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Resumo

Amediagao assenta em principios fundamentais, para o cumprimento dos quais o me-
diador assume um perfil de elevada exigéncia técnica, cientifica, pessoal e relacional.

Deve o mediador, por isso, ser devidamente formado e habilitado, e adquirir compe-
téncias de ordem ética, cientifica e técnica para o exercicio da profissao, nomeada-
mente adquirir conhecimentos, habilidades, atitudes e comportamentos, que devem
ser desenvolvidos e complementados com agdes de formacao continua e de inter-
visao, para garantia da manutenc¢ao das competéncias e da qualidade da mediacao.

Em Portugal, apenas a mediagao publica tem por tras uma entidade que faz a gestao
e 0 acompanhamento da atividade dos mediadores, exigindo que tenham obtido
formacao adequada ministrada por entidade certificada pelo Ministério da Justica,
deixando a estrutura e os conteddos programaticos ao livre-arbitrio da entidade
formadora. A maioria das mediagdes em Portugal € exercida no privado, designada-
mente em areas de intervengao que nao cabem na esfera da mediagao publica.

Mostrar a necessidade de criagao de critérios minimos de formacao inicial adequa-
da, bem como de formacao continua e de intervisao, para garantia da qualidade
dos servicos de mediacao, publica e privada, € o que propomos demonstrar no
presente artigo.
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introducao

Em Portugal, nas ultimas trés décadas, o conhecimento da mediacao pelo cidadao
em geral e pelas instituicoes, e o recurso a mediagao em algumas areas especificas,
tém crescido, ainda que de forma muito lenta, por um lado pela cultura litigante ha
muito enraizada no nosso pais, por outro, pelo desconhecimento do que é a media-
¢ao, e também pela falta de confianga nos servigos prestados.

Na legislacao nacional podemos encontrar varias referéncias a mediacao desde os
anos 90 do século passado, mas é apenas em abril de 2013 que € publicada a Lei n.°
29/2013 (2013), conhecida por Lei da Mediagdo, designagao que escolhemos usar ao
longo deste texto, que consagra os principios gerais aplicaveis a todas as mediagoes
realizadas em Portugal, o regime juridico da mediacao civil e comercial, o regime
juridico dos mediadores e o regime juridico dos sistemas publicos de mediagao.

E importante salientar as diferencas existentes no nosso pais entre a mediacao publica
e a mediagao privada, ao nivel da intervengao do Estado, que promove e faz a gestao
da primeira, deixando a mediacao privada sem esse acompanhamento, com conse-
queéncias ao nivel do desenvolvimento da mediagao e da credibilizacao dos servigos.

Iniciamos o presente artigo trazendo a definicao legal de mediagao, e outras, fazen-
do uma breve referéncia aos principios fundamentais da mediacao, essenciais para
promog¢ao da autonomia da vontade privada, mostrando, para esse efeito, a necessi-
dade da mudanca de paradigma na resolugao de conflitos.

De seguida, abordamos a figura do mediador que assume um perfil exigente para
cumprimento dos principios éticos e deontoldgicos a que esta sujeito, passando aos
critérios para a sua capacitagao atualmente em Portugal, em contexto publico e pri-
vado, concluindo com o que defendemos neste contexto, para garantia da qualidade
dos servicos e, consequentemente, para dignificacao da profissao.

A Mediacao e a Mudanca de Paradigma

Em inUmeras situagoes e em qualquer area, perante um conflito, um litigio, um pro-
blema ou um desentendimento, temos hoje a opgao de o resolver por outras vias que
nao a tradicionalmente usada, a judicial, e uma delas é a mediacao.

A mediacao vem definida na alinea a) do artigo 2.° da Lei da Mediacao como “a forma
de resolucao alternativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas,
através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcangar
um acordo com assisténcia de um mediador de conflitos”.

