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Introducao

Como resolver os conflitos que existem numa sociedade cada vez mais
plural e complexa como € a actual, onde reconhecidamente se regista uma
crise da justica civel?

Esta interrogacdo é o ponto de partida para a reflexdo que nos
propomos fazer neste trabalho dedicado a abordagem dos métodos de
resolugao alternativa de litigios (RAL) — conhecidos na doutrina e no direito
anglo-saxonico por Alternative Dispute Resolution ou pelo acrénimo ADR ou
no direito francés por MAC (Médiation, Arbitrage, Conciliation) -
particularmente da mediagdo, e das suas capacidades terapéuticas no
tratamento dos casos de sobreendividamento das familias.

Este € um documento de trabalho que segue trés linhas de reflexao.

A primeira linha contempla uma analise do conceito de mecanismos
alternativos de resolugao de litigios, das suas caracteristicas principais € dos
modelos mais divulgados principalmente nos paises anglo-saxénicos onde o
chamado ADR movement nasceu e estd mais consolidado e plural,
ameacando contagiar outros paises e culturas juridicas.

A segunda linha de reflexdo incide sobre o papel dos RAL no actual
contexto da resolucao dos conflitos e da pacificacdo social. Promocédo do
acesso ao direito e a justica, consagracao de uma justica mais efectiva para
certos dominios da conflitualidade social e desjudicializacao e informalizagao
da justica (descongestionamento dos tribunais) sdo as trés principais
vantagens que os RAL conseguiram introduzir no sistema de administragéo
da justica, tornando-o mais “justo”.

A terceira e ultima linha de reflexdo centra-se na consideracado da
mediacdo numa perspectiva de resolugdo dos problemas derivados do
endividamento excessivo e mal calculado das familias. Nessa apreciacao
sao ponderadas experiéncias estrangeiras e nacionais em curso neste

dominio.
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Cap. | — A mediacao e outros RAL: conceitos, razao de ser e
potencialidades

1. Resolucao Alternativa de Litigios: os termos do problema

O direito nao inventa nada, codifica uma visdo do
mundo a medida que se vai encontrando com o real.
P. Delmas, O senhor do tempo

1.1 Anocao de RAL

Todo o litigio tem na sua génese um conflito, ou seja, um choque entre
perspectivas opostas ou divergentes. O conflito exprime as diferengcas em
luta entre si, espelha um clima de oposi¢ao ou de hostilidade. Tem, pois,
uma carga negativa e destrutiva, de que o exemplo ultimo é a guerra. Mas o
conflito também pode ter uma dimensao positiva, no sentido em que contém
a dindmica que leva a mudanca e ao avanco da sociedade e da civilizagao.

Nem todos os conflitos sdo convertidos em litigios ou disputas, no
sentido de serem objecto de um reconhecimento formal pelas partes e de
convocarem a intervencao de um terceiro para os resolverem ou ajudar a
resolver'. Varias razdes podem impedir que um conflito se converta no
objecto de uma disputa ou litigio. Desde logo, qualquer das partes pode nao
identificar o conflito enquanto tal, isto €, ndo o reconhecer ou ter consciéncia
sequer dele. Podem identifica-lo, mas nao formaliza-lo, na medida em que

ndo confrontam a parte contraria com ele, a fim de procurarem obter uma

! Sobre a distincdo entre conflito e litigio e a natureza de cada um dos conceitos, cf. Brown e Marriott,
1999: 1-11.
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solugdo. Chama-se a isto uma cultura de resignagao®. Podem, finalmente,
conseguir resolvé-lo directamente com a contraparte, sem que, por isso, haja
lugar a intervengao de qualquer pessoa ou entidade neutra com a missao de
facilitar ou sugerir a solugao ou mesmo de imp6-la autonomamente.

Quando os conflitos s&o formalmente assumidos e exigem a
intervencao de uma instancia para intervir (de formas tao variadas, como sao
a conciliacdo, a mediagdo, a arbitragem ou o tribunal judicial), passando a
designar-se por litigios, varios problemas se levantam de imediato,
nomeadamente o de saber qual o meio de resolugdo mais adequado face a
natureza do litigio, a oferta de meios disponivel e as caracteristicas socio-
juridicas da comunidade. Este € quase sempre o ponto fulcral da andlise
sobre os sistemas de resolucéo de litigios que tem vindo a ser feita em todas
as culturas juridicas contemporéneas, sobretudo nas ocidentais.

Assim, quando se fala de meios de resolucao alternativa de litigios é
necessario explicitar o sentido do termo alternativos: trata-se de meios
substitutivos (por ineficiéncia do método tradicional da decisdo judicial) ou
concorrenciais (que disputam o mesmo mercado conflitual) da via judicial?

Segundo Brown e Marriott (1999: 12), os meios de resolucéo
alternativa de litigios ou RAL constituem todos os procedimentos que
funcionam como alternativa a litigacao judicial tendo em vista a resolucao de
conflitos e que envolvem a intervencdo de um terceiro neutro e imparcial

face a contenda®.

ZA propensdo a resignacdo em vez de litigar € uma das caracteristicas que, de acordo com os
estudos do Observatério Permanente da Justigca (cf. Santos et al., 1996), melhor define a sociedade
portuguesa. Os portugueses tém, de modo geral, a percepcdo dos seus direitos, o que lhes permite
identificar os conflitos que os péem em causa. Todavia, tendem a nao converter esta conflitualidade
potencial e reconhecida, em conflitualidade real, publicamente assumida e solicitadora de tutela.

® De acordo com a Academy of Experts, no seu glossario terminoldgico sobre RAL, os métodos de
resolugdo alternativa de litigios constituem “any method of resolving an issue susceptible to normal
legal process by agreement rather than an imposed binding decisison”.

Cf. http://www.academy-experts.org/default_in.htm?http&&&www.academy-experts.org/language.htm



A resolucdo alternativa de litigios aplicada ao sobreendividamento dos consumidores: virtualidades da mediacédo 6

A resolucao de litigios, em termos globais (tradicional e alternativa),
compreende assim duas categorias principais de processos ou modos de
resolucao: processos adjudicatérios e processos consensuais.

Entende-se por adjudicacdo, o modo de resolugao no qual a decisédo
vinculativa sobre o litigio ndo deriva do mandato das partes, mas da ordem
juridica a que estas estdo sujeitas. O terceiro neutro e imparcial tem
legitimidade para impor a sua decisao as partes. Esta é a situagéao tipica das
decisdes judiciais € é também a das decisdes arbitrais, embora, quanto a
estas, convém ndo esquecer que na base existe um consenso das partes
quanto a escolha do processo (convengao arbitral)*.

Os processos consensuais sdao aqueles nos quais as partes tém o
controlo do resultado e dos termos do processo. O terceiro neutro ndo tem
poder para proferir uma decisao vinculativa das partes, apenas pode auxilia-
las no seu préprio caminho de construgdo da solugédo do litigio, com uma
intervengao que pode ir do simples facilitar do contacto entre os litigantes
(como acontece na conciliacao) até a sugestao de medidas de acordo (como

sucede na mediagao).

Sao cada vez mais os autores que, advogando a causa dos RAL,
consideram o termo “alternativos” desajustado, na medida em que néo se
trata de substituir uma justica adjudicatéria por uma justica consensual, mas

tornar mais completo e variado o leque de modelos susceptiveis de

4 Originalmente, a arbitragem foi incluida nos RAL, na medida em que estes representam uma
alternativa a via judicial. Todavia, a tendéncia actual é para os integrar nos métodos de adjudicagédo e
considerar como RAL apenas 0s mecanismos de natureza consensual como a conciliagdo e a
mediagdo. Cf. Brown e Marriott, 1999: 20. Em total desacordo com a exclusdo da arbitragem do
elenco dos RAL estd Mackie (1991: 17), que considera uma ironia o facto de a arbitragem ser
considerada, pelo menos no dominio da actividade comercial, como uma forma de evitar a litigagao
(judicial, entenda-se). Cremos que a arbitragem ocupa uma posicdo de charneira no quadro dos
processos de resolugdo de litigios: combina aspectos de consenso como o acordo das partes na
escolha do tribunal arbitral, a celeridade, o baixo custo e maior agilidade processual com o caracter
vinculativo e unilateral da decisédo préprio da adjudicacéo. Neste trabalho, contudo, optamos por inseri-
la no contexto dos RAL, deixando de fora apenas a litigacéo judicial.
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oferecerem uma resposta satisfatéria aos conflitos sociais®. Margaret Doyle
(2000: 3, 6) sugere mesmo a substituicdo do termo ‘alternative’ (alternativo)
pelo termo ‘appopriate’ (adequado) por estar mais de acordo com a funcao
dos RAL que é a de aumentarem e diversificarem as escolhas de
mecanismos que podem pdr termo a conflitualidade social®.

