes a dialogarem entre si com o fim
de ajuda-las a encontrar opcdes possiveis, para que seja dissolvido o conflito e permitam que as
necessidades e interesses de ambos sejam assegurados. Assim, neste momento, € importante levar
em conta todas as sugestdes apresentadas, até mesmo as que nao tem nada a ver com o conflito, mas
gue podem ser pertinentes para outros assuntos que as partes tém de resolver.

Na fase de conclusao, as partes tentam chegar a um acordo justo e equilibrado que satisfaca
0s seus interesses e necessidades, que nas palavras de Antonio Farinha e Conceicdo Lavadinha, o que
se visa ¢ a “obtencdo de um acordo legalmente viavel, sendo esse o verdadeiro objetivo.” ¢ Apos o
acordo estabelecido pelas partes, entramos na etapa da elaboracdo do acordo escrito. Nas palavras da

autora Rossana Martingo nessa fase ja ocorreu uma “evolucao de ideias, pensamentos e até mesmo

=FARINHA, Antonio H. Lourenco; LAVADINHA, Maria da Conceicdo. Mediacao Familiar e Responsabilidades Parentais. Coimbra: Almedina, 1997. pp.33-
35. ISBN: 9789724009995.
= FARINHA, Antonio H. L.; LAVADINHA, Conceicéao, op. cit., pp. 35.
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de comportamentos, que contribuirdo para um maior empenho no cumprimento do acordo.” 27
Conforme Débora Ferreira Macedo Santos menciona em sua tese de dissertacdo de mestrado, o
acordo elaborado por mutuo consentimento das partes permitira que haja um maior cuidado e atencao
para o cumprimento do mesmo, uma vez que atende as necessidades e interesses dos participantes
do processo de mediacaoz:. Por ultimo, e ainda na terceira fase, o acordo escrito e assinado pelos
participantes e pelo mediador segue para a sua homologacdo, para que tenha eficacia juridica de um
titulo executivo. No fim de todo processo, o mediador apresenta um contrato final que devera ser
assinado por ambas as partes, onde se salvaguarda o principio de confidencialidade.

Embora o processo de mediacdo familiar tenha que seguir um conjunto de etapas, que
deverdo ser cumpridas para o seu bom funcionamento, ndo podemos esquecer de que cada caso € um
caso, por isso, o mediador entender que cada processo apresenta suas particularidade, de modo que
tenha habilidade para saber lidar com essa particularidade, tornando maleavel as ordens das etapas,
para o bom funcionamento do processo, conforme refere Vanessa Norinho Rosa.z* Nas palavras da
autora Catia Cebola “cada conflito e os proprios mediados é que proporcionam diferentes metodologias
de trabalho, fazendo a mediacdo Unica e irrepetivel.” 2

Deste modo, apds a apresentacdo de todo o funcionamento do procedimento de mediacéo,
torna-se necessario, refletir sobre qual o elemento mais importante para que esse tipo de resolucéo
alternativa de conflito funcione com eficacia e qualidade. Corroboro com o entendimento da autora
Catia Cebola,?! que diz que um dos principais elementos da mediacdo é o mediador, pois ¢ este o
personagem imprescindivel e ao mesmo tempo invisivel da mediacdo. Sem ele nao existe medicéo,
mas ao mesmo tempo ele tem de assumir um papel de facilitador das comunicacées sem expor a sua
opinido, tornando-se invisivel. Outro fator importante a ser destacado pela referida autora diz respeito
ao reconhecimento da profissdo do mediador, pois ¢ de suma importancia que o mediador seja
reconhecido entre as profissdes juridicas e que seja criada uma organizacdo profissional consolidada

que estabeleca parametros orientadores da atividade dos mediadores com elaboracao de principios e

= CRUZ, Rossana Martingo. Medliacdo Familiar: limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas autoridades. Coimbra: Coimbra Editora, 2011.
pp.54-111. ISBN: 978-972-32-1888-6.

= SANTOS, Débora Ferreira Macedo. Do recurso a mediacao familiar na regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio.
Braga: Escola de Direito. 2016. pp.39-43. Dissertacéo de mestrado, disponivel em WWW:
<http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/44556/1/D%c3%a9borak20Ferreira%k20Macedo%20Santos.pdf>, consultado em 15/10/2019.
= ROSA, Vanessa Norinho. Mediacao familiar: divércio com responsabilidades parentais a filho menor. Coimbra: Instituto Superior de Contabilidade e
Administracao de Coimbra, 2017, pp.43-65, dissertacao de mestrado, disponivel em WWW:
<https://comum.rcaap.pt/bitstream/10400.26/18539/1/Vanessa_Rosa.pdf>, consultado em 10/03/2020.

= CEBOLA, Catia Marques. La mediacion. Madrid: Marcial Pons, 2013. p.204. ISBN: 9788415664413.

= CEBOLA, Catia Marques, “La importancia de un Colegio de Mediadores para la afirmacion de la profesion: la experiencia europea”. /n Actos de
coloquio: 144 Conferencia del Foro Mundiial de Mediacion. pp. 2-7, disponivel em WWW:
<https://fmm2017.openum.ca/files/sites/89/2017/06/CatiaMARQUES-CEBOLA-Pdf.pdf>, consultado em 19/10/2019.
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valores éticos.22 Catia Cebola?: explica a existéncia de trés modelos distintos de organizacdo dos
mediadores em vigor na Unido Europeia:

1.° Modelo de organizacao e controle direto da atividade dos mediadores pelo Ministério da justica.

2.° Modelo de organizacdo e controle institucional por um conselho geral responsavel em gerenciar 0s
mediadores.

3.° Modelo misto de separacao de funcdes entre o Ministério da justica e as entidades de mediacao.z+

A referida Autora diz que o modelo n.° 1 se baseia numa regulacdo exclusiva do ministério da
justica e como exemplo cita o caso da Hungria (lei de 2002). Na Hungria compete ao Ministro a funcao
de organizar e manter o registo dos mediadores, assim como o poder de controlar a atividade dos
profissionais através de processos de inspecdo e investigacdo conduzidos por seus funcionarios.

Catia Cebola: refere que em Portugal ha um modelo semelhante ao do modelo n.° 1, cabendo
ao Ministério da justica, através da Direcdo-Geral de Politica e Justica (DGPJ), a competéncia para
organizar os registos dos mediadores e a definicdo dos seus requisitos de inscricdo (Portaria n.°
344/2013, de 27 de novembro), estando previsto no art.° 7.° desta Portaria a exclusdo de um
mediador por violar o codigo deontolégico. Também compete a DGPJ certificar as entidades de
formacao de cursos de mediacado (Portaria n.° 345/2013 de 27 de novembro) e ser responsavel pela
gestdo de sistemas publicos de mediacdo em matéria de familia, penal e laboral. Isto que dizer que
toda a estrutura da mediacdo em Portugal esta centralizada num o6rgao publico do Ministério da
Justica. J& o modelo n.° 2, Catia Cebola fala-nos que tem como base a criacdo de uma entidade
institucional apoiada pelo Ministro da Justica, para organizar e controlar os mediadores, em que existe
uma relacao estreita entre o Ministério da justica e as entidades criadas. Estas entidades séo
compostas por representantes dos mediadores profissionais que tém competéncia para as matérias
pertinentes a profissdo, de forma que permita que esses mediadores intervenham na regulacdo da
atividade da mediacao e adotem decisdes que atendam a verdadeira realidade desse setor, sem estar
a mercé de influéncia politica. Este modelo é adotado na Austria e Bélgica. O modelo n.° 3 é o modelo
misto que se caracteriza pela separacao de funcdes entre as instituicdes de mediacao e o Ministério da
Justica, cabendo as essas instituicdes a gestao e formacédo dos mediadores e ao Ministério organizar o

registo e lista dos mediadores habilitados. Esse modelo é adotado na Espanha (lei 5/2012).

2 CEBOLA, Catia Marques, op. cit., pp2-7.

== CEBOLA, Cétia Marques, op. cit., pp2-7.

=« CEBOLA, Cétia Marques, op. cit., pp2-7.

=s CEBOLA, Catia Marques, “La importancia de un Colegio de Mediadores para la afirmacion de la profesion: la experiencia europea”. /n Actos de
coloquio: 144 Conferencia del Foro Mundiial de Mediacion. pp. 2-7, disponivel em WWW:
<https://fmm2017.openum.ca/files/sites/89/2017/06/CatiaMARQUES-CEBOLA-Pdf.pdf>. , consultado em 19/10/2019.
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Para a autora Catia Cebolazs, 0 modelo n.° 2, do qual se prevé a criacdo de uma entidade
auténoma de controlo da atividade dos mediadores com aplicacdo nacional e uniforme com os
mesmos principios, parece ser o modelo mais adequado e eficaz para o funcionamento do sistema de
mediacao e que deveria ser adotado por outros paises também.