Suares (2002) define a mediagao como um processo informal, cujo objetivo é que os
mediados (as partes assim designadas em mediacao) cheguem a um entendimento,
através da negociacao de propostas para o encontro de solugdes traduzidas ou nao
num acordo escrito, no qual se sintam os seus autores ou coautores e que o papel do
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mediador é ajudar a que tudo isso aconteca. Parkinson (2016) define a mediagao como
um processo de resolucao de conflitos que serve para ajudar os mediados a chegarem
a um acordo mutuamente aceitavel, melhorando a sua comunicagao e restabelecendo
as relacoes. Wilde e Gaibrois (2007), consideram a mediagao um processo nao con-
tencioso de resolucao de conflitos, no qual sao os mediados que chegam, por si, as
solugdes, através da negociagao, assistidos por um mediador. Segundo Moore (1998),
a mediagao pode também fortalecer relacionamentos de confianga e de respeito en-
tre os mediados ou pdér fim a relacionamentos, de forma a minimizar os custos de um
processo de resolucao de conflitos e os efeitos psicologicos associados ao mesmo.

Nas defini¢oes acima, podemos identificar alguns dos principios fundamentais da
mediacao de conflitos, designadamente a voluntariedade, a imparcialidade e a isen-
¢ao?', que mais a frente iremos abordar, entre outros que consideramos igualmente
importantes e que, caracterizam a mediagao como um meio de resolucao de confli-
tos promovido pela autonomia da vontade privada.

Numa definicao ampla, a autonomia privada significa tudo o que uma pessoa pode
fazer que nao seja legalmente proibido ou imposto. Num sentido mais restrito, é a
permissao concedida pelo ordenamento juridico para que as pessoas possam deter-
minar a producao de efeitos juridicos, pela celebracao de negocios juridicos unilate-
rais ou contratos celebrados entre duas ou mais pessoas?.

Em mediacao, a resolucao de problemas, cabe assim as pessoas imbuidas no conflito
que serao as responsaveis pelas suas proprias decisoes, o que a distingue dos outros
meios de resolucao de conflitos, designadamente da via judicial em que o juiz é
quem decide segundo o direito aplicavel ao caso em concreto, ndao tendo em conta
os reais interesses e necessidades das partes, essenciais para a procura de consensos
no procedimento de mediagao.

Apesar da criacao dos Sistemas Publicos de Mediacao® e dos primeiros Julgados de
Paz*, onde estdo incluidos servicos de mediacao, na primeira década deste século,
a grande maioria dos litigios passiveis de mediacao continuam a ser resolvidos
pelos tribunais, onde as partes se enfrentam, competem, nao colaboram e a respon-
sabilidade pelas decisdes € tomada pelo juiz, o que se traduz num ganha - perde,
podendo nao satisfazer plenamente a parte que ganha, bem como pode nao resolver
o conflito, isto é, a questao juridica objeto do processo judicial é decidida pela apli-
cacao do direito, deixando por tratar parte do problema, a nosso ver essencial para

1 Designagao que preferimos usar para substituir a palavra neutralidade, ainda usada por alguns autores,
mediadores e outros profissionais.

2 Uma das suas expressoes mais significativas vem regulada no artigo 405.° do Decreto Lei n.° 47344
(1966) do Codigo Civil, que consagra a liberdade contratual, como a liberdade de celebrar ou nao um
contrato e a liberdade de fixacao do conteudo do contrato.

3 Os Sistemas Publicos de Mediacdo (Familiar, Laboral e Penal) sdo criados e geridos por entidades
publicas.

4 A organizagao, competéncia e funcionamento dos Julgados de Paz esta prevista na Lei n.° 78/2001
(2001), mais conhecida por Lei dos Julgados de Paz, a qual sofreu apenas uma alteragao pela Lei n.°
54/2013 (2013).
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a manutencao das relacoes e para prevencao de futuros desentendimentos, que sao
as questdes relacionais e emocionais das partes.

A cultura do litigio, na nossa opiniao, sé pode ser ultrapassada se existir uma mudan-
¢a de paradigma resultante da reeducacao social para a ressignificacdo do conflito
como oportunidade de crescimento pessoal e de construgao de solugoes criativas
na resolucao de problemas, nomeadamente pela promocao, desenvolvimento e di-
vulgacao da mediagao, assim como pela garantia da qualidade da prestacao dos
servicos, condicao essencial para a credibilidade dos mesmos.