Santos et al. (1996: 47) considera que as sociedades com um minimo
de complexidade dispdem habitualmente de um conjunto diversificado de
mecanismos de resolucdo de litigios para oferecer aos litigantes. Os
tribunais, enquanto solugdo que menor controlo proporciona as partes,
tendem a ocupar o topo da pirdmide de mecanismos de resolugdo que tem
na base os métodos que maior autonomia e poder de direccéo atribuem as
partes.

1.2 Os exemplos mais comuns de RAL

O movimento dos RAL nasceu nos EUA nas décadas de 60/70 do
século XX e rapidamente se estendeu pelo seu territorio e instituigdes,
transpds fronteiras e alcangou a Europa, comegando naturalmente pelo
Reino Unido, pela Escandinavia e contagiando sucessivamente mais e mais
paises, acabando por chegar até noés. Alidas, ndo € de modo nenhum
inesperado que a expansao e diversificacdo dos habitos de “consumo do
direito e da justica” siga 0 mesmo trajecto geografico e até temporal que a

generalizagdo dos padrdes de consumo dos demais bens e servicos’.

® “Much of ADR’s value lies in the notion of a spectrum of dispute resolution mechanisms, with
alternatives adding to, rather than replacing the litigation option” (Brown e Marriott, 1999: 20). “Over de
past two decades ADR has become a cornucopia of processes, procedures and resources for
responding to disputes, all of which supplement rather than supplant traditional approaches to conflict
(American Bar Association, 1988, apud Mackie, 1991: 1). “The term ‘alternative’ has (...) an unfortunate
connotation to a rebel movement, an attempt to oust the courts and lawyers from dispute resolution
mechanisms” (Mackie, 1991: 2).

6 Nalguma literatura anglo-saxénica utiliza-se também com frequéncia crescente a expressao
Amicable Dispute Resolution.

" Sobre a expanséo da sociedade de consumo e do crédito a ele associado, cf. Marques et al. (2000).
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A massificacado dos habitos de consumo e a exploracgao e diversificacao
das formas de a financiar criou novos espacos de conflitualidade social
(conflitos de consumo em sentido estrito e conflitos ligados a contratacao de
crédito ou de seguros pelos consumidores) que vivem na mesma urgéncia e
rapidez do contexto em que se inserem e que nem sempre encontram nas
solugdes tradicionais uma resposta efectiva e satisfatéria. Disso daremos
conta mais adiante.

Por agora queremos elencar alguns dos tipos principais de RAL que se
tém afirmado e consolidado nas sociedades contemporaneas,
particularmente nos EUA onde o movimento é mais antigo e a pluralidade de
formas é hoje mais acentuada.

De entre os processos que maior controlo e liberdade conferem as
partes, encontra-se a conciliagdo, logo seguida da mediacéo.

Segundo Pedroso (2001: 75), a conciliagdo caracteriza-se pela
intervencao de uma terceira parte, que pode ser um representante do Estado
ou escolhida pelas partes, alheia em relacdo ao conflito, que ajuda os
litigantes a encontrarem uma plataforma de acordo tendo em vista resolver a
disputa.

A mediacgao traduz-se na intervencdo de um terceiro neutro que, com a
finalidade de alcancar o acordo entre as partes, lhes endereca uma
recomendacdo ou proposta da sua autoria.

Enquanto o conciliador se limita a pér as partes em contacto e a
facilitar a comunicacdo ente elas, mas sem aventar qualquer proposta de
resolucdo, o mediador vai mais além e sugere activamente o conteudo do
acordo a celebrar pelas partes.

Ainda de acordo com Pedroso (2001: 75), a arbitragem representa a
submissao de um litigio de facto ou de direito, ou de ambos, a um tribunal
arbitral, composto por uma ou mais pessoas, ao qual as partes atribuem o
poder de emitir uma decisdo vinculante®. O arbitro decide com base no

direito ou segundo juizos de equidade.

8 para maiores desenvolvimentos sobre a arbitragem em Portugal, nomeadamente em matéria de

conflitos de consumo cf. Pedroso (2001) e Pedroso e Cruz (2000).
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Estes sdo talvez os mais classicos e conhecidos procedimentos
extrajudiciais de dirimir conflitos. A sua utilizacdo faz, em muitos casos, parte
da cultura juridica e civica das nossa sociedades. Surgem agora mais
modernizados nas formas e mais sofisticados nas técnicas, mas com o
mesmo espirito com que nasceram: o da pacificacdo social através do
acordo voluntario (conciliacdo e mediacao) ou da adjudicagdo por acto das
partes do poder de as vincular a uma solugéo (arbitragem).

Porém, a par destes “classicos” dos RAL, encontramos hoje, sobretudo
nos paises de tradicdo anglo-saxonica, diversos modos de dirimir conflitos
de forma n&o adjudicatéria que traduzem diversas formas de conceber o
papel da terceira entidade e diferentes niveis de controlo pelas partes.

Uma dessas formas é a chamada avaliacdo prévia independente (early
neutral evaluation). Trata-se de um processo em que um profissional,
geralmente um advogado, neutro face a disputa, ouve um resumo com 0s
pontos essenciais de cada uma das partes e emite uma opinido nao
vinculativa relativamente aos méritos de cada parte. Essa opiniao serve para
testar a credibilidade das provas e prever o possivel resultado em tribunal,
acabando, muitas vezes, por ser utilizada como ponto de partida para um
acordo ou para posteriores negociacoes.

O mini-julgamento (mini-trial) caracteriza-se pela simulacdo de uma
sessao do tribunal na qual os advogados de cada parte apresentam os seus
argumentos a um painel constituido pelas proprias partes e por uma terceira
entidade neutra, a qual auxilia as partes na clarificacdo do conflito e na
avaliacdo dos méritos da respectiva pretensdo. Nao € formulada nenhuma
decisdo vinculativa, mas as partes adquirem uma percep¢ao mais realista do
problema o que as leva frequentemente a celebragdo imediata do acordo.
Quando em vez de um terceiro neutral, o caso € apresentado perante um juri
simulado, o mini-julgamento denomina-se tribunal de juri sumario (summary
jury trial).

A mediagcdo-arbitragem (med-arb) resulta numa combinagdo entre
estes dois processos. As partes concordam em submeter o seu litigio a um

mediador e nos pontos em que nao conseguem chegar a acordo aceitam
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que o mediador actue na qualidade de arbitro e Ihes imponha uma decisao
quanto aos pontos ndo consensuais. Nalgumas versfées, o mediador e o
arbitro devem ser pessoas distintas.

O ombudsman ou provedor, figura criada nos paises escandinavos é
um terceiro independente que esta habitualmente encarregue de tratar das
queixas apresentadas contra a Administracdo Publica. Mas esta entidade
existe também noutros dominios como 0s servigos juridicos ou 0s servigos
financeiros. Tem poderes para investigar, criticar e tornar publico as suas
recomendacdes, podendo mesmo chegar a definir compensagées.

Quanto a peritagem (expert determination) estamos perante uma
situagcdo em que as partes nomeiam um perito (ou peritos) que aprecia 0s
factos e emite uma decisédo vinculativa ou uma simples avaliagdo, sem que,
para isso, tenha de cumprir todos os procedimentos tipicos da adjudicacao.