Em termos europeus, Catia Cebola?’ defende a ideia de que haja e existéncia de uma
comissao de mediadores europeus responsavel pela criacdo de uma rede europeia que integre os
Estados-Membros e torne publico os registos dos mediadores europeus disponiveis para a resolucao de
conflitos transfronteiricos. Assim, sempre que fosse necessario resolver um conflito entre cidaddos de
diferente Estados Membros, a referida rede seria responsavel por designar um mediador para a
questao. A autora acredita que sem a existéncia de uma instituicdo solida que agrupe os mediadores
europeus defendendo os seus direitos, a sua formacdo académica e assuma o controlo da sua
atividade, ndo caminharemos para o futuro da mediacdo como uma profissao juridica .z

Assim sendo, em razao da tematica dessa dissertacao de mestrado trazer a baila a questdo da
mediacdo familiar transfronteirica e as responsabilidades parentais, torna-se necessario mencionar
duas leis internas portuguesas que fazem parte da matéria das criancas, e, que tem, em dois artigos, o
uso da mediacdo como alternativa para solucdao dos processos que existem nos tribunais em Portugal.
Entdo, além da lei especifica da mediacao (Lei n.° 29/2013, de 19 de abril), ha a Lei do Regime Geral
do Processo Tutelar Civel (Lei n. °141/2015, de 8 de setembro) e a Lei Tutelar Educativa (Lei n.°
166/99, de 14 de setembro).

O art.® 24.° da Lei do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC) determina que a
mediacao pode ser empregada: “1 - Em qualquer estado da causa e sempre que o entenda
conveniente, designadamente em processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais,
oficiosamente com o consentimento dos interessados ou a requerimento destes, pode o juiz determinar
a intervencdo de servicos publicos ou privados de mediacao. 2 - Para efeitos do disposto no numero
anterior, compete ao juiz informar os interessados sobre a existéncia e os objetivos dos servicos de
mediacao familiar.3 - O juiz homologa o acordo obtido por via da mediacao se este satisfizer o interesse
da crianca.” #° Segundo o autor Tomé D "Almeida Ramiao=®, a mediacao familiar constitui um meio

privilegiado para a resolucdo amigavel de conflitos familiares, com recurso a técnicos especializados,

2« CEBOLA, Catia Marques, op. cit., pp. 2-7.

27 CEBOLA, Cétia Marques, “La importancia de un Colegio de Mediadores para la afirmacion de la profesion: la experiencia europea”. /n Actos de

coloquio: 144 Conferencia del Foro Mundial de Mediacion. pp. 2-7, disponivel em WWW:

<https://fmm2017.openum.ca/files/sites/89/2017/06/CatiaMARQUES-CEBOLA-Pdf.pdf>. , consultado em 19/10/2019.

== CEBOLA, Cétia Marques, op. cit., pp. 2-7.

Regime Geral do Processo Tutelar Civel, disponivel em WWW:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2428&tabela=leis&so_miolo>, consultado em 14/10/2019.

= RAMIAO, Tomé D' Almeida, Regime Geral do Processo Tutelar Civel anotado e comentado, 3° edicao, Lisboa. junho 2018, ed. Quid Juris, pp 79-85.

ISBN 978-972-724-792-9.
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devendo ser potencializado e expressamente elevado como principio orientador da consensualizacdo. O
principio da consensualizacdo é estruturante da nova alteracdo da referida lei, mencionado no art.° 4.°,
al. “b” onde diz: “b) Consensualizacdo - os conflitos familiares sdo preferencialmente dirimidos por via
do consenso, com recurso a audicdo técnica especializada e ou a mediacao, e, excecionalmente,
relatados por escrito.” Privilegia-se o principio da simplificacdo instrutdria, da oralidade e da audicao e
participacdo da crianca (al. s “a” e “c”, n.° 1.°, artigo 4.° da qual o processo do RGPTC tem na base
principiologica). Porém, nem todos os casos serdo encaminhados para mediacdo conforme determina
0 art.® 24-A. Este artigo refere-se aos casos da inadmissibilidade do recurso a mediacao quando for
decretada medida de proibicao de contato entre progenitores, ou, se tratar de violéncia doméstica em
contexto familiar, como maus tratos ou abuso sexual de criancas.

Embora haja previsao legal da mediacao em trés leis em Portugal, no tocante a tematica da
crianca, a sua aplicabilidade nos Tribunais de Familia portugueses retrata uma realidade pifia, segundo
a autora Susana Santos Silva. Desde a implementacéo da lei da mediacdo em Portugal, até os dias de
hoje, foi reportado somente uma Unica situacao de intervencdo em sede de mediacéo e no qual ndo foi
possivel o acordo, sendo a mesma experiéncia reportada pelos colegas do Juizo de Familia e
Menores.z Nas palavras de Susana Silva, “a experiéncia da intervencdo em sede de mediacdo é de
gue o seu recurso pelas partes é diminuto, com muitos poucos resultados praticos.” 22

No que tange a realidade da mediacdo na Lei Tutelar Educativaz: (LTE) em Portugal, o art.® 42
da LTE prevé a aplicabilidade da mediacdo, quando diz: “1 - Para realizacdo das finalidades do
processo, e com os efeitos previstos na presente lei, a autoridade judiciaria pode determinar a
cooperacao de entidades publicas ou privadas de mediacdo. 2 - A mediacao tem lugar por iniciativa da
autoridade judiciaria, do menor, seus pais, representante legal, pessoa que tenha a sua guarda de fato
ou defensor.”

Segundo o autor Mario Monte=¢, o0 n.® 2.° do art.’42.° tem a previsao de atribuir a varias
pessoas a competéncia para pleitear a mediacdo nos tribunais de menores ou em fase do Ministério
Publico, parece que perde sua funcionalidade face a outras disposicdes legais, existentes na mesma
lei. Por outras palavras, tal perda de funcionalidade sucede porque de acordo com o n.° 3 do art.® 84.°

e o n.° 3.° do art.® 104.°, a competéncia para suspensdo do processo compete exclusivamente ao

= S|LVA, Susana Santos. “Mediacao familiar”. In. “Questoes do Regime Geral do Processo Tutelar Civel”. Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2019.

pp. 197-200, disponivel em WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb_QRGTPC.pdf> , consultado em 19/10/2019. ISBN: 978-

989-890867-4.

= S|LVA, Susana Santos, op. cit., pp. 197- 200.

= |ej Tutelar Educativa, disponivel em WWW: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=542&tabela=leis>, consultado em
15/10/2019.

= MONTE, Mario, Le/ Tutelar Educativa, Coord. Cristina Dias, Margarida Santos e Rui Carmo, Coimbra: Aimedina, novembro 2018, pp.167-179. ISBN

978-972-40-7699-7.
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Ministério Publico, em fase de inquérito, e, ao juiz, em fase de audiéncia prévia. Portanto, trata-se de
um contrassenso da lei tutelar educativazs. Outro ponto a ser comentado por Mario Monte,zs diz
respeito a ndo inclusdo da vitima no rol das pessoas referenciadas no n.° 2 do art.® 42.°.

Isto posto, cabe ilustrar a realidade da aplicacdo da mediacdo nos Tribunais de Familia e
Menores de Portugal através da investigacdo realizada pela Andreia Filipa Martinho Hervet® que fez
uma tese de dissertacdo sobre essa questdo. Andreia Hervet detetou que a mediacdo ndo mereceu
atencdo necessaria para que fosse implementada com mais forca pelos Tribunais de Familia e
Menores Portugueses, nem mesmo com a recente alteracdo legislativa a LTEz¢. Para ela, foi perdida a
oportunidade de relancar o sistema de mediacdo, no ambito da intervencao tutelar educativa, deixando
de concretizar as aspiracdes da justica restaurativaz.

Deste modo, aproveito para citar algumas respostas de juizes e procuradores que atuam nos
Tribunais de Familia e Menores em Portugal e que foram entrevistados pela Andreia Hervet:

1- “A mediacdo estd paradissima, no ambito da Lei Tutelar Educativa. Ndo é aplicada na
pratica, o art.® 42 ja existe na Lei desde 2001 e nao tem sido utilizada e até porque ndo ha meios para
a por em pratica...quando fosse levada a cabo deveria ser feita por entidades fora do sistema, e nédo
pela DRGSP, que é quem intervém com os mitdos, devia ser alguém de fora.” (Juiz Direito, 10 anos de
experiéncia em TFM).

2- “A mediacao ndo existe de forma eficaz no ambito do processo tutelar educativo. Criou-se
uma equipa na DGRSP para estudar a mediacdo no ambito da Lei Tutelar Educativa, sé que ela nunca
foi trabalhada, nunca se trabalharam os mecanismos relativos & mediacdo, e depois também néo se
trabalhou ao nivel do inquérito por em boa parte do tipo de respostas que noés temos para os fatos
qualificados como crime que pudessem configurar um melhor sucesso em sede de mediacdo, ndo sao
muito usados na fase de inquérito. Obrigar um magistrado do MP na fase de inquérito, em pouco
tempo que é o que lhe exigem, a decidir...e ao mesmo tempo a exigiram que use a solucao mediacao,
que lhe faz demorar dois a trés meses, opta efetivamente para deixar de lado a solucdo da mediacao, e
a resolver o processo com o mesmo sentido. Muitas vezes o que se faz é deixar ao critério do juiz, a

questao da mediacdo. A mediacdo devia ser criada nao no ambito da DGRSP, mas no ambito das

= MONTE, Mario, op. cit., pp.167-179.