Os Principios Fundamentais e as Caracteristicas Principais da
Mediacao

Como referimos no inicio do presente artigo, a mediagao assenta em principios fun-
damentais que sao também a base do perfil do mediador, para garantir a necessaria
autonomia da vontade privada aos mediados e sao, sequndo o artigo 3.° da Lei da
Mediacao, “aplicaveis a todas as mediacoes realizadas em Portugal, independente-
mente da natureza do litigio que seja objeto da mediagao”. Portanto, de acordo com
Lopes e Patrao (2014), é defensavel que sejam também aplicaveis a outras areas que
nao as contempladas pela Lei da Mediagao.

O principio da voluntariedade®, consagrado no artigo 4.° do mesmo diploma legal,
que confere aos mediados a liberdade de aderir ou nao a mediagao, de decidir que
informagoes devem partilhar, bem como se chegam ou nao a acordo, podendo estes
desistir em qualquer momento sem ter que justificar (Castelo-Branco, 2018; Wilde
& Gaibrois, 2007) €, salvo melhor opiniao, a pedra basilar do procedimento de me-
diacao, na medida em que promove a disponibilidade e a motivacao dos mediados
para o seu envolvimento na construcao positiva de solugoes e, consequentemente,
garante uma maior eficacia das decisoes por eles tomadas.

Sao os mediados que, conduzidos pelo mediador, encontram a solucao. A auto-com-
posicao do litigio é desenvolvida sem quaisquer pressoes por parte do mediador, par-
tindo do principio que s6 os mediados sabem o que é melhor para eles e, para tanto,
devem agir de boa-fé, num clima de confianca e respeito mutuo (Vezzulla, 2005).

Igualmente, para garantia deste envolvimento cooperativo e para a criacao de con-
fianca entre os mediados e entre estes e 0 mediador, todo o procedimento de media-
¢ao é confidencial na medida em que todas as informacgdes partilhadas nao podem
sair do espaco da mediacgao, salvo no caso de estarmos perante alguma excecao
prevista na lei®. Nao cabendo nas excecoes, o mediador ndao pode, portanto, utilizar

5 Veja-se a este propdsito a Diretiva 2008/52/CE (2008).

6 A confidencialidade sé podera ser levantada por razées de ordem publica, designadamente para pro-
tecdo dos superiores interesses e necessidades das criangas, para protecao da integridade fisica ou psi-
quica de qualquer pessoa e para efeitos de aplicacao ou execugao de um acordo de mediagao, na estrita
medida do que se revelar necessario para protecao dos interesses assumidos pelos mediados, por forca
do n.° 3,do artigo 5.° da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril. Cfr. Artigo 18.%,n.° 3 do mesmo diploma legal.
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quaisquer informagdes obtidas no ambito da mediacao, nem pode partilhar informa-
¢oes que tenha obtido a titulo confidencial por um dos mediados.

Este dever de confidencialidade vincula, para além do mediador e dos mediados,
quaisquer outras pessoas que possam estar ou a vir a participar na mediacao. Os
mediados nunca colaborariam abertamente se as informacgoes prestadas nas sessoes
pudessem ser valorizadas em tribunal (Lopes & Patrao, 2014).

Os principios da imparcialidade, da isencao e da independéncia definem o perfil do
mediador como um terceiro que nao defende qualquer mediado, nem interfere no
conteudo da mediacao e deve exercer a sua atividade livre de quaisquer pressoes,
sejam elas internas, derivadas dos seus préprios valores, crengas, preconceitos, emo-
¢oes e sentimentos, vivéncias, sejam elas externas, sem prejuizo das competéncias
das entidades gestoras dos sistemas publicos de mediacao. Esta postura traduz-se na
flexibilidade que o mediador e o proprio procedimento devem ter, na sua adaptagao
a cada mediado e a cada conteudo, de forma a atender as necessidades, aos interes-
ses e a disponibilidade de cada um (Castelo-Branco, 2018).

Os mediados devem ser tratados de forma equitativa durante todo o procedimento,
independentemente das diferencas que (aparentemente) possam ter, devendo o me-
diador garantir o equilibrio de poderes entre todos, de modo a que tenham as mes-
mas oportunidades, pois s6 desta forma o resultado se traduz num ganha-ganha para
todos os envolvidos. Sao estes os principios da igualdade e do equilibrio, este ultimo
nao consagrado na Lei da Mediagao, mas diretamente relacionado com o primeiro,
reforcando os principios acima descritos da imparcialidade, isen¢ao e independéncia.