Uma iniciativa que esta a ter um sucesso consideravel nos EUA é a do
Tribunal Multi-Portas (Multidoor Courthouse). Nao se trata exactamente de
um tipo de RAL, mas de uma estrutura mais vasta onde sao oferecidos
diversos modos de resolugao de litigios, entre os quais RAL e via judicial.
Imagine-se, pois, a existéncia, num mesmo local — o edificio do tribunal — de
varios modos de processamento dos conflitos, que permitem ao litigante
escolher o que melhor se adequa a sua pretensdo. Esta iniciativa,
desenvolvida em 1976 por Frank Sander, professor da Faculdade de Direito
da Universidade de Harvard, esta em curso e tem dado origem a diversos
projectos-piloto de ADR, nomeadamente aqueles que acolhem a mediagéo e
mesmo a arbitragem no sistema judicial, criando, assim, a par da ja habitual
mediacdo fora dos tribunais, uma mediacdo dentro ou “a sombra” dos
tribunais (court-annexd ADR). Alids, entre nds, este € modelo que esta em
curso nos Julgados de Paz e a que nos referiremos com mais detalhe no

segundo capitulo deste estudo.
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O elenco é, pois, amplo e variado®, o que sugere nao sé o desafio que
¢é feito ao Direito de proporcionar respostas objectivas as solicitacées cada
vez mais complexas da realidade social, mas também a necessidade de
articular e conjugar todos o0s mecanismos de resolugdo disponiveis,
nomeadamente com a litigacdo judicial, de modo a garantir-se uma tutela

efectiva dos direitos e interesses dos cidadaos e da comunidade.
1.3 O papel dos RAL nas sociedades contemporaneas

Por tudo o que se disse até aqui, ndo tém razao os criticos dos RAL
quando afirmam que estes métodos fomentam na sociedade um espirito de
obsolescéncia e de falta de credibilidade do sistema judicial. A sua presenca
vem libertar as instancias judiciais de muitos processos de importancia
menor, reservando-as para o0 estudo e a apreciacdo de causas mais
complexas e juridicamente mais exigentes e problematicas, aumentando,
deste modo, a qualidade da prépria producéo judicial e reforcando, com isso,
0 seu papel social.

Também ndo tém razdo os que consideram que a resolucao
extrajudicial dos conflitos ndo passa de uma “justica de segunda classe”,
acusando-a de, com a sua informalidade e procura do consenso, ndo possuir
a legitimidade, a autoridade e o rigor juridico dos tribunais, de proporcionar
respostas menos eficazes e de conferir menor garantia aos direitos das
partes, nomeadamente por tentar ignorar a desigualdade que por vezes
existe entre as partes e que pode suscitar alguma manipulacdo das que se
mostram mais fortes (Castro Jr., 2000: 10; Merry 1989, apud Pedroso et al.,
2001: 46). E precisamente na sua menor formalidade processual € no
acordo voluntario das partes que reside boa parte da mais valia destes
mecanismos. Os RAL ndo podem justificar a sua razao de ser apenas pela

ineficiéncia e morosidade dos tribunais. Considerar que a crise da justica

® Brown e Marriott (1999: 17-19) identificam cerca de 15 modalidades de RAL, todas ou quase todas
ja postas em prédtica na sociedade norte-americana, embora algumas estejam ainda numa fase

embrionéria.
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tradicional e a consequente necessidade de descongestinar os tribunais e
reduzir custos € a Unica ou a principal justificacdo para o aparecimento de
formas alternativas é despromover o sistema judicial e desvirtuar a natureza
dos RAL. E verdade que os RAL constituem um meio importante de
ultrapassar as dificuldades que o sistema judicial atravessa nas sociedades
ocidentais, aliviando-o de alguma da sua pressdao, nomeadamente quanto a
certo tipo de processos, e permitindo responder de forma célere e com custo
tendencialmente menor' a diversos litigios que penariam por muito tempo
nos corredores dos tribunais.

A nosso ver, no entanto, os RAL tém outras vantagens que
fundamentam plenamente a sua razao de ser e a progressiva afirmacao que
tém vindo a fazer em diversos paises europeus (incluindo Portugal), nos
EUA, no Canada e até na América Latina. Dessas vantagens, duas surgem
em grande destaque e a sua importancia justifica que se faga aqui uma
reflexdo mais profunda e cuidada. Sdo elas o desempenho crescente dos
RAL na construcao e consolidacdo de um direito de acesso a justica e a sua
adequacdo a certas categorias de litigios que, pelas suas caracteristicas,

nao se ajustam plenamente ao modelo classico da via judicial™.

A reducdo dos custos processuais é considerada uma vantagem dos RAL face ao processo judicial.
No entanto, esta questao deve ser ponderada numa base do seu sucesso ou insucesso. Assim, se um
processo de mediagdo for bem sucedido é quase certo que haverd uma consideravel poupanga de
meios financeiros, mas se fracassar e as partes recorrerem ao tribunal, o seu custo somar-se-a ao do
processo judicial. Ainda assim, sempre se podera considerar que a probabilidade de a mediagéo ser
bem sucedida justificara correr o risco.

" Segundo, Santos et al. (1996: 47) “de todos os mecanismos de resolugéo de litigios disponiveis, [0s
tribunais] tendem a ser os mais oficiais, os mais formais, os mais especializados e os mais
inacessiveis. (...) Ndo admira, pois, que, antes de recorrer aos tribunais, as partes num litigio tentem,
sempre que possivel, resolvé-lo junto de instancias nao oficiais mais acessiveis, mais informais,
menos distantes culturalmente e que garantam um nivel aceitavel de eficacia.”

12 Goldberg et al. (1985: 5-7) identifica quatro grandes objectivos para os RAL: o
descongestionamento dos tribunais e redugao dos custo da justiga; a promogao do acesso a justiga; a
concessao de uma resolugéo de litigios mais efectiva (barata, rapida, justa, eficiente e satisfatéria para
as partes); a capacidade de envolvimento da comunidade no processo de resolugdo de litigios.
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1.3.1 Os RAL e o acesso a justica

Uma das mais valias dos RAL decorre do papel fundamental que estes
mecanismos desempenham na promog¢ao do acesso a justica dos cidadaos.
O acesso ao direito e a justica, “um dos temas mais caros e mais estudados
pela sociologia do direito” (Pedroso et al. 2002), corresponde a garantia de
efectividade dos direitos individuais e colectivos. Os nossos direitos sé se
tornam efectivos quando deles temos consciéncia e quando, perante a sua
lesdo ou ameacga de lesdo, podemos recorrer a uma instancia ou entidade a
qual reconhecemos legitimidade para dirimir o conflito (Pedroso et al. 2002:
1). Dissemos anteriormente que nem sempre os conflitos sdo formalizados e
se convertem em litigios publicamente assumidos. A propensao para a
resignacao que existe na sociedade portuguesa, tal como noutras, embora
0S graus sejam variaveis, faz com que apenas um numero reduzido de
conflitos ultrapasse a barreira do “conformismo” e do “deixar andar” para
reivindicar a tutela dos direitos e interesses lesados, e desses, o numero dos
que chegam aos tribunais é ainda infinitamente menor.

Santos et al. (1996) recorreu a geometria para exprimir, através de uma
piramide, o perfil da litigiosidade em Portugal.