= MONTE, Mario, op. cit., pp.167-179.

= HERVET, Andreia Filipa Martinho. “A (Nova) Lei Tutelar Educativa: Analise Critica de Magistrados”. Lisboa: Instituto Superior de Ciéncias Sociais e
Politicas, 2016, dissertacéo de mestrado. pp. 107-110, disponivel em WWW:
<https://www.repository.utl.pt/bitstream/10400.5/13304/1/TESE%20FINAL%20ANDREIA%20HERVET.pdf >, consultado em 15/10/2019.

= HERVET, Andreia Filipa Martinho, op. cit., pp.107-110.

= HERVET, Andreia Filipa Martinho, op. cit., pp.107-110.
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préprias equipas tutelares educativas, e ai haver quem trabalha-se esta questao no terreno...”. (Juiz de
Direito, 9 anos de experiéncia em TFM — Comarca de Lisboa).

3- “A mediacdo era importante, principalmente se houvesse mediacdo escolar. A
mediacao nao se faz no ambito da LTE. Temos experiéncias de outros paises que sabemos que resulta.
Estamos a falar de resolucdo de parte de casos que comecam e sdo denunciados pelas escolas. Sé
deve ir para o tribunal, as situacdes que devem carecer de educacao para o direito.” (Juiza de Direito,
14 anos de experiéncia em TFM).

4- “A mediacao nao funciona. Nao se desenvolvem a sua filosofia ainda nao esta
adquirida pelos técnicos e pelos servicos. Nos magistrados, vamos tentando fazendo a mediacédo ao
longo do processo tutelar educativo na resolucdo de pontos de conflito, tentando formar consensos.
Nao faz sentido o jovem entrar no sistema e depois pensar-se em mediacdo...a mediacdo faz sentido
antes. Outra questao, a figura da vitima do sistema tutelar educativa, tende a ndo ser valorizada...todo
0 processo esta centrado no jovem e nao na vitima, no envolvimento da familia, escola. A mediacao
deve ser desenvolvida fora do sistema tutelar e ndo como algo dentro do sistema. O sistema n&o é de
natureza punitiva, ndo é. Mesmo assim é um sistema. A mediacdo funciona antes do sistema.”
(Procurador da republica, 16 anos de experiéncia em TFM — Comarca de Lisboa Oeste) .20

Através destas respostas colhidas pela Andreia Hervet em sua investigacao, podemos concluir
que a mediacdo familiar estd muito distante da realidade dos Tribunais de Familia e Menores em
Portugal, mesmo estando positivadas em trés leis. Ora, resta-nos perguntar por qué? O que falta para
que a sua implementacao seja realmente verdadeira dentro desse pais? Primeiramente, acreditamos
que enquanto a mediacao estiver restrita as determinacdes e regulacao exclusiva do Ministério da
Justica, atrelada a uma politica estatal, realmente a mediacao nao vai caminhar como gostariamos.
Podemos verificar que juizes e procuradores falaram sobre a realidade da mediacdo em Portugal.
Também podemos pensar que na medida em que se promove uma mudanca de paradigma, na
estrutura do Estado, abre a oportunidade de conseguirmos atingir as demais camadas sociais do pais,
através de exemplos e resultados positivos. Por fim, a mediacdo precisa estar presente em varios
segmentos da sociedade, como nas equipas tutelares educativas, nos agrupamentos escolares, nas
juntas de freguesia, etc. Sao esses espacos sociais que farao toda a diferenca na mudanca da

sociedade como um todo, pois acreditamos que realmente conseguirao trabalhar com a prevencao do

= HERVET, Andreia Filipa Martinho. “A (Nova) Lei Tutelar Educativa: Analise Critica de Magistrados”. Lisboa: Instituto Superior de Ciéncias Sociais e
Politicas, 2016, dissertacdo de mestrado. pp. 107-110, disponivel em WWW:
<https://www.repository.utl.pt/bitstream/10400.5/13304/1/TESE%20FINAL%20ANDREIA%20HERVET.pdf>, consultado em 15/10/2019.
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conflito, em busca de uma sociedade mais justa e igualitaria, capaz de promover de verdade, a paz
social.

Por fim, cabe citar a autora Melinda Ostermeyer=! para quem o principal objetivo da mediacédo
€ o restabelecimento da comunicacao entre as partes envolvidas. Para esta autora, diante de um
conflito essa comunicacao fica prejudicada, acabando por aumentar a intensidade do mesmo, cabendo
ao mediador melhorar a capacidade de comunicacdo entre os mediados, na busca de uma solucao
conjunta para o problema, através do didlogo e da negociacao pacifica. Corroborando com essa visdo,
a Autora Fabiana Alves Mascarenhas fala-nos: “precisa-se acreditar que o diadlogo consiste no
instrumento verdadeiramente eficaz para garantir a pratica da cidadania, pois tornar a justica atingivel
aos cidaddos ¢ a melhor maneira de fazer com que a mesma seja valorizada e perseguida pelos

mesmos, criando, assim, a consolidacao de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.” 22

3.2 A Mediacao Familiar Transfronteirica

A mediacado familiar transfronteirica ou internacional dispde de varios modelos que foram
sendo desenvolvidos ao longo dos anos pelo mundo, em razdo da necessidade de adaptacéo a
diferentes culturas e circunstancias. Segundo Lisa Parkinson, os modelos podem ser de mediacdo
binacional, a comediacado interdisciplinar, mediacdo direta e indireta. Segundo a autora, as
caracteristicas da mediacao binacional, utilizada na Alemanha pela instituicao MIKK=:, pressupde a
existéncia de uma equipe de comediadores equilibrada em termos de género, de modo que ambos os
pais se sintam ouvidos; deve ser intercultural para facilitar a comunicacdo dos pais com uma pessoa
da sua nacionalidade; devem ter mediadores bilingues e ser interdisciplinar=:. Quanto a comediacao
interdisciplinar prevé a inclusdo de membros da familia e lideres religiosos ou da comunidade; a
mediacao direta, tem um unico mediador que vai mediar face a face (presencialmente) com os pais; na
indireta, os mediadores se relinem com cada progenitor separadamente, nao havendo contato entre

eles.s Lisa Parkinson, explica que nos casos de disputas das responsabilidades parentais, onde estao

= OSTERMEYER M. “Realizar la mediacion”. In DUFFY, Karen Grover; GROSCH, James W; OLCZAC, Paul V. (Org.). La Mediacion y sus contextos de
aplicacion-uma introducion para profesionales e investigadores. Buenos Aires: Paidds. 1996. pp.23-30

= MJASCARENHAS, Fabiana Alves. “Mediacéo Familiar: por uma nova cultura de pacificacéo social”. Revista Lex Humana, Petropolis: v. 3, n. 2, 2011, pp.
20-39, disponivel em WWW: <https://digitalis.uc.pt/pt-
pt/artigo/media%C3%A7%C3%A30_familiar por uma_nova_cultura_de pacifica%C3%A7%C3%A30_social>. ISSN: 21750947, consultado em
28/02/2020.

= Mediation bei Internationalem Kindschadtskonflikten- International Mediation Centre for Family Conflict and Child Abduction is a neutral, independent
NGO, which advises parents from all over the world free of charge on all issues surrounding mediation in international custody disputes and child abduction
cases. MiKK sets up and organizes multi-lingual mediations for parents wishing to try and resolve their dispute through mediation.

= PARKINSON, Lisa. Mediacdo Familiar. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2016. pp.36-414. ISBN: 9788538403814.

= PARKINSON, Lisa, op. cit., pp. 406-414.
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envolvidos dois paises diferentes, ¢ aconselhavel que cada progenitor tenha um mediador, que podera
proceder a mediacao de forma online, por Skype ou por videoconferéncia. s

Para o autor Antonio Fialho,”” podemos vislumbrar aplicacdo da mediacéo transfronteirica em
varios momentos em que se configuram casos de rapto internacional. Primeiro, no contexto préprio da
deslocacdo ou de retencdo, a mediacdo entre o progenitor cujo direito de custodia foi violado e o
progenitor raptor, favorecendo o regresso voluntario da crianca de forma mais rapida. Segundo esse
autor, nos casos em que o progenitor cujo direito de custddia foi violado esteja disposto a dar o seu
consentimento para a alteracao da residéncia da crianca. Terceiro, durante o processo de regresso da
crianca, com vista a estabelecer um quadro menos conflitual e facilitar a convivéncia da crianca com o
progenitor que teve o direito de visita violado. Quarto, apds a decisdo de regresso a mediacao entre os
progenitores pode ajudar a facilitar o regresso rapido e seguro da crianca. Quinto, numa fase mais
precoce do conflito familiar, onde a mediacdo pode vir a prevenir a deslocacédo da crianca.

No que tange a aplicacdo da mediacdo transfronteirica, nos diplomas internacionais, podemos
dizer que em 2012 foi elaborado um Guia das Boas Praticas em Mediacao,»® nos termos da Convencéo
da Haia de 25 de outubro de 1980 sobre os aspetos civis do rapto internacional de criancas, trazendo
no sua base as devidas recomendacbes e também esclarecendo ponto a ponto sobre o processo de
mediacao transfronteirica.