Ainda no que respeita ao mediador, os principios da competéncia e da responsa-
bilidade, previstos no artigo 8.° da Lei da Mediacao, determinam que para adquirir
as competéncias adequadas ao exercicio da profissao, o mediador “pode frequentar
acoes de formacao que lhe confiram aptidoes especificas, tedricas e praticas, nomea-
damente cursos de formagao de mediadores de conflitos realizados por entidade
formadora certificada pelo Ministério da Justiga, nos termos do artigo 24.°” e que
o mediador que viole os deveres éticos a que esta obrigado respondera civilmente
pelos danos causados.

Também consagrado na lei, encontramos o principio da executoriedade que confere
forca executiva ao acordo de mediagao a que a lei nao obrigue a homologacao, no
qual as partes tenham capacidade para a sua celebragao, que diga respeito a litigio
que possa ser objeto de mediacao e realizada nos temos da lei, cujo conteudo nao
viole a ordem publica e naquele em que tenha participado mediador de conflitos
inscrito na lista de mediadores organizada pelo Ministério da Justica, por for¢a do n.°
1 do artigo 9.° da Lei da Mediagao.

Sobre a competéncia do mediador e os critérios para a inscri¢ao na lista acima refe-
rida, falaremos mais detalhadamente no préximo capitulo.

A mediacao é, assim, caracterizada (Cunha & Leitao, 2021; Moore, 1998; Parkinson,
2016; Wilde & Gaibrois, 2007), essencialmente, pela participacao voluntaria das
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partes e pela possibilidade de desisténcia do procedimento em qualquer momento,
pela promogao da auto-composicao na construgao de solugdes e na tomada de de-
cisoes; pela privacidade e confidencialidade estabelecida previamente no Protocolo
de Mediacao entre todos os participantes, para criacao da confianga, que garante o
dialogo aberto e cooperativo entre os mediados; pela participagao de um terceiro
imparcial, isento e independente que, ao promover o empowerment dos mediados,
da-lhes a possibilidade de resolverem, por si s6s e a sua medida, o problema que os
opoe; pelo seu caracter informal ainda que organizado por principios, regras e fases;
e pela flexibilidade inerente ao mediador e ao procedimento, permitindo uma adap-
tacao daquele e deste a cada mediado e a cada mediagao.

O Perfil do Mediador

A alinea b) do ja referido artigo 2.° da Lei da Mediagao, define como mediador de
conflitos “um terceiro, imparcial e independente, desprovido de poderes de imposi-
¢ao aos mediados, que os auxilia na tentativa de construcao de um acordo final sobre
0 objeto do litigio”. Suares (2002) refere-se ao mediador como escultor que trabalha
a obra de arte a partir de um conjunto de aspetos: as condi¢oes da matéria-prima, o
dominio da técnica, as ferramentas de que dispde e tendo em conta o contexto onde
a obra localizara.

Ou seja, como ja acima foi referido, o mediador € um terceiro que nao influencia nem
a construcao de solugdes, nem as decisoes, e que trabalha apenas com o que é facul-
tado pelos mediados nas sessoes de mediacao. Os seus proprios interesses, valores,
crengas e preconceitos, emogoes e sentimentos, as suas experiéncias de vida, nao
devem interferir no procedimento. Capacidade que nasce e se desenvolve através de
um trabalho exigente de autoconhecimento, que devera estar sempre presente e em
desenvolvimento, na procura constante de aquisicao de inteligéncia emocional e na
pratica continua de uma comunicagao nao-violenta, isenta de julgamentos, interpre-
tacoes e avaliagoes.

E um profissional que deve ter competéncias que incorporem habilidades de pen-
samento, como o raciocinio critico, a imaginacao e a criatividade para a resolucao
de conflitos.

Ao mediador é assim exigido saber-ser e saber-estar, o que se traduz nas atitudes e
comportamentos que os mediadores devem adquirir, no cumprimento e respeito pe-
los principios éticos e deontoldgicos’, para que a mediacao atinja os seus objetivos.