“O conceito de piramide de litigiosidade tem vindo a ser utilizado para dar
conta, por recurso a uma metéfora geométrica, do modo como séo
geridas socialmente as relagbes litigiosas numa dada sociedade.
Sabendo-se que as que chegam aos tribunais e, destas, as que chegam a
julgamento, sdo a ponta da piramide, ha que conhecer a trama social que
intercede entre a ponta e a base da piramide. Os litigios sdo construgdes
sociais, na medida em que o mesmo padrao de comportamentos pode ser
considerado litigioso ou ndo litigioso consoante a sociedade, o grupo
social ou o contexto de interacgoes em que ocorre. (...) A transformagao
delas em litigios judiciais é apenas uma alternativa entre outras e nao &,
de modo nenhum a mais provavel, ainda que essa possibilidade varie de
pais para pais (...). (... Diferentes grupos sociais tém percepgdes
diferentes das situagdes de litigio e niveis de tolerancia diferentes perante
as injusticas em que elas se traduzem. Por esta razao, niveis baixos de
litigiosidade ndo significam necessariamente baixa incidéncia de
comportamentos injustamente lesivos (Santos et al. 1996: 44-45).
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A piramide de litigiosidade, considerada na perspectiva dos modos de
resolucao de litigios (dos mais frequentes pelo menos), caracteriza-se por
uma base muito grande onde se encontra toda a conflitualidade social nao
declarada passivel de emergir num dado momento, quando comparada com
o topo onde se situam os litigios judicializados (Figura 1).

S6 quando a conflitualidade potencial se converte em potencialidade
real, isto é, s6 quando existe da parte do lesado uma percepcao do dano e
quando, além disso, ele reclama a sua reparagao junto do autor do mesmo é
que a relacédo social entra verdadeiramente na base da piramide. Mas é
preciso que a reclamacao seja rejeitada e que o lesado esteja disposto a nao
se resignar e a procurar uma instancia com credibilidade e legitimidade para
a acolher e resolver o litigio que emerge.

S6 a atitude inconformista do lesado perante a rejeicdo da sua queixa
pelo lesante faz desencadear os mecanismos institucionais, mais ou menos
formalizados, de resolucao de conflitos. E € neste momento que se faz a
opcédo fundamental em termos de mecanismo resolutério a adoptar. E aqui
que perante as questdes de adequacao, custos, inter-relagdo, expectativas e
acessibilidade se pondera qual o melhor caminho para se conseguir uma
solucao que responda satisfatoriamente aos interesses em causa.

E neste momento que alguns autores defende a necessidade de ser
dado aconselhamento aos litigantes sobre os meios de resolucéo existentes
de modo a que estes possam fazer uma escolha acertada e consciente do
processo que melhor servird os seus intentos. (Doyle, 2000: 3). Nesta linha,
alias, os juizes dos tribunais federais norte-americanos estdo mesmo
legalmente obrigados (pelo Civil Justice Reform Act de 1990 e pelo
Alternative Dispute Resolution Act de 1998) a aconselhar as partes sobre a
via de resolugdo que melhor se adequa ao seu litigio, podendo mesmo
impor-lhes a mediacdo ou a arbitragem, frequentemente realizadas dentro
do tribunal, mas fora do julgamento - os chamados court-annexed ADR ou
mediacao “a sombra” do tribunal.
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Em Portugal, a Lei dos Julgados de Paz (Lei 78/2001, de 13 de Julho)
prescreve que os litigantes devem ser informados sobre a possibilidade de
puderem resolver o seu litigio através da mediacdo que é feita por
mediadores que operam no Julgado de paz, mas em autonomia face aos
juizes e ao julgamento. Trata-se do primeiro exemplo de mediagdo que
decorre oficialmente dentro do tribunal, mas que é independente do
processo judicial e voluntaria, pois o juiz ndo tem poderes para obrigar as
partes a aceitarem a mediagdo e a entrarem em acordo. Também os
Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo antecedem a fase arbitral
propriamente dita por uma etapa de mediagao voluntaria™.

Figura 1
Piramide da Litigiosidade e mecanismos de resolucéo

Julgamento

Recurso a) Desisténcia

ao b) Acordo
Tribunal

Arbitragem
a) Resolucdo

Mediagdo \ b) Nio resolugio

Conciliagao c) Nao resolucdo
+ resignagdo

Reclamacao junto do responsavel pela lesao

Les&o com percepcao e avaliagdo da leséo Resignagao

Relagdes sociais com potencialidade de lesao

Adaptado de Santos et al., 1996: 50

Mas a questao do acesso € anterior a este problema de escolha. Ele
coloca-se precisamente na passagem da conflitualidade potencial a
conflitualidade real publicamente assumida e a apelar a intervencao de uma
qualquer instancia com capacidade para solucionar o litigio. Ou seja, o

problema do acesso é o problema da conversdao de um conflito em litigio,

'3 Sobre estas duas experiéncias da ordem juridica portuguesa, cf. infra a segunda parte deste estudo.
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para retomar a distingdo conceptual que fizemos logo no inicio. Na origem
da resignacao e da baixa propenséo a litigar da sociedade portuguesa estao
diversos factores econdmicos, sociais, culturais e até psicoldgicos. A recusa
em litigar tanto pode ser motivada pela escassez de meios financeiros para
pagar os servicos de um bom advogado, como pode derivar de uma
descrenca numa efectiva reparacdo, como, ainda, significar uma fuga a um
processo estigmatizante e emocionalmente muito penalizador.

Os RAL, pelas suas caracteristicas de informalizacdo, procura do
acordo, de celeridade, de menor custo, de menor estigmatiza¢do pessoal e
social sdo procedimentos favoraveis a uma maior procura de tutela juridica
por parte de cidadaos que nao se revéem no modelo classico dos tribunais
judiciais e por isso toleram indefinidamente a agressao dos seus direitos. Por
iss0, ao garantirem o acesso a justica, os RAL contribuem para o reforgo da
cidadania e do Estado democratico™.

Nao se pode ignorar que eles também possuem alguns aspectos
negativos, nomeadamente sdo meios que podem ser utilizados pelas partes
para medirem a forca da sua pretensdo tendo em vista uma ida a tribunal;
podem ser utilizados por uma parte como um expediente dilatério, sem que
haja qualquer vontade de chegar a acordo com a contraparte; podem ser
uma fonte acrescida de custos quando ndo se alcanca o consenso; e as
partes podem contentar-se com menos do que aquilo a que teriam direito em
termos legais e que poderiam obter eventualmente numa decisdo judicial.
Todavia, a forma como eles sdo implementados, sobretudo pelo terceiro

neutro, pode contornar ou minorar todos ou quase todos estes obstaculos.

Torna-se assim claro que os RAL desempenham uma missédo
paradoxal no contexto do sistema de justica das sociedades actuais: por um
lado, contribuem para o descongestionamento do sistema judicial, chamando
a si uma parte da conflitualidade social que nao justifica uma solugéo do tipo

'* Sobre 0 acesso a justica em Portugal, cf. Pedroso et al. (2002): O Acesso ao Direito e a Justica: um
direito fundamental em questédo; Coimbra, Observatério Permanente da Justica Portuguesa, Centro de
Estudos Sociais.
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adjudicatério ou que nao encaixa satisfatoriamente nos seus tramites
(desjudicializacdo e informalizagdo da vida social)'®; por outro fomentam o
aumento da litigiosidade, ao expandirem a procura de tutela juridica por
parte de novos litigantes e novas categorias de litigios (os que exprimem as
novidades no panorama dos conflitos sociais e os que provéem de uma
procura de tutela que até ai se encontrava suprimida por nunca chegar aos

tribunais).

1.3.2 O conteudo e o contexto do conflito na seleccdao dos métodos de
resolucdo de litigios

As caracteristicas anteriormente assinaladas aos RAL - celeridade,
informalidade e menor custo, mas também a consideragao dos interesses e
dos sentimentos das partes, a proximidade do caso concreto e a procura de
uma solucdo em que todos os lados ganham - sdo particularmente
adequadas a resolugdo de certo tipo de litigios, como determinados conflitos
familiares, laborais, de consumo, ambientais, comerciais ou de vizinhanca.
Trata-se de conflitos onde existe uma forte presenca da componente de
bem-estar pessoal ou comunitario de pelo menos uma das partes, baseada
numa rede de relagdes humanas de extrema complexidade ou de grande
proximidade que, na maioria dos casos, se quer preservar, 0 que nem
sempre se consegue no quadro de uma solucao judicial que tem por base
um processo de natureza adversarial e onde a decisao é, em regra, do tipo

soma-zero'®.