Deste modo, a seguir serdo apresentadas todas as questdes suscitadas nesse Guia das Boas
Préticas,»® juntamente com doutrina e jurisprudéncia sobre esse assunto. Cabe mencionar em primeiro
lugar, que este Guia determina que os Estados Contratantes devem tomar todas as medidas
adequadas para incentivar as partes a encontrar uma solucdo de mutuo acordo para o seu litigio
transfronteirico, nas situacdes em que envolva crianca, levando em conta as possiveis diferencas nas
origens culturais e religiosas das partes. Lisa Parkinson® tem o mesmo entendimento deste Guia no
que se refere aos casos onde ha muita conflitualidade entre as partes, ambos recomendam utilizar o
modelo da comediacdo. Para a autora Inés Inverno*!, 0 modelo defendido pelo Guia de Boas Praticas

em Mediacao é o da comediacao, binacional, bicultural, bilingue e bi-profissional.

= PARKINSON, Lisa, op. cit., pp. 406-414.

= FIALHO, Anténio José. “Contributo para um regime processual das a¢des de regresso das criancas ilicitamente deslocadas ou retidas (CH 1980)".
Revista Julgar online, Lisboa: n. 38, 2019. pp.03-48, disponivel em WWW: <http://julgar.pt/contributo-para-um-regime-processual-das-acoes-de-
regresso-das-criancas-ilicitamente-deslocadas-ou-retidas-ch-1980/> , consultado em 28/02/2020. ISSN: 2183-3419.

= Quinto Guia de Boas Praticas, publicado por: A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado Secretariado Permanente, 2012, pp. 12 e 20.
disponivel em: <https://e-justice.europa.eu/fileDownload.do?id=de42d4c7-440c-4348-a116-9b3dbc2a23bf>, consultado em 16/10/2019.

= Quinto Guia de Boas Praticas, op. cit., p. 21.

« PARKINSON, Lisa, op. cit., pp. 401-409.

= INVERNO, Inés, “A mediacdo nos conflitos familiares transfronteiricos”, Centro de Estudos Judicidrios (CEJ), abril 2017, Lisboa: pp. 18-23, disponivel
em WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 16/10/2019.
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O processo de mediacdo nos casos de rapto internacional de criancas deve ser tratado de
forma célere, com elaboracédo de acordos voluntarios em relacdo as questdes de visita ou regresso da
crianca e pode ajudar a prevenir novos raptos. Outro detalhe que merece atencao diz respeito ao
momento do uso da mediacdo, segundo o Guia das Boas Praticas,*? os acordos ndo estdo limitados a
fase pré-judicial, podem ser entregues durante todo o processo, até mesmo na fase de execucdo. Os
termos do acordo de mediacao devem ser redigidos de forma clara, levando em consideracéo todas as
questodes praticas relacionadas com o caso, especialmente em relacao a organizacao do contato e das
visitas. Além disso, do acordo devem constar as questdes relativas a competéncia e a lei aplicavel, de
modo que permita que lhe seja atribuida eficacia juridica e declarada a respetiva executoriedade nos
ordenamentos juridicos relevantes. Segundo o Guia das Boas Praticas em Mediacdo: “é altamente
recomendavel que seja concedido as partes um curto periodo de reflexdo antes da assinatura do
acordo, para que estas possam obter aconselhamento juridico especializado sobre todas as
consequéncias juridicas do acordo provisorio, e a sua conformidade com a lei aplicavel nos diferentes
sistemas juridicos em causa.”

Nas palavras da autora Inés Inverno, a mediacdo familiar transfronteirica: “¢ um processo
legal de resolucdo de conflitos familiares em que as partes sdo afetadas por um ou mais elementos
internacionais, tais como diferentes paises de residéncia, linguas, culturas, nacionalidades, sistemas ou
ordenamentos juridicos.” A referida autora faz uma ressalva quanto ao lugar da mediacéo
considerando-o de complementaridade face aos processos judiciais, pois ndo os substitui, e considera
que o acesso aos meios judiciais deve estar sempre garantido, sem nenhuma limitacdo. Segundo
Antonio Fialho: “dependendo das questbes abordadas no acordo das partes e da legislacdo aplicavel,
um acordo de mediacao pode constituir um contrato juridicamente vinculativo a partir do momento da
assinatura. No entanto, muitos sistemas juridicos restringem a autonomia das partes em matéria de
direito de familia, especialmente no que toca as responsabilidades parentais.” =

No que se refere a legislacdo aplicada, o Guia das Boas Praticas® em Mediacdo diz que a
mediacao internacional deve ter em consideracédo a legislacao nacional e internacional aplicavel, com
elaboracdo de um acordo de mediacdo compativel com a legislacdo aplicavel, conferindo-lhe eficacia

juridica. Nas palavras da autora Inés Inverno: “nos conflitos familiares transfronteiricos, a lei e

= Quinto Guia de Boas Praticas, op. cit., p. 41.

= Quinto Guia de Boas Praticas, op. cit., p.77.

=« INVERNO, Inés, op. cit., p. 23.

= FIALHO, Antonio José. “O contributo da Rede Internacional de Juizes no ambito dos procedimentos de mediacdo”. In A Mediacdo nos Confiitos
Familiares Transfronteiricos. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2017, pp. 29-49, disponivel em WWW:
<http://www.cej.mj.pt/cei/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 19/10/2019. ISBN:978-9898815-62-0.

= Quinto Guia de Boas Préticas, op. cit., pp.25 e 33.
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competéncia dos tribunais é variavel. E preciso ndo esquecer que a competéncia internacional é
diferente de competéncia interna, pelo que o direito aplicavel pode divergir no que diz respeito a
diferentes aspetos do acordo de mediagéo.” 7

Em relacao as partes que participam do processo de mediacao familiar transfronteirica, o Guia
das Boas Praticas*: diz que elas devem ser informadas com a maior antecedéncia possivel da
possibilidade de recurso a mediacdo, bem como ter acesso a informacdes juridicas relevantes. Além
disso, as partes devem ter a oportunidade de se exprimir numa lingua que dominem bem e devem ser
adotadas todas as medidas adequadas, para facilitar o fornecimento dos documentos de viagem
necessarios, por exemplo, a um progenitor que deseje comparecer pessoalmente numa sessao de
mediacao noutro Estado ou para exercer o seu direito de custddia ou de contato relativamente a
crianca.

Outro ponto que merece a atencdo é que mesmo havendo um procedimento e principios a
cumprir, nao podemos esquecer que cada caso € um caso. Isto quer dizer que, a mediacao deve ser
adequada e avaliada no caso concreto, pois nem todos 0s casos se adequam a esse tipo de processo,
as partes devem ser plenamente informadas das regras aplicaveis a confidencialidade nos diferentes
ordenamentos juridicos envolvidos, e, o mediador, e, outros envolvidos na mediacdo, nao podem ser
obrigados a testemunhar sobre as comunicacles relativas a mediacao em processos civeis ou
comerciais.

O Guia das Boas Praticas® alerta que os servicos de mediacao precisam organizar as sessdes
num curto espaco de tempo, porque nos casos de rapto internacional de crianca, a celeridade é
primordial para que a crianca ndo sofra os traumas inerente do afastamento da sua residéncia habitual
e do seu progenitor com quem vivia antes do rapto. Deste modo, em razao da garantia da crianca, o
Guia das boas Praticas:® diz que é necessario proceder abertura de um processo de regresso da
crianca antes mesmo de se iniciar o processo de mediacdo. Nas palavras de Inés Inverno: “O recurso a
Mediacdo Familiar Transfronteirica na fase de execucdo de uma sentenca de regresso da crianca,
proferida no ambito de um procedimento ao abrigo da Convencao da Haia de 25 de Outubro 1980,
pode ser muito util para facilitar o contato com o progenitor cujo direito de custdédia foi violado e

promover um regresso mais célere, seguro e menos traumatizante para a crianca.”

= INVERNO, Inés, op. cit., P.18.

= Quinto Guia de Boas Préticas, op. cit., p.27.

= Quinto Guia de Boas Praticas, publicado por: A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado Secretariado Permanente, 2012, p. 28, disponivel
em: <https://e-justice.europa.eu/fileDownload.do?id=de42d4c7-440c-4348-a116-9b3dbc2a23bf>, consultado em 16/10/2019.

= Quinto Guia de Boas Praticas, op. cit., p.27.

=1 INVERNO, Inés, “A mediacdo nos conflitos familiares transfronteiricos”, Centro de Estudos Judicidrios (CEJ), abril 2017, P.20, disponivel em:
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No que se refere aos mediadores, o Guia das Boas Praticas em Mediacdo: diz que estes
devem ser experientes, preferencialmente com formacao especifica sobre mediacdo familiar em casos
de rapto internacional de criancas e que devem ter formacdo de forma continua para manter as suas
competéncias profissionais. O Guia sugere que a fiscalizacao e avaliacdo dos servicos de mediacao seja
feita de preferéncia por um organismo neutro. O Guia sugere também que os mediadores devem
cooperar estreitamente com as Autoridades Centrais e com os tribunais, bem como devem ter
conhecimento da interacao entre dois ou mais sistemas juridicos e do quadro juridico internacional. No
que tange ao espaco fisico de atendimento, o Guia das Boas Praticas®: sugere que os mediadores
devem proporcionar as partes um local neutro e adequado para a mediacao. Porém, no caso da
presenca fisica de ambas as partes numa sessdo de mediacdo ndo ser adequada ou viavel deve ser
considerada a mediacao a distancia ou a mediacao indireta, na linha da comediacéao.