Na sua isencao e imparcialidade, o mediador tem um papel fundamental de cata-
lisador (Cunha & Leitao, 2021; Wilde & Gaibrois, 2007), nomeadamente na gestao
e controle do procedimento e na facilitacao e conducao do dialogo. Deve captar,
desde o primeiro momento, a confianca dos mediados em si e no procedimento

7 O Codigo Europeu de Conduta para Mediadores é o codigo que vincula os mediadores portugueses.
Cfr. Cédigo de Deontologia e de Boas Praticas do Mediador de Conflitos da Federagao Nacional de
Mediagao de Conflitos.
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(Castelo-Branco, 2018), prestando-lhes todas as informagoes necessarias para que
a adesao a mediacao seja feita de forma livre e esclarecida; no uso das técnicas da
empatia, do rapport e da escuta ativa do verbal e do nao verbal, acolhe as informa-
¢oes e as emocoes, descobre e salienta os interesses e as necessidades dos media-
dos, promovendo o encontro dos diversos pontos de vista, para que consigam fazer
a separacao entre a pessoa e o problema, baixar o nivel de conflitualidade e criar,
com a ajuda do mediador, opcoes de solucao e alternativas; assiste-0s na negociagao
de propostas e faz testes de realidade para verificacao da viabilidade e eficacia das
decisOes a que estao a chegar; e por fim, auxilia na elaboragao e redagao do acordo,
se for o caso (Federagao Nacional de Mediagao de Conflitos, 2021).

A comunicacao é a causa de muitos tipos de conflito, mas é também pela comunica-
¢ao que se pode chegar a entendimento. No decurso do procedimento de mediacao,
sendo um espago de comunicagao, surgem naturalmente impasses e bloqueios, por
parte dos mediados, quer pela cristalizagao das posicoes, quer pela carga emocional
existente, que também exigem do mediador habilidades cognitivas para a resolucao
de problemas. Este saber-fazer necessita do conjunto do saber-ser e saber-estar, mas
igualmente do saber-saber.

O mediador, durante um procedimento de mediagao, deve atender as caracteristicas
individuais de cada mediado, as diferencas culturais que possam estar a influenciar a
negociagao e as condigoes sociais, bem como convidar os mediados a refletir através
de perguntas e outras técnicas de comunicacao e de negociacao, essenciais para pas-
sarem das posigoes aos interesses, na busca de solucoes eficazes e adequadas aos
seus interesses e necessidades. Deste modo, as competéncias que o mediador deve
adquirir, salvo melhor opiniao, devem incorporar conhecimentos multidisciplinares,
nomeadamente no ambito das Teorias do Conflito, das metodologias que podem ser
usadas para a resolucao de conflitos, da neurociéncia, da comunicacao, da antropolo-
gia, da sociologia, da psicologia, da educacao, do direito, da negociacao, entre outras,
pois é deste conjunto das diferentes areas do conhecimento que sao retiradas as
técnicas e as ferramentas da mediacao.

A Formacao do Mediador

As competéncias acima descritas, do saber-ser, do saber-estar, do saber-saber e do
saber-fazer, devem ser adquiridas através de formagao adequada (Wilde & Gaibrois,
2007; Parkinson, 2016) e que, a nosso ver, nao devem ficar sujeitas a vontade de
cada um, como parece indicar o legislador quando usa a palavra pode, no referido
artigo 8.° da Lei da Mediacao, que consagra o principio da competéncia. Pelo ex-
posto, verificamos que a atividade de mediacao deve obedecer a elevados critérios
de qualidade e exigéncia, e que, por isso, devem estar presentes na formacao e na
qualificagao dos mediadores.

Ora, em Portugal, a exigéncia para esta capacitagao e qualificagao, apenas se verifica
para o exercicio da mediagao publica, ndao abrangendo igualmente os mediadores
que exercem no privado, a exce¢ao dos mediadores que estejam inscritos na referida
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lista de mediadores privados organizada pela Direcao-Geral da Politica de Justica®,
por forca e para efeitos da alinea e), do n.° 1, do artigo 9.° da Lei da Mediacao, a
proposito da forca executiva conferida aos acordos elaborados em sede de mediacao.