'® Para uma andlise mais aprofundada dos processos de desjudicializagcdo e informalizagéo, cf.
Pedroso et al., 2001: 29-42.

'® A decisdo soma-zero (win-lose decision) é o tipo de decisdo que resulta dos processos
adjudicatérios como os tribunais judiciais ou arbitrais, nos quais a distingéo e a distancia entre os
interesses das partes, entre quem ganha e quem perde é maximizada. Designa-se por decisdo mini-
max (win-win agreement), a decisao tipica dos procedimentos consensuais como a mediagdo ou a
conciliagdo, nos quais se procura maximizar, ndao a diferenga, mas o compromisso entre as
pretensdes dos diferentes litigantes, de modo a minimizar ou, se possivel, eliminar a distancia entre

quem perde e quem ganha.
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A escolha do método para melhor dirimir um conflito depende, como foi
referido, de inUmeros factores, designadamente da relacdo que existe entre
as partes, das areas social da litigacdo, da familiaridade das partes com os
meios de resolucéo existentes e da sua capacidade para realizar a escolha
mais adequada ao problema em disputa. Por outras palavras, o contetdo e o
contexto do conflito determinam, pelo menos em abstracto, a opg¢ao sobre o
meio de resolugcdo a adoptar.

Assim, em termos de contexto, o recurso ao acordo e a negocia¢ao nos
conflitos que decorrem no quadro de uma relagdo familiar ou de negécios
ajuda mais a preservar o relacionamento entre as partes do que um
processo adversarial. A mediagdo e a arbitragem tém sido utilizadas em
diversos paises com enorme sucesso no quadro das relagées comerciais,
familiares, laborais e de consumo. A sobrevivéncia do relacionamento
interpessoal ou contratual encontra maiores garantias no quadro de
procedimentos mais construtivos onde a polarizacdo entre ganhadores e
perdedores nao é tao evidenciada, onde cada parte tem maior controlo sobre
0 decurso do processo conseguindo expressar mais vivamente as suas
preocupacdes e as suas prioridades, onde sdo os litigantes e nao o juiz
quem determina o resultado.

Mesmo quando ndo preexiste um relacionamento entre as partes em
disputa, o recurso a um meio alternativo tem gerado acordos mais criativos,
mais satisfatérios e mais duradouros que as decisdes impostas pelos
tribunais Brown e Marriott (1999: 13).

Por outro lado, hd que lembrar que alguns RAL possuem uma larga
tradicdo em certos dominios da conflitualidade, como sucede com a
mediacao dos conflitos laborais ou a arbitragem comercial. E que em alguns,
os tribunais deixaram de ser o modo preferencial de resolugcéo dos litigios
como sucede em Hong-Kong com a litigagdo na drea da industria da
construcdo ou em Itdlia com os conflitos que envolvem empresas
contratantes e empresas subcontratadas (Brown e Marriott, 1999;
Schneeblag, apud Vasconcelos-Sousa, 2002).
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Em termos de contetdo da litigacao, verifica-se que os RAL, além de
se mostrarem habilitados a resolver alguns dos litigios que tradicionalmente
sdo canalizados para os tribunais (quer civis e comerciais, quer mesmo
penais'), absorvem hoje em dia uma parte consideravel das &reas
emergentes da conflitualidade social como as rela¢gdes de consumo e o
ambiente, para as quais, muitas vezes, o sistema judicial ndo esta preparado
para dar resposta ou, pelo menos, para a dar em tempo util (Pedroso, 2001).
A cristalizacao e o formalismo dos procedimentos judiciais constitui um ébice
a uma justica que se reclama rapida, barata, acessivel, efectiva e justa. A
ameaca de uma catastrofe ecoldgica ou a eminéncia da faléncia financeira e
pessoal de uma familia, por exemplo, ndo se ajustam a rigidez e a

morosidade dos tribunais.

Em sintese, podemos dizer que, nos paises anglo-saxdnicos, em
meados da década de setenta, as vias alternativas eram encaradas como
esquemas de recurso destinados a lidar com questdes de importancia menor
ou marginal, ndo merecedoras de um tratamento judicial completo. Contudo,
o movimento dos RAL conseguiu impor-se e as suas propostas tém-se vindo
a deslocar da periferia para o centro do trabalho juridico. Prova disso é que,
além da multiplicidade de iniciativas privadas e comunitérias na area da
resolucdo alternativa de litigios, € hoje o Estado que as acolhe quando
muitos dos tribunais federais e estaduais acrescentam aos seus reportorios
institucionais certos procedimentos caracteristicos dos RAL (court-annexed
ADR) (Galanter, 1985 e 1993; Pedroso et al. 2001).

" Nos EUA, a pequena criminalidade de bairro tem vindo a ser tratada com éxito nas proprias
comunidades, através de associagdes locais que fazem a mediagdo ou a arbitragem do conflito.
Também em Portugal se registam alguns sinais neste sentido, com a possibilidade de os Julgados de
Paz poderem decidir em matéria penal de importancia menor (art. 10° do Decreto-Lei n.2. 78/2001, de
13 de Julho) E certo que os Julgados de Paz néo se enquadram nos RAL. Embora sejam tribunais -
de pequenos conflitos -, a sua estrutura de funcionamento mais simplificada e a existéncia de
mediagao anexa ilustram de algum modo aquela ideia.
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O Estado contemporaneo perdeu o monopdlio da funcédo de julgar e
reparte-a com os privados e a sociedade civil, entrando quer em parceria,
qguer em concorréncia com eles.

Deste modo, configura-se nos dias de hoje um novo modelo de
administragdo da justica, traduzido na criagdo de um sistema integrado de
resolucao de litigios que deve assentar na promocao do acesso ao direito e
a justica pelos cidadaos e permitir vencer as barreiras econémicas, sociais e
culturais que obstem a sua resolucdo. Assim, 0 acesso a justica deve ser
entendido como o acesso a entidade (ou terceiro) que os litigantes
considerem ser a mais legitima e a mais adequada para solucionar o seu
conflito e proteger os seus direitos'™. Esse terceiro tanto podera ser o tribunal
como outra entidade que cumpra com eficiéncia a mesma finalidade
(Pedroso et al., 2001 52-53).

Conscientes de que os RAL ndo pdem em causa a validade, a
necessidade e a adequacdo do processo judicial, por um lado, nem
constituem uma espécie de “justica de segunda classe”, por outro, vamos
dar especial atencdo a uma das suas expressdes mais divulgadas e de
maior sucesso, a mediacdo, procurando mostrar a sua adequabilidade ao
tratamento dos casos de insolvéncia ou sobreendividamento dos agregados

familiares.

1 . - N . « :
8 O desenvolvimento dos RAL constitui uma resposta a sociedade actual, uma “sociedade

diferenciada” com “subsistemas que geram os seus préprios sistemas de regulagéo” (Teubner, 1983,
apud Pedroso et al., 2001: 50).
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2. A mediacao dos conflitos e o sobreendividamento dos consumidores

2.1 Mediagao: principios fundamentais

Tal como o bombeiro se protege do fogo, o0 mediador
deve proteger-se das emogdes, dos humores e das
paixoes.

Jean-Louis Lascoux: Pratique de la médiation.

A mediacao é o modo de resolucao de litigios baseado na intervencao
de uma terceira parte neutral — o mediador — que tem por missédo ajudar as
partes a estabelecer um acordo que ponha fim ao seu diferendo, podendo,
para o efeito, apresentar-lhes propostas e sugestdes de sua iniciativa
visando obter o acordo.

A mediacado difere da arbitragem e da conciliagdo no papel que é
atribuido ao terceiro. O arbitro analisa os factos controvertidos e toma uma
decisdo sobre eles, decisao essa que tem forca obrigatoria para as partes. O
conciliador é um mero facilitador do dialogo inter-partes, ndo tendo qualquer
poder para decidir ou sequer sugerir uma solucdo. O mediador é mais
comprometido e pré-activo que o conciliador, mas menos imperativo que o
arbitro. Mesmo quando ele expressa a sua opinido sobre os méritos da
questao ou quando avanga com um projecto de acordo (como sucede, por
exemplo, em muitas das instdncias que nalguns paises, se ocupam da
mediacao dos casos de sobreendividamento) a sua posicdo nao vincula as
partes de modo nenhum. Admitir o inverso seria contrariar o proprio espirito

que preside a mediacao e que é o ser eminentemente consensual.