Cabe mencionar que os mediadores tém que estar seguros de que as partes estdo bem
informadas sobre os termos e condicdes do servico de mediacdo e que 0s principios gerais da
neutralidade, independéncia, imparcialidade e justica devem ser protegidos. E recomendavel a
celebracdo de um contrato entre as partes e o mediador, de forma clara, contendo informacdes
necessarias sobre o processo de mediacdo e demais custos do processo, nos moldes do
consentimento informado. Nas palavras da autora Inés Inverno os mediadores devem: “...ser capaz de
entender os valores, expetativas e interesses das partes, traduzir a comunicacao verbal e comunicacao
nao-verbal, assim como os varios aspetos que compdem a cultura, religido, lingua, nacionalidade dos
mediados.”

Cabe aos mediadores encorajarem 0s progenitores a concentrarem-se nas necessidades das
criancas e recorda-los da sua responsabilidade primordial pelo bem-estar dos seus filhos. E da
competéncia dos mediadores preservar os interesses € o bem-estar da crianca envolvida no processo
de mediacao, pois a crianca deve ser objeto de analise cuidada, para saber se é viavel ou ndo a sua
participacdo das sessbes de mediacao e sem deixar passar ao lado a audicao da crianca e sua opinido.
A autora Inés Inverno chama atencao para a questao da audicdo da crianca na mediacao, diz que este
procedimento requer autorizacdo prévia dos pais, enquanto que nos tribunais o juiz tem poder
inquisitorio de ordenar a escuta da crianca®s. Nas palavras da autora Inés Inverno: “no processo de

mediacao, a audicdo da crianca deve ser feita por profissionais com formacao especializada e depende

= Quinto Guia de Boas Praticas, op. cit., pp.39-50.

= Quinto Guia de Boas Préticas, op. cit., pp. 39-50.
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WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 16/10/2019.

= INVERNO, Inés, op. cit., pp.18-24.
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das circunstancias do caso concreto, tal como a idade da crianca e do seu grau de maturidade. A
crianca pode participar diretamente numa sessao de mediacao, em conjunto com os mediadores e 0s
pais, ou numa reuniao separada, podendo o conteudo da audicao ser posteriormente relatado aos pais
pelo mediador.” 2

Cabe ressaltar que é necessario promover uma formacdo especializada dos profissionais que
atuam na justica, nas Autoridades Centrais, bem como dos advogados, pois assim estardo mais bem
preparados para incentivar uma resolucdo amigavel do litigio, prestando informacdes juridicas as
partes para que possam tomar uma decisdo mais qualificada. Nas palavras da autora Inés Inverno
sobre a importancia do advogado na mediacdo: “os acordos de mediacdo que envolvem diferentes
ordenamentos juridicos podem padecer de limitacdes de eficacia e executoriedade, dai que seja tdo
importante que as partes em conflito sejam aconselhadas juridicamente por advogados especializados
em direito familiar internacional.” ®v

O Guia das Boas Praticas:* em Mediacao aponta outro detalhe: a possibilidade de um terceiro
no processo. De acordo com o Guia é possivel a participacdo de um terceiro no processo que ajude
viabilizar um mutuo acordo, desde que seja viavel e adequado para o caso concreto. Também é
necessario estabelecer salvaguardas para garantir o respeito dos termos e condicdes dos contatos
provisorios, com objetivo de evitar um novo rapto. As referidas medidas de salvaguarda citadas no Guia
sao:
entrega do passaporte ou de outros documentos de viagem, sendo solicitado as embaixadas e
consulados estrangeiros que nao emitam novos passaportes ou documentos de viagem para a crianca;
a obrigacao do progenitor requerente contactar regularmente a policia ou outra autoridade durante o
periodo de contacto;
depdsito de uma caucao;
supervisdo dos contactos por um profissional ou um membro da familia;
restricao dos locais para os contactos autorizados, etc...2».

Nos casos que envolvem atos de violéncia doméstica, a viabilidade da mediacao tem que ser
estudada de forma minuciosa para que ndo se cologue em perigo a vida ou a seguranca de uma

pessoa, especialmente da vitima de violéncia doméstica, dos membros da familia ou do mediador.

= INVERNO, Inés, op. cit., pp.18-24.
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Cabe ao mediador disponibilizar informacdes sobre as possiveis medidas de protecdo do progenitor e
da crianca nos ordenamentos juridicos em causa.

Quanto a funcéo dos Estados, o Guia das Boas Praticas: sugere varias competéncias face a
importancia do posicionamento e de incentivo que se faz necessario, para que seja implementada as
politicas de mediacdo nos Paises. Assim, cabe aos Estados promover a concessao de apoio judiciario
para processo de mediacao nos casos de rapto internacional de criancas, que permite o0 acesso a esse
Servico aos mais necessitados e ao mesmo tempo fornecer informacdes claras sobre o custo dos
servicos de Mediacdo e o custo de um processo de regresso nos termos da Convencao de Haia de
1980.

Outra funcao dos Estados é ajudar a promover programas de formacao e normas e apoiar na
criacdo de listas publicas de mediadores familiares transfronteiricos. Também cabe aos Estados
garantir a adocdo de medidas de salvaguarda adequadas, para proteger a confidencialidade da
mediacao e garantir a executoriedade dos acordos através de leis e regulamentos. Os Estados devem
fornecer informacdes sobre 0s mecanismos de resolucédo de litigios por mutuo acordo disponiveis no
seu territorio, para os casos de rapto internacional de criancas. Os Estados devem promover a criacédo
de estruturas de mediacao internacional estabelecendo principios para a criacao de estruturas de
mediacao inseridas dentro do contexto do Processo de Malta. Além disso, compete aos Estados a
designacdo dos Pontos de Contato Centrais para promover a mediacdo familiar internacional. Nas
palavras da autora Inés Inverno: “...a sustentabilidade de um acordo de mediacdo depende muito da
cooperacao entre as autoridades judiciais do Estado requerido e do Estado requerente; quando o
acordo de mediacado envolve mais que um ordenamento juridico, é preciso assegurar que esse acordo
€ exequivel em todos os ordenamentos juridicos.”* A mesma autora complementa: “o processo de
Mediacdo Familiar Internacional sai beneficiado quando ha lugar a uma coordenacao entre processos
judiciais pendentes, referentes ao mesmo litigio familiar transfronteirico. Essa coordenacao é
promovida pelo Juiz Membro da Rede Internacional de Juizes, pelas Autoridades Centrais ou Pontos de
Contato Centrais para a Mediacao Familiar Internacional, quando existam.” =

Outra entidade publica de vital importancia nos casos de rapto internacional é a Autoridade
Central, pois esta é o elo entre os Estados (Requerente e Requerido e as partes), sendo de suma

importancia sua participacao no fornecimento de informacodes e incentivo dos servicos de mediacao

= Quinto Guia de Boas Praticas, op. cit., p.48.

= INVERNO, Inés, “A mediacdo nos conflitos familiares transfronteiricos”, Centro de Estudos Judicidrios (CEJ), abril 2017, Lisboa: pp.18-24, disponivel em
WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 16/10/2019.

= INVERNO, Inés, op. cit., p.19.
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disponiveis, para os casos de rapto internacional de criancas. O Guia das boas Praticas® estimula a
criacdo de um Ponto de Contato Central dentro dos Estados. Também compete a Autoridade central
adotar todas as medidas adequadas para ajudar as partes a obter a documentacao necessaria, quer
através do fornecimento de informacdes e aconselhamento, quer facilitando servicos especificos. Caso
haja um processo-crime instaurado contra o raptor no pais do qual a crianca foi ilicitamente deslocada,
essa questdo devera ser abordada na mediacao e podera ser necessaria uma cooperacao estreita entre
as autoridades judiciais e administrativas envolvidas, para evitar que o processo-crime em curso frustre
0 acordo alcancado através da mediacao.

Para a autora Inés Inverno: “o acordo de mediacao dever ser exequivel em todos os Estados
Membros, e cabe as Autoridade Centrais e os pontos Centrais de Contato para mediacdo familiar
internacional, prestar informacdes aos cidaddos sobre as formas de atribuicdo de eficacia e
executoriedade juridica aos acordos.” = Segundo o autor Anténio Fialho, “...é necessario que o acordo
de mediacao seja executdrio em ambos (ou todos) os sistemas juridicos.” s

Em relacdo a Portugal, a Direcdo-Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais (DGRSP) tem a
competéncia para exercer a funcdo da Autoridade Central designada pelo Estado Portugués no ambito
do Regulamento Bruxelas Il bis, e das Convencdes de Haia de 1980 e de 1996. Cabendo-lhe a
competéncia em relacdo aos aspetos civis do rapto internacional de criancas e a protecao de criancas
e jovens, nas matérias relativas as responsabilidades parentais ou nas matérias relativas a medidas de
promocao e protecao, quando a crianca se encontrar em perigo.