E assim exigido pelo Ministério da Justica, como critério para integracdo nas listas
dos Sistemas Publicos de Mediacao Familiar®, Mediacao Laboral'® e Mediacao Penal'?,
nas listas de mediadores dos Julgados de Paz, bem como para integragao na lista de
mediadores privados organizada por aquela instituicao, que os mediadores este-
jam habilitados, na area especifica do sistema para o qual se querem candidatar no
ambito da mediagao publica, com um curso reconhecido ou realizado por uma en-
tidade certificada pelo Ministério da Justica'?, conforme a capacitacao do mediador
tenha sido realizada antes ou depois da publicagao da Lei da Mediacao, e da Lei n.°
54/2013 (2013), o diploma que alterou a Lei dos Julgados de Paz, podendo as en-
tidades formadoras certificadas escolher e adaptar os conteudos, de acordo com os
cursos que pretendam realizar'?, facilitando a existéncia de uma oferta diversificada
de formacgoes, quer quanto aos contelidos programaticos, quer quanto ao numero de
horas das componentes tedrico-praticas, quer ainda no que concerne ao numero de
horas totais das formacoes.

Esta liberdade conferida as entidades formadoras, permite deste modo o uso de cri-
térios de qualidade formativa distintos, assim como capacitacao de mediadores com
exigéncias diferenciadas, tendo efeitos diretos na qualidade dos servicos prestados,
promovendo a descredibilizacao por parte das instituicoes e do cidadao em geral,
como se tem verificado. Porquanto, ainda que exista uma entidade que, por lei, faca
a gestao e o acompanhamento dos servigos publicos, na pratica esse acompanha-
mento efetivo nao existe no que respeita a verificacao da qualidade do desempenho
do mediador e, consequentemente, dos servicos prestados. A averiguagao surge se
existir uma queixa ou reclamacgao para a entidade gestora.

Na esfera privada, os campos de mediagao vao muito mais além das areas de atua-
¢ao existentes sob a algada do Ministério da Justica, como por exemplo a media-
¢ao comunitaria, a intercultural, a escolar, a educacional, na saude, no desporto, no
ambiente, entre outros. E aqui, encontramos no terreno mediadores com formacao
adequada, outros sem formacao adequada, e ainda mediadores sem formacao!*, bem
como mediadores capacitados numa area especifica de mediagao a exercer noutros
campos, sem terem adquirido essa competéncia. O que acontece por nao existir, a

8 A Direcao-Geral da Politica de Justica é a entidade do Ministério da Justica que detém a gestao e o

acompanhamento dos sistemas publicos de mediacao.

9 Criado pelo Despacho n.° 18.778/2007 (2007), de 22 de agosto, atualmente regulado pelo Despacho
n.° 13/2018 (2018), de 9 de novembro.

10 Criado através de um Protocolo entre o Ministério da Justica, as Confederagoes representativas dos
varios setores de atividade e dos trabalhadores,em 5 de maio de 2006.

11 Criado pela Lei n.° 21/2007 (2007).
12 Por forga dos artigos 8.° e 24.° da Lei n.° 29/2013 (2013).

13 As entidades formadoras devem obedecer aos critérios previstos na Portaria n.° 345/2013, de 27
de novembro.

14 Comummente conhecidos por mediadores informais.
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semelhanga da mediacao publica, uma entidade que faga a gestao e o acompanha-
mento da atividade dos mediadores privados.

Atualmente, em Portugal, perante tais diferencas e lacunas no ambito da mediacao,
parte de cada mediador, independentemente da sua formacao inicial, existindo, a
responsabilidade de se capacitar devidamente e apenas aceitar processos para 0s
quais tenha competéncia especifica, assim como procurar obter, designadamente,
acoes de formacao continua e de intervisao, para promocao e desenvolvimento das
suas competéncias.

Conclusoes

Pelo exposto, 0 mediador deve assumir um perfil de elevada qualidade e exigéncia
pessoal, relacional, técnica e cientifica, no cumprimento dos principios éticos a
que esta sujeito, quer exerca a sua atividade no ambito publico, quer no privado
e independentemente da area de atuagao. Para tanto, é essencial apostar na sua
formacgao e criar critérios minimos garantes dessa exigéncia, para a capacitacao
de todos os mediadores que exercam em Portugal, nao se esgotando na formacao
inicial, uma vez que o mediador &, e sera sempre, um profissional em construgao.

A qualidade da mediacao advém da competéncia do mediador. A credibilidade da
mediacao da qualidade dos servicos. Nao conseguimos promover e dignificar a me-
diacao como profissao, se nao apostarmos na formagao do mediador.
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