% por vezes, entre autores, entre paises e mesmo entre areas de conflitualidade registam-se
divergéncias no uso dos termos conciliagdo e mediagdo. O que para uns é conciliagédo, para outros é
mediagdo e vice-versa. Neste trabalho seguimos a perspectiva que é perfilhada por mais
investigadores e praticos e que é também a que esta presente no nosso direito do trabalho, um dos
dominios do direito onde o recurso aos RAL conhece uma grande tradi¢ao.
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O sucesso da mediacao tanto na pequena litigiosidade como na de
grande escala (conflitos bélicos) deve-se, em boa medida, ao facto de serem
as partes a decidir os termos do acordo e de ndo existir uma diferenciacéao
ou polarizacéo tao acentuada entre ganhadores e perdedores como sucede
no processo judicial (cf. supra decis6es mini-max vs. decisées soma-zero).

A mediacao é o RAL que regista maior flexibilidade pois € utilizado em
varias éareas de conflito como, as relagdes familiares (divorcio), saude
(negligéncia médica), actividade comercial, relacdes de vizinhanga, nos
circulos profissionais e laborais, na educagéo, no ambiente, no consumo e
nas relagdes internacionais (diplomacia). Pode ser usada em conflitos
bilaterais ou multilaterais (incluindo comunidades inteiras), o que pode exigir
a intervencdo de um painel de mediadores trabalhando concertadamente e
nao apenas de um so. Isso faz com que a pratica da mediacao varie muito
de area para area, obedecendo a cultura, a simbologia e ao ethos proprio de
cada uma. Apesar dessa diversidade, podemos encontrar alguns principios

ou caracteristicas comuns e que enunciamos de seguida:

* neutralidade do mediador resultante da sua falta de interesse no
resultado da disputa ou da sua auséncia de qualquer relagdo com
as partes que comprometa a imparcialidade da sua intervencao. O
mediador serve para introduzir no processo uma dinamica favoravel
ao dialogo e ao entendimento mutuo das partes que elas, por si ndo
conseguem imprimir.

» auséncia de poder vinculativo do mediador, na medida em que este
nao tem autoridade para impor as partes a sua soluc¢ao do litigio, os
seus termos do acordo. Isso ndo é incompativel com o seu poder de
gerir as negociagdes e conduzir o processo, podendo optar por
ouvir as partes em conjunto ou separadamente, escolher os meios
mais adequados ao contacto com as partes (contacto presencial,
carta, telefone ou e-mail), etc.

» autoridade das partes, no sentido que € aos litigantes e ndo ao

mediador ou a outras instancias exteriores que compete definir o
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contetdo do acordo. O mediador ndo possui qualquer poder ou
autoridade que nao seja o que lhe é dado pelas partes. Mesmo nos
casos em que a mediagdo funciona como uma etapa prévia
obrigatéria no acesso aos tribunais, as partes devem manter o
direito de nao transigirem, isto é, a liberdade de poderem deixar a
negociacgao independentemente de haver acordo ou nao.

» confidencialidade e caracter privado de quase todos 0s processos
de mediacdo. A confidencialidade do mediador durante o decurso
das negociagdes e apds a sua conclusdo, com ou sem sucesso, é
uma garantia que é dada habitualmente por todas as instancias que
praticam a mediagdo. Isso impede que num eventual processo
judicial subsequente, ele possa revelar factos de que teve
conhecimento durante a mediacdo e que as partes ndao o
autorizaram a revelar.

» proximidade, informalidade e celeridade que decorrem do contacto
mais personalizado do mediador com as partes (mesmo que 0 nao
faca pessoalmente), da auséncia quase total de qualquer
formalidade processual e do periodo de tempo relativamente curto
que é necessario para obter uma decisdo (alguns dias, poucas
semanas ou escassos meses). Estes trés aspectos implicam um
menor desgaste emocional e financeiro das partes, tornando-as
mais predispostas a negociagcdo e ao consenso. Por outro lado,
também permitem uma reducédo dos custos do sistema de litigacéo
no seu conjunto, permitindo-lhes ampliar a oferta de servigos.

» acordo voluntario que resulta da vontade conjugada das partes e
que tem a forga de um contrato vinculativo para as mesmas.
Quando o acordo nao é possivel ou ndo é cumprido, as partes
dispdéem sempre da possibilidade de recorrer a outras instancias,

nomeadamente aos tribunais®

20 Margaret Doyle (2000: 13) reconhece que, embora em teoria um acordo obtido num processo de
mediagao possa ser, enquanto contrato, susceptivel de ser judicialmente executado, esta ndo € uma
situagdo da qual os tribunais paregam ter experiéncia, designadamente no Reino Unido. Alguns
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* pacificacdo social derivada de um processo que procura atenuar as
desigualdades entre as partes, que nao se estrutura a partir do
contraditério, que procura obter uma solucao que seja mutuamente
vantajosa e que, por isso, ndao acentua o conflito e procura
preservar a relagcéo entre as partes e dar-lhe continuidade.

*  ‘“empowerment” ou capacitacdo das partes. NOS processos
adjudicatérios, o litigio esta quase sempre na mao dos advogados,
que utilizam procedimentos e linguagem tecnicamente complexos e
inacessiveis. Na mediacédo, embora a presenga dos advogados nao
esteja excluida a partida, as partes tém maior controlo sobre o litigio
e podem mais facilmente dar a conhecer as suas razdes, que nem
sempre se tornam visiveis no decurso da acgdo judicial®'.

Empowerment significa 0 aumento da capacidade das partes de

tomarem as suas proprias decisdes e a consequente reducao da

sua dependéncia face a terceiros, incluindo profissionais de
aconselhamento (Brown and Marriott, 1999: 130)?*. Naturalmente
que isso s6 é possivel quando as partes se envolvem directamente

na negociagao, podendo, assim, manter o controlo do processo e

decidir quando e quanto estao dispostas a transigir, e ndo quando o

fazem através de mandatarios.

autores acreditam mesmo que o grau de efectividade dos acordos obtidos em processos de mediagao
€ superior a das decisdes dos tribunais.

21 Ainda recentemente um conciliador/mediador do CIMASA (Centro de Informagédo, Mediagédo e
Arbitragem de Seguros Automovel) referia que, de acordo com a sua experiéncia, sdo poucas as
empresas que nos processos de mediagdo se fazem representar por advogado. Quase sempre o
fazem através de um técnico superior ou mesmo de um administrador ou gerente.

%2 pela maior participagdo que é dada as partes e pela oportunidade que estas tém de expressar mais
vivamente os seus interesses e as suas objecgdes, pode dizer-se que os RAL favorecem uma
aculturagao juridica e ética dos cidadédos e da sociedade que pode funcionar como medida preventiva
de novos litigios.
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2.2 Mediacao e negociacao

A mediagao constitui uma forma privada, informal e célere de, por meio
do consenso, pdr fim a uma disputa. Na verdade, ela pode ser considerada
uma espécie de “auto-composicdo assistida” dos conflitos, na medida em
que é da vontade das partes que decorre a celebracdo do acordo, que séao
elas que dirigem as negociagdes sob a orientacdo e auxilio de uma terceira
parte imparcial, o mediador. Os processos de adjudicacdo (judicial e
arbitragem) sao sempre formas hetero-compositivas de solucionar os
conflitos, uma vez que a decisdo do caso compete a terceira entidade que
tém o poder de a impor as partes. A negociacao directa entre as partes é
uma forma de auto-composicdo em sentido estrito, dados que as partes
solucionam entre si e sem ajuda de terceiros os seus conflitos. A mediacao
situa-se algures entre estes pdlos, embora talvez mais préxima da auto-
composicao tipica do processo de negociagao.