Para o autor Jodo D’Almeida Céias: “o tema da mediacdo tem estado bem presente nas
reunides da Rede Judicidria Europeia em matéria Civil e Comercial. Nos ultimos dois anos a tematica
da mediacao assumiu um papel de relevo nas apresentacdes das reunides plenarias das Autoridades
Centrais e Juizes Pontos de Contato.” =

Segundo o referido autor, o tema foi abordado pelos representantes da Comissao Europeia e
pela delegacao da Republica Checa (reunido de 2015, no Luxemburgo), que fez uma apresentacao
sobre as boas praticas da Autoridade Central, referindo expressamente os avancos na area da

mediacao nos casos de pedidos de regresso e da regulacédo do direito de visitas. Cdias acrescenta que

= E-JUSTICE. EUROPEAN, Quinto Guia de Boas Praticas, publicado por: A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado Secretariado Permanente,
2012, pp. 12 e 20, disponivel em WWW: <https://e-justice.europa.eu/fileDownload.do?id=de42d4c7-440c-4348-a116-9b3dbc2a23bf>, consultado em
16/10/2019.

= INVERNO, Inés, “A mediacdo nos conflitos familiares transfronteiricos”, Centro de Estudos Judicidrios (CEJ), abril 2017, Lisboa: pp.18-24. Disponivel em
WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 16/10/2019.

=F|JALHO, Antdnio José. “O contributo da Rede Internacional de Juizes no ambito dos procedimentos de mediacdo”. In A Mediacéo nos Confiitos
Familiares Transfronteiricos. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2017, pp. 29-49, disponivel em WWW:
<http://www.cej.mj.pt/cei/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 19/10/2019. ISBN:978-9898815-62-0.

= COIAS, Jodo D’ Almeida. “A mediacao nos conflitos familiares transfronteiricos”. In A Mediagcgo nos Confiitos Familiares Transfronteiricos. Lisboa: Centro
de Estudos Judicidrios, 2017. pp. 55-60, disponivel em WWW: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb MediacaoConflitosTrans.pdf>,
consultado em 19/10/2019. ISBN: 978-9729122-989.
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na reunido de 2016, em Amesterdao, apresentou a sua estratégia de mediacdo através da articulacao
com a ONG Het Mediation Bureau e do sucesso que a mediacao representa no ambito da Convencéo
de Haia de 1980. Também a Hungria fez uma apresentacdo sobre as iniciativas para a implementacao
de uma estratégia de mediacdo familiar transfronteirica, mas referiu a dificuldade dos hingaros em
aceitarem solucdes extrajudiciais por acordo, por motivos culturais. Em relacdo a Portugal, Coias relata
que: “a Autoridade Central Portuguesa nao dispde, de momento, de informacdo relativamente a
mediacao familiar transfronteirica que possa fornecer aos requeridos, em sede de pedido de regresso
ao pais de residéncia habitual, ou em sede de pedido de regulacao do direito de visitas, relativamente a
uma crianca que se encontra em Portugal; Nao temos conhecimento da existéncia de mediacao
publica ou privada, certificada em Portugal, para realizarem a mediacdo familiar transfronteirica, de
acordo com o Guia de Boas Praticas produzido pela Conferéncia de Haia.” *#

Marta Susana Cancela Carvalho em sua dissertacao de mestrado fez uma investigacao sobre a
Autoridade Central de Portugal e a realidade do uso da mediacdo nos casos de rapto internacional.
Marta constatou que a equipa que integra o referido érgao é favoravel a implementacdo de um sistema
de mediacdo familiar transfronteirica, embora haja necessidade de se adaptar o atual sistema publico
de mediacdo familiar aquela realidade. *# Marta Carvalho entrevistou as pessoas que compdem o
Gabinete para a Resolucdo Alternativa de Litigios (GRAL) que disseram que o atual sistema de
mediacao familiar gerido no ambito do Ministério da Justica ndo dispde de mediadores com formacao
especifica em matéria de mediacédo familiar transfronteirica e acrescentaram que o atual sistema que
existe no GRAL nao oferece procedimentos que garantam a nomeacao automatica dos pouquissimos
mediadores(as) com tal formacdo.» Nas palavras da autora: “este estado de coisas conduz a um
afrouxamento da eficiéncia do sistema e ndo oferece garantias de que quem ao mesmo recorre
beneficiara de um mediador com formacao especifica, sendo esta uma pecha do sistema, que se
impoe colmatar a todo o custo. Por seu lado, também nao se garante uma correta articulacdo com a
Autoridade Central nem se encontra assegurada uma interacdo com os tribunais. Tudo visto, ha um
conjunto de alteracbes que devem ser introduzidas no sistema para que este possa responder de
forma cabal as situacdes em que seja chamado a dirimir conflitos de natureza transfronteiras em

matéria familiar."s

=COIAS, Joao d'Oliveira, op. cit., p. 59.

=CARVALHO, Marta Susana Cancela, Mediacédo Familiar Transfronteirica - A Gestao Publica na Administracdo da Justica, Lisboa: Instituto Universitario de
Lisboa, 2018, pp. 51-62. dissertacdo de mestrado, disponivel em WWW: <https://repositorio.iscte-
iul.pt/bitstream/10071/18453/1/Master Marta_Cancela_Carvalho.pdf> , consultado em 18/10/2019.

=Existem somente cinco mediadores que atuam de modo informal, porque o sistema ndo permite a nomeacdo para os casos de mediacdo familiar
transfronteirica.

= CARVALHO, Marta Susana Cancela, op. cit., pp. 51-62.
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Diante de todas essas orientacdes apresentadas pelo Guia de Boas Praticas sobre o processo
de mediacdo transfronteirica no caso de rapto internacional e a fala da Marta Carvalho sobre a
realidade da Autoridade Central em Portugal, cabe acrescentar a opinido da Luisa Inglez e Marta San-
Bento=* que sdo membros do Sistema de Mediacao Familiar (SMF) em Portugal. Ora vejamos, este
servico que pertence ao Ministério da Justica foi criado pelo Despacho n.° 18 778/2007, de 22 de
agosto e estd em funcionamento desde julho de 2007, sendo que tal despacho foi revogado pelo
Despacho Normativo n.° 13/2018 e até 0 momento o SMF segue as determinacdes do Despacho n.°
13/2018. O SMF abrange todo o territério nacional, conforme art.® 5.° do Despacho Normativo n.°
13/2018, com desenvolvimento de atividade no ambito da resolucdo extrajudicial de conflitos
familiares. Nas palavras das referidas autoras, “a Direcao-Geral da Politica de Justica nao disponibiliza
um servico especializado nos casos de mediacdo familiar transfronteirica, ou seja, o SMF é um sistema
que ndo foi pensado para dar resposta as peculiares exigéncias que um processo de mediacao familiar
transfronteirica podera implicar.” # Luisa Inglez e Marta San-Bento complementam dizendo que
Franca e Alemanha desenvolveram projetos de mediacdo familiar especializada em conflitos
transfronteiricos emergentes de situacdo de rapto parental e em Portugal as listas de mediadores do
SMF nao contemplam a especializacdo na resolucdo de conflitos familiares transfronteiricos.: As
autoras finalizam dizendo que existem na lista do SMF mediadores nacionais, que fizeram formacéao
especializada em mediacdo familiar transfronteirica “Training for Trainers in International Family
Mediation”, financiado pela Unido Europeia, mas como o sistema ndo comtempla essa especialidade,
nao é possivel atuar nas questdes de rapto de forma oficial. O que existe € umas* plataforma em que
necessita de definicdo de regras para o funcionamento dos mediadores transfronteiricos (art.° 12.° do
Despacho Normativo 13/2018).

Para a autora Anabela Quintanilha a questdo da mediacdo familiar em Portugal passa pela
garantia do sistema de mediacdo privada e cita o exemplo da Alemanha que detém 80% dos servicos
de mediacao familiar privados e somente, 20% é que ficam a cargo de associacdes sem fins lucrativos
e de servicos publicos de apoio a menores. Nas palavras da autora: “as vantagens do sistema privado
traduzem-se desde logo na celeridade do tratamento dos processos. Um gabinete privado responde,
hoje, muito mais rapidamente aos pedidos de mediacdo familiar do que o préprio sistema publico,

ademais os gabinetes privados tendem a espalhar-se por todo o pais, dado o niumero de mediadores

= INGLEZ, Luisa; SAN-BENTO, Marta. “O sistema de mediacdo familiar (SMF) e seu papel na mediacao familiar transfronteirica”. In A Mediacdo nos
Conflitos ~ Familiares  Transfronteiricos. Centro de  FEstudos Judicidrios, Lisboa: 2017. pp. 61-66, disponivel em WWW:
<http://www.cej.mj.pt/cei/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf>, consultado em 19/10/2019. ISBN: 978-9898815-62-0.

= INGLEZ, Luisa e SAN-BENTO, Marta, op. cit., pp. 61-66.

= INGLEZ, Luisa e SAN-BENTO, Marta, op. cit., pp. 61-66.

= INGLEZ, Luisa e SAN-BENTO, Marta, op. cit., pp. 61-66.
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formados, por entidades reconhecidas, de norte a sul do nosso territorio e até nas ilhas, com o intuito
de cobrir todo o espaco nacional, uma vez que o sistema publico deixa a descoberto extensdes
geograficas demasiado vastas.” = Anabela Quintanilha conclui que estar no privado é oferecer
melhores condicdes para atender as intencdes postas pelo Regime Geral do Processo Tutelar Civel
(RGPTC), pois abre a possibilidade de uma abrangéncia geografica maior e espacos fisicos mais
adequados se comparados com os que estao disponiveis nos espacos publicos.

Em conclusado, podemos verificar que o processo de mediacdo familiar transfronteirica no
Continente Europeu, vem evoluindo de maneira satisfatéria, talvez seja porque em muitos paises a
mediacao transfronteirica ndo esteja subordinada a estrutura estatal, sendo dotada de autonomia, com
a existéncia dos seus proprios Conselhos, e os mediadores exercem sua profissao de forma privada em
seus gabinetes.

Desde ha muito tempo que existem na Unido Europeia varios dispositivos internacionais
capazes de promover o incentivo para que os Estados-Membros implementem servicos de mediacao,
particularmente desde a Recomendacdo n.° R (98) 1 do Comité de Ministros dos Estados Membros do
Conselho da Europa sobre a Mediacdo Familiar que reconhece as caracteristicas especificas dos litigios
familiares. Destaca-se também a Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa
a certos aspetos da mediacdo em matéria civii e comercial, reforcando a importancia do
estabelecimento de mecanismos que preservem uma relacao amigavel e estavel entre as partes, de
cumprimento voluntario e implementando os principios norteadores da mediacdo. No ambito mais
alargado destacam-se outros instrumentos internacionais, como as Convencdes de Haia de 1980, de
1996, o Regulamento Bruxelas Il bis e o Processo de Malta, que também trazem nos seus
ordenamentos juridicos, o reconhecimento e a valorizacdo dos servicos de mediacao transfronteirica,
nos casos de rapto internacional de crianca.

Deste modo, entendemos que as investigacdes que foram apresentadas ao longo desse
trabalho contribuiram para esclarecer a importancia da mediacdo familiar transfronteirica e sua
aplicacdo nos casos das familias plurilocalizadas e que ha necessidade de ser estabelecer as
responsabilidades parentais. Também acreditamos que o conteudo desse trabalho contribuiu para a
clarificacao de que a mediacdo familiar transfronteirica € o meio mais adequado para se tratar das
questoes de responsabilidades parentais internacionais, pois promove uma justica mais amigavel e

contribui para preservar o superior interesse da crianca.

= QUINTANILHA, Anabela. “Mediacdo Familiar Privada em Portugal o actual Estado da Arte”. In A Mediacdo nos Conflitos Familiares Transfronteiricos.
Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa: abril 2017. pp. 73-77, disponivel em WWW:
<http://www.cej.mj.pt/cei/recursos/ebooks/outros/eb_MediacaoConflitosTrans.pdf> consultado em 19/10/2019. ISBN: 978-9729122-98-9.

= QUINTANILHA, Anabela, op. cit., pp.73-77.
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Por fim cabe refletir sobre a triste realidade da mediacao familiar em Portugal. Ficamos com a
seguinte indagacao, como é possivel que até hoje (2019) diante de varios dispositivos internacionais
apontando para a implementacdo da mediacdo, inclusive a transfronteirica, o sistema de mediacéo
familiar em Portugal nao prevé nos seus quadros do Sistema de Mediacdo Familiar da Direcdo-Geral da
Politica de Justica, a inclusao de mediadores familiares transfronteiricos? Para onde devemos caminhar
diante da realidade da livre circulacdo das pessoas pela Europa? Hoje vivemos numa Europa
multifacetada com permanéncia de pessoas a viver na Europa das mais diversas etnias e advindas de
varios lugares do planeta. Esta realidade coloca-nos a pensar como vamos lidar com os conflitos
familiares transfronteiricos, sobretudo nos casos em que envolvem criancas.

Acreditamos que € preciso muito trabalho para mudar essa realidade de Portugal, pois da
forma como o servico se apresenta, vai na contramao da celeridade, da eficiéncia, quica da aplicacéo
do processo de mediacao. Nado podemos esquecer que a lentiddo de um servico tdo importante como
esse, significa a perpetuacdo dos casos de rapto internacional, atingindo com gravidade a residéncia

habitual da crianca e violando seu superior interesse.
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CONSIDERACOES FINAIS

Historicamente ja temos varios dispositivos juridicos de extrema importancia e que foram ao
longo do tempo, sendo construidos pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho Europeu, de forma a
promover a mediacao na Uniao Europeia, tomando como base o surgimento do pluralismo juridico e a
promocdo da cooperacdo entre as autoridades judiciarias, com o fim de promover um Espaco
Europeu de Liberdade, Seguranca e Justica. Desta forma, podemos dizer que houve uma significativa
e valiosa valorizacdo dos meios alternativos de litigios, nomeadamente da mediacao, pois de uma
Recomendacdo criada em 1998 até a Diretiva 2008, que ¢ uma recomendacdo reforcada, atingimos o
objetivo final que foi a criacdo de um enquadramento normativo interno da mediacdo nos Estados-
Membros.

Em relacdo a Recomendacdo R (98)1 podemos dizer que no seu preambulo (N.°10.°) foi
reconhecida a mediacdo como um processo em que um terceiro imparcial e neutro, o mediador,
auxilia as partes na negociacao sobre o assunto do conflito com vista a obtencédo de acordos comuns.
O preambulo (N.° 2) reconheceu a necessidade de assegurar a protecdo do superior interesse da
crianca e do seu bem-estar ao propor o desenvolvimento de vias de regulacdo amigavel de litigios, em
razdo do numero crescente de litigios familiares, por separacdao ou divorcio, que trazem
consequéncias desfavoraveis para as familias e acarretam um elevado custo social e econémico para
os Estado.

A Diretiva 2008/52/CE teve o cuidado de delimitar os conceitos de mediacao e o papel do
mediador (art.3.°), estabelecendo os principios norteadores para que possa ser promovida uma
mediacao com qualidade e segura para as partes. Deste modo, esta Diretiva incentivou que os
Estados- Membros criassem uma formacao profissionalizante para os mediadores, adotando um
codigo de conduta e outros mecanismos de controlo, pois o mediador sera quem vai conduzir o
processo de mediacéo, portanto deve esta devidamente qualificado e preparado. Cabe ao mediador
conduzir com maestria todo este processo, reportando-se sempre aos principios da confidencialidade,
imparcialidade, igualdade, independéncia, competéncia e responsabilidade, desde o momento de
promover o restabelecimento da comunicacao das partes até o instante em que as partes se sintam

habilitadas em construir um acordo, de forma a solucionar seus conflitos.

= Recomendacdo R (98)1 do Comité de Ministros do conselho da Europa aos Estados Membros sobre Mediacdo Familiar, disponivel em:
<https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?0bjectiD=09000016804ee220>, consultado em 08/03/2018.
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Deste modo, podemos dizer que a intencdo da Diretiva 2008/52/CE e da Lei n°® 29/2013
(legislacao portuguesa) foi estabelecer alguns parametros basicos de funcionamento da mediacao,
necessarios a sua promocao enquanto um método de resolucao extrajudicial de conflitos e capaz de
criar condicoes de acesso dos cidadaos, para que possam escolher qual o sistema que melhor se
adapta ao seu conflito e a solucdo que buscam. Mas a Diretiva ndo deixou de lado o estabelecimento
de uma relacao equilibrada entre a mediacao e o processo judicial, fazendo-se valer de um pluralismo
juridico capaz de promover a pacificacao social e democratica, através de instrumentos de
comunicacao e dialogo entre as pessoas.

Em relacao aos instrumentos internacionais, podemos dizer que a convencdo de Haia de
1996 é um instrumento juridico muito importante que contém normas relativas a competéncia, a lei
aplicavel, ao reconhecimento e a execucado de decisdbes em matérias de responsabilidade parental,
gue tem como referéncia o conceito de residéncia habitual da crianca. Porém, este conceito contém
algumas lacunas e encontra-se sempre em construcado, porque é interpretado de forma diferente nos
Estados Contratantes e nas suas respetivas jurisprudéncias. Cabe ressaltar que esta Convencado é
especifica na determinacao da lei aplicavel, quando comparada com o Regulamento Bruxelas Il bis,
uma vez que esta matéria nao esta prevista no Regulamento. No que tange a escolha do dispositivo
para aplicabilidade do caso concreto de regulacao das responsabilidades parentais, acredito que
devemos comecar por entender quais sao 0s processos que sao abrangidos pelo Regulamento
Bruxelas Il bis e quais processos sdo abrangidos pela Convencdo de 1996. A resposta esta
determinada da seguinte forma: nas relacdes entre Estados- Membros, o Regulamento prevalece
sobre a Convencdo nas matérias que sdo abrangidas pelo Regulamento, portanto nas matérias
referentes a competéncia, ao reconhecimento e execucdo. Em contrapartida, a Convencao prevalece
sobre o Regulamento em relacao a lei aplicavel porque esta matéria nao esta prevista no Regulamento
Bruxelas Il bis. A segunda questdo destina-se em saber se a crianca tem residéncia habitual no
territorio de um Estado-Membro. Em caso de resposta afirmativa prevalecera o Regulamento. A
terceira questdo & em relacdo ao reconhecimento e a execucdo de uma decisdo proferida pelo
Tribunal competente de um Estado-Membro no territorio de outro Estado-Membro, sera aplicado o
Regulamento mesmo se a crianca em causa residir habitualmente no territério de um Estado Terceiro
que seja parte Contratante da Convencao de Haia de 1996. Tal sucede porque o objetivo é assegurar
a criacdo de um espaco judiciario comum, onde todas as decisdes proferidas pelos tribunais
competentes da Unidao Europeia sejam reconhecidas e executadas de acordo com um conjunto de