A negociacdo ndo constitui verdadeiramente um processo RAL?®, na
medida em que nao se regista a presenca de um terceiro neutro. As partes
discutem directamente o seu problema e se essa discussdo for bem
sucedida levarda a celebragdo do acordo que extinguird o conflito. A
negociagdo pode contar com a presenca de defensores das partes
(advogados ou solicitadores) ou de peritos, mas estes “vestem” o interesse e
a pretensdo da parte que os nomeia, pelo que a bilateralizagdo (embora a
negociacao nao tenha que ser um processo restrito a duas partes) se
mantém. A regulacdo do diferenca obedece, portanto, a uma légica auto-
compositiva, como foi referido.

No entanto, a negociacao € o instrumento primario da mediagdo e dos
demais RAL. Para Madux (1999, apud Brown e Marriott, 1999: 103) a
negociagao € o processo utilizado para satisfazer as nossas necessidades

quando existe outra pessoa que controla aquilo que pretendemos. A

2 Embora alguns autores a considerem como tal (cf. Vasconcelos-Sousa, 2002; Doyle, 2000).
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negociacao existe porque alguém tem algo que queremos obter e pelo qual
estamos dispostos a lutar.

Todos nés aprendemos a negociar desde muito cedo, desde o
adiamento da hora de dormir até ao prolongar da saida nocturna com os
amigos, da taxa de juro do crédito aos acessorios que equipam 0 novo carro.
A medida que o tempo passa, a nossa negociacao torna-se mais refinada e
complexa e vamos percebendo que para obtermos alguma coisa temos de
dar algo em troca.

O dominio das técnicas de negociagdo, que possui uma forte
componente de experiéncia, sdo fundamentais num mediador. Sé assim ele
conseguira identificar zonas de entendimento (zones of agreement) que
servem de parametro para um possivel acordo, atendendo as pretensdes e

as aspiragdes® de cada litigante.
2.3 Mediacéao dentro e fora dos tribunais

Embora a mediagdo seja concebida como uma alternativa ao tribunal
para dirimir conflitos, decorrendo fora dele, é hoje frequente encontrarmos
servicos de mediacao que funcionam dentro do mesmo edificio onde tém
lugar os julgamentos.

A mediacao fora dos tribunais é prestada por entidades publicas nao
judiciais, entidades privadas e entidades que resultam de parcerias
estabelecidas entre o Estado e os privados com a finalidade de mediar
conflitos. A oferta € numerosa, sobretudo nos EUA, no Reino Unido, na
Escandinavia, na Austria, na Bélgica ou na Alemanha®. Para certos
dominios da litigiosidade existe uma tendéncia concentracionista e de
monopolio das entidades mediadoras (por exemplo, em matéria de seguros),
enquanto noutros a tendéncia € a inversa com uma forte dispersado pelo

territério e existéncia de concorréncia entre entidades publicas e privadas (€

2 Carrie Menkel-Meadow (1983) sugere que o mediador deve ir além das pretensdes manifestadas
pelas partes e procurar apreender os anseios e as necessidades subjacentes, que podem ndo estar
totalmente formalizadas.

% Mais desenvolvimentos sobre este ponto terdo lugar na segunda parte deste estudo.
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0 caso dos servigcos que fazem a mediagao de conflitos de consumo e, cada
vez mais, dos que se ocupam do sobreendividamento das familias).

A mediacdo dentro ou “a sombra dos tribunais” € também uma
realidade conhecida em varios paises, incluindo Portugal. A sua finalidade é
a de p6r fim ao processo por acordo, 0 que normalmente € possivel até a
sentenca. Em alguns ordenamentos juridicos, os proprios juizes podem
mesmo obrigar as partes a recorrer a media¢do. Entre n6s encontramos esta
vertente de mediacao na que € praticada pelos Centros de Arbitragem de
Conflitos de Consumo, quando as partes aceitam recorrer a esse processo
antes ou em lugar de avangarem para a arbitragem de imediato e, mais
recentemente, a mediacdo que tem lugar nos Julgados de Paz. Sendo
ambas procedimentos voluntarios, sdo consideradas pelos técnicos e
magistrados que trabalham nestas entidades como uma experiéncia muito
positiva, que regista uma aceitagdo crescente e que consegue eliminar com
sucesso uma parte consideravel da litigiosidade que chega até essas
entidades. Nos EUA encontramos os court-annexed ADR que ja referimos
por diversas vezes e os tribunais multi-portas; em Franca existem ja alguns
exemplos de mediacao ligada ao judicial no quadro das relagdes de familia
(Bonafé-Schmitt, 1992); na Holanda foi langcado em 2000 o Projecto Regional
de Mediacdo em cinco comarcas que implementa a mediacao nas areas da
litigagdo familiar, na area civel, comercial e administrativa; no Canada, a
mediacao dentro dos tribunais esta presente em varias provincias para areas
como os seguros, a familia e outras vertentes do direito civil; na Australia, o
Tribunal Federal tem a funcionar desde 1987 um programa de mediagao e
desde 1996 que as partes sdo obrigadas a passar por ele.

2.4 As etapas da mediacao

Apesar de a mediagdo ser menos informal do que a resolucdo de
litigios em tribunal, isso ndo significa que ndo haja um minimo de
formalidades a cumprir. De facto, a mediacdo n&o deve ser vista como um

procedimento totalmente informal, em que um mediador conversa
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amigavelmente com as partes até que estas resolvam as suas divergéncias
e passem a trabalhar de forma pacifica (www.nolo.com).

A mediacdo € um processo com um certo grau de formalidade, tendo
em vista a obtencédo do acordo. Apesar de ndo estar sujeito habitualmente a
um procedimento pré-definido e com regras rigidas, é possivel encontrar
alguma constéancia procedimental e elementos comuns, mesmo em dominios
muito dispares como as relagdes de familia e os conflitos de consumo ou as
relacoes de trabalho.

Num livro recentemente publicado, Vasconcelos-Sousa (2002: 129-136)
enumera as etapas fundamentais de um processo de mediacado e que sao
semelhantes as descritas por Brown e Marriott (1999), Lascoux (2001) e
Lovenheim (apud www.nolo.com). E essa enumeragdo que, em termos
sintéticos, reproduziremos de seguida.

A mediagao possui uma etapa preliminar que serve para explicar o que
€ a mediacao, apresentar o mediador e definir os termos em que a mediagao
vai ser conduzida. O mediador comecga por se apresentar e identificar as
partes, entrando de seguida na explicacdo do que é a finalidade da
mediacdo e de quais sdo as suas regras, a saber: a presenca na mediacao
de livre vontade e por decisao prépria dos mediados, a possibilidade de as
partes interromperem ou desistirem da mediacdo, a necessidade de
actuarem de forma cordata e de aceitarem escutar o outro lado, o
compromisso do mediador de conceder as mesmas oportunidades de
expressao aos mediados e a sua disponibilidade para os esclarecer de
quaisquer duvidas sobre o funcionamento do processo, de modo a que as
partes possam escolher se avancam ou ndo com a mediagdo. No caso de
elas decidirem expressamente prosseguir, o mediador pede-lhes que
assinem um acordo para efectivagdo da mediacdo. Nesse acordo séo
definidos varios aspectos relativos ao desenrolar da mediacdo: os aspectos
relativos a confidencialidade da informagdo, o compromisso das partes de
nao arrolarem o mediador como testemunha em eventuais processos
judiciais relativos aos temas da mediagéo, clarificacdo do papel do mediador

(equidistante das partes e nao advogado de uma delas) e aspectos
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processuais (audicdao conjunta ou separada dos mediados, quem pode estar
presente nas sessdes, quando é que o mediador pode interromper ou
terminar o processo, remuneragcao do mediador, custos da mediagao).