normas comuns.
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Outro ponto que merece destaque é a cooperacao entre paises, por meio das autoridades
administrativas e juridicas, que permite uma resolucdo mais rapida e eficaz para os casos de
deslocacao ou rapto, de modo a tentar afetar o minimo possivel o desenvolvimento da crianca. E de
se notar que o processamento de regresso da crianca em casos de deslocamento ou retencao ilicita
em outro pais que nao o da sua residéncia habitual, desvela a fragilidade das relacbes entre
progenitores e/ou outros membros familiares, suscitando divergéncias quanto ao local de
desenvolvimento do menor, assim como das relacdes sociais-afetivas, que na maior parte das vezes
voltam-se somente para os seus proprios interesses, colocando a crianca num lugar invisivel,
sobrepujando o superior interesse da crianca. Muitas sdo as situacdes que sobrelevam as dificuldades
de resolucdo desses conflitos: separacdo dos progenitores, sem haver a regulacdo das
responsabilidades parentais, em que um deles altera sua residéncia para outro pais; facilidade de
circulacao entre paises promovida pelo espaco Schengen; ou até mesmo, nos casos em gque 0 menor
ja se encontre integrado em novo ambiente. Deste modo, cabe aos tribunais, estando diante de casos
de rapto parental internacional, processarem de forma célere e diligente, atentando a todas as
nuances de cada caso, buscando sempre ouvir as partes envolvidas, sobretudo promover uma escuta
a crianca, tomando todas as medidas necessarias para que haja o cumprimento da decisdo e para
prevencdo da ocorréncia de rapto parental no futuro, sem deixar de escapar a oportunidade de
promover uma resolucdo amigavel com base na mediacao de conflitos.

Por fim, o ultimo instrumento internacional de relevo que é o Processo de Malta, pois
possibilita a aplicacdo das Convencdes de Haia (1996 e 1980) de forma eficiente e eficaz nos casos
de rapto ou retencao internacional de crianca, uma vez que este processo é constituido por uma rede
internacional de juizes que tem a intencao de facilitar a execucdo e o cumprimento de medidas, bem
como de adotar instrumentos de comunicacao direta entre os membros da prépria jurisdicao com
outros juizes dos Estado Contratantes. Pretende-se através do dialogo que ocorrem as trocas de
experiéncias entre juizes sobre procedimentos e métodos desenvolvidos, de forma que se abra espaco
para a obtencao de informacdes reciprocas sobre os procedimentos em curso. Acredito que é através
desse dialogo entre autoridades, permeadas de contatos proximos, que se possa promover de
verdade o caminho da justica colaborativa, de forma a sedimentar a trajetoria da mediacéo
internacional.

Na linha da proposta de alteracdo do Regulamento Bruxelas Il bis, a Comissao Europeia tem a
intencao de alterar alguns dispositivos com o objetivo de melhorar a eficacia do procedimento de

regresso da crianca nos casos de rapto internacional e promover uma relacdo de cooperacao e
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confianca mutua entre as autoridades administrativas e judiciais dos Estados-Membros. Como a
autora Anabela Gongalves®t nos diz que, essa proposta de alteracdo ao sugerir alguns mecanismos
como, concentracao territorial da jurisdicao, estabelecimento de prazos adicionais e esclarecimento do
objeto de cada prazo, limitacdo de recursos, execucao provisoria da decisao que decrete o direito da
crianca, intensificacdo da cooperacdo entre autoridade dos Estados-Membros, mediacdo como forma
de resolucao do litigio e audicdo da crianca como principio estrutural desse Regulamento, possam
promover uma maior eficacia e aplicabilidade do Regulamento Bruxelas Il bis nos Estados-Membros.

Em relacdo a mediacao familiar como resolucado alternativa de conflito, podemos dizer que
desde a década de 80 comecou a conquistar o seu espaco dentro Continente Europeu. Nas palavras
da autora Catia Cebola, a mediacdo ¢ um meio de: “resolucdo de conflitos caracterizado pela
intervencao de uma terceira pessoa cujo objetivo é facilitar o dialogo entre as partes em confronto,
para que elas proprias possam construir a solucao tida por ambas como ideal para o seu problema.”
@ (O principal objetivo da mediacdo é o restabelecimento da comunicacao entre as partes envolvidas,
uma vez que diante de um conflito essa comunicacdo fica prejudicada, acabando por aumentar a
intensidade do mesmo, cabendo ao mediador melhorar a capacidade de comunicacao entre os
mediados na busca de uma solucao conjunta para o problema, através do didlogo e da negociacéo
pacifica.

Cabe mencionar que esta investigacdo procurou buscar dados de pesquisas anteriores para
saber sobre a realidade da mediacédo familiar em Portugal. Infelizmente, foi constatado um resultado
pifio, com aplicacdo de um caso e que nao houve acordo, tendo as partes que recorrerem a tribunal.
Resta-nos perguntar por que? Sugerimos para investigacoes futuras aprofundar as dificuldades de
implementacdo da mediacao em Portugal. Talvez uma das saidas seja o alargamento da mediacao
em varios segmentos da sociedade, como nas equipas tutelares educativas, nos agrupamentos das
escolas, nas juntas de freguesia, etc. Estes espacos sociais que fardo toda a diferenca na mudanca da
sociedade como um todo, trabalhando com a prevencao do conflito, procurando uma sociedade mais
justa e igualitaria, capaz de promover de verdade, a paz social.

No que tange ao processo de mediacdo familiar transfronteirica, podemos dizer que ao nivel
de Continente Europeu, vem evoluindo de maneira satisfatoria, principalmente porque em muitos

paises a mediacdo transfronteirica ndo esta subordinada a estrutura estatal, possuem os seus

= GONCALVES, Anabela Susana de Sousa, “A retencdo ou deslocacao ilicitas de criancas na proposta de alteracdo do Regulamento Bruxelas Il bis”,
Revista Julgar n.° 37, janeiro-abril 2019, Coimbra: Ed. Coimbra, pp. 51-68. ISSN 1646-6853.

= CEBOLA, Cétia Marques, Resolucdo Extrajudicial de Litigio: um novo caminho, a costumada justica., Coimbra, 2008, Dissertacdo de Mestrado em
Ciéncias Juridico-Civilisticas apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 67.
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préprios Conselhos e trabalham de forma privada nos seus gabinetes. Desde ha tempo que ha na
Unido Europeia varios dispositivos internacionais capazes incentivarem os Estados-Membros a
implementem seus servicos de mediacdo, desde a Recomendacao n.° R (98) 1 do Comité de
Ministros dos Estados Membros do Conselho da Europa sobre a Mediacdo Familiar reconhece as
caracteristicas especificas dos litigios familiares, passando pela Diretiva 2008/52/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, relativa a certos aspetos da mediacdo em matéria civil e comercial,
reforcando a importancia do estabelecimento de mecanismos que preservem uma relacao amigavel e
estavel entre as partes, de cumprimento voluntario. No ambito mais alargado destacam-se as
Convencdes de Haia de 1980, de 1996, Regulamento Bruxelas Il bis e o Processo de Malta, que
trazem aos ordenamentos juridicos a valorizacao dos servicos de mediacao nos casos de rapto
internacional de crianca. Deste modo, entendemos que as investigacdes que foram apresentadas ao
longo desse trabalho contribuiram para esclarecer a importancia da mediacao familiar transfronteirica
e sua aplicacdo nos casos das familias plurilocalizadas e que ha necessidade de ser estabelecer as
responsabilidades parentais. Também acreditamos que o contetdo desse trabalho, contribuiu para a
clarificacao de que a mediacédo familiar transfronteirica € 0 meio mais adequado para se tratar das
questdes de responsabilidades parentais internacionais, pois promove uma justica mais amigavel e
contribui para preservar o superior interesse da crianca.

Por fim, cabe mencionar que essa investigacdo procurou buscar dados de pesquisas
anteriores para saber sobre a realidade da mediacdo familiar transfronteirica em Portugal e,
infelizmente, temos a certeza de que até os dias de hoje ndo ha previsao de mediadores
transfronteiros nos quadros do Sistema de Mediacdo Familiar da Direcdo-Geral da Politica de Justica.
Tal realidade leva-nos um caminho na contramdo da celeridade e eficiéncia nos casos de rapto
internacional de crianca, favorecendo a perpetuacao destes casos, atingindo com gravidade a

residéncia habitual da crianca e violando do seu superior interesse.
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