Terminada esta etapa prévia e sendo acordado o dia, a hora e o local
da mediagéo (de imediato ou tdo breve quanto possivel) esta € formalmente
desencadeada e evolui ao longo de seis etapas findas as quais se deve
conseguir responder com éxito a uma dupla finalidade: solucionar de modo
efectivo a disputa (objectivo directo da mediacéo) e pacificar a relagdo entre
as partes (objectivo indirecto da mediacao).

Na primeira fase, o mediador ira comecar por ouvir as partes, optando
para o efeito por um de dois formatos (ou combinando-os): o formato da
diplomacia itinerante ou o formato da reunido plenaria. No primeiro formato,
o mediador reune-se com cada parte em separado, a fim de colher a sua
versdo dos factos e conhecer a sua predisposicdo®. No segundo formato, o
mediador encontra-se com as partes em simultaneo, reunindo-as numa
mesma sala e ouvindo-as na mesma altura. As variantes e combinac¢des dos
dois formatos sao frequentes e podem resultar da preferéncia do mediador
ou da sua percepgao sobre as condi¢des préprias de cada um dos casos em
que intervém. No caso da audicado das partes em simultaneo é fundamental
que o mediador garanta a equidade do tempo concedido e que todos oicam
sem interromper.

Na segunda fase, o0 mediador comega por fazer um resumo do que as
partes argumentaram, verificando se as partes compreendem plenamente o
que foi dito e corrigindo sempre que for necessario. D4 inicio entdo a
primeira discussao conjunta, de modo a tornar mais claras e objectivas as
preocupagdes dos presentes, e se assim o0 entender, pode dialogar com
cada uma em separado.

A terceira fase é a da listagem e organizacédo das questdes a resolver,
podendo o mediador trabalhar com as partes no sentido de estabelecer uma

% Naturalmente que o contacto em separado com cada parte pode fazer-se através de outro meio que
nao a presenga fisica dos mediados e do mediador, como o contacto por escrito ou por telefone.



A resolucdo alternativa de litigios aplicada ao sobreendividamento dos consumidores: virtualidades da mediacédo 30

hierarquia dessas mesmas questdes e de acordar sobre os caminhos que
devem ser percorridos de seguida para alcancar a solucéo.

A quarta fase é a da procura de ideias para resolver as questdes
elencadas, a sua selecgao e 0 esbo¢o de um possivel acordo.

A quinta fase € expressédo do entendimento conseguido entre as partes
e traduz-se na redaccao do acordo final. Este é revisto pelas partes, lido em
voz alta pelo mediador e assinado pelas partes. Se o acordo né&o foi atingido,
o mediador revé os progressos que foram feitos e informa as partes dos
possiveis passos a tomar: nova mediagdo, recurso a arbitragem ou
resolucao do litigio no tribunal.

Finalmente, a sexta e ultima fase € preenchida com as recomendagdes
finais do mediador e as felicitagbes aos mediados por terem atingido o

consenso, se for esse o caso.
2.5 O mediador

A arte da mediagéo consiste em nao restringir o campo de pesquisa de
ideias. Para sair da dinamica conflitual, a imaginacdo e o espirito de
aventura sdo pontos importantes. Um problema que envolve pessoas néo é
resolvido se estas nao participarem na sua resolugdo e ndo estiverem ou
nao forem motivadas para o fazer?’. Nao se pode consegue pdr termo a um
conflito quando persistem as atitudes de rebeldia ou de vinganca que
impedem qualquer comunica¢dao ou um consenso minimo.

E neste cenario, por vezes duro e desfavoravel, que o mediador surge
como um meio (para ultrapassar o impasse), mas nunca como uma garantia
de resultado.

O mediador, seja um trabalhador assalariado ou independente, deve,
antes de mais ndo se deixar identificar com a causa defendida por uma ou

outra parte. Perante uma dindmica conflitual, o mediador deve saber

27 . = s ” = ez P P
A participagdo na mediagdo ndo tem nada a ver com a preocupagdo do contraditério que é prépria
do processo judicial. A mediagdo nao é um lugar de contraditério, mas de comunicagéo e concertagao

visando a resolucédo de conflitos (cf. www.nolo.com).
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posicionar-se face os jogos de poder, as relacdes de forca e as estratégias
de influéncia, utilizadas pelas partes nas negociacoes. A independéncia face
ao litigio e aos litigantes faz parte da esséncia do préprio papel do mediador.
E por isso comum a elaboragdo de cédigos deontoldgicos aplicaveis aos
profissionais da mediagdo e de outros RAL que asseguram o cumprimento
deste e de outros principios éticos no exercicio das respectivas fungdes®.

Mas a independéncia ndo € a unica caracteristica que um mediador
deve possuir. Brown e Marriott (1999: 329) apresentam em forma de
organigrama, aqueles que na sua perspectiva devem ser os requisitos de um
bom mediador (Figura 2).

Figura 2
Atributos do mediador

Equilibrio

Criatividade | Flexibilidade

Conhecimento
Racionalidade Empatia Técnico

Especializado

Saber Experiéncia Consciéncia

. .. Sensibilidade
Tedrico Pratica Etica

Adaptado de Brown e Marriott, 1999: 329

A somar as qualidades enunciadas, os autores acrescentam uma lista
de atributos de natureza mais pessoal e menos profissional que os
anteriores, a saber: compreensdo da complexidade dos problemas e das
preocupacodes e anseios das partes; intuicdo para apreender o0 que as partes
nao verbalizam; capacidade de conquistar e manter a confianga dos varios

intervenientes, firmeza na conducao e constru¢cao do processo e, finalmente,

2 Vide, por exemplo, o codigo deontolégico da chambre nationale d'arbitrage et de

médiation francesa.



A resolucdo alternativa de litigios aplicada ao sobreendividamento dos consumidores: virtualidades da mediacédo 32

capacidade de promogdo e motivacdo das partes através valorizacdo de

todas as opgdes positivas (Brown e Marriott, 1999: 336).

A intervencdo do mediador nos processos pode fazer-se com varias
intensidades. Pode traduzir-se numa postura mais pré-activa (quando toma a
iniciativa de avancar com uma solucao possivel) ou mais reactiva (quando
espera que as partes Ihe pegcam conselhos ou sugestées).

Diversos factores influenciam essa intensidade divergente. E o caso da
formacdo de base e da formacdo especifica do mediador, das suas
caracteristicas pessoais que ajudam a moldar um estilo préprio de
mediagcdo, da sua conviccdo sobre o exercicio da funcdo, da cultura
dominante em cada &rea de litigacdo e do perfil dos litigantes.

Quando as partes escolhem a mediacdo esperam ja a intervengédo do
mediador que vira estabelecer caminhos de dialogo, pontos de contacto.
Mas, tal como o sal nos alimentos, a sua participacdao deve ser feita na
medida certa, algo que s6 se consegue através da avaliacdo de cada caso e
da experiéncia. Este é, por isso, um dos pontos onde a preparagao
profissional do mediador desempenha um papel essencial. O
profissionalismo do mediador é um dos aspectos que mais pode contribuir
para o éxito ou o fracasso de uma negociacdo. “Mediators who have had
effective training and follow a code of practice should be fully alive to the
question of limits and propriety of mediator intervention” (Brown e Marriott,
1999: 140).

2.6 A mediacao do sobreendividamento dos consumidores - que perfil?

O sobreendividamento ou insolvéncia dos particulares, enquanto
impossibilidade de o devedor fazer face as obrigacdes financeiras por si
assumidas, € um fenémeno recente nas sociedades contemporaneas. E o
produto de uma relacdo que se tem vindo a afirmar cada vez com mais
insisténcia: a relagdo entre consumo e endividamento. As Ultimas décadas
registaram uma profunda alteragdo na estrutura do consumo das familias:

com um poder de compra crescente, a oferta renovada e diversificada do
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comércio e servicos, a diminuicdo da taxa de poupanca (que, em Portugal, e
de acordo com o Banco de Portugal, era de cerca de 14% em 1995 e de
10% em 2000 ), propiciaram um consumo sistematicamente em alta. A
expansao e modificacdo dos habitos de consumo veio corresponder uma
pulverizagdo das formas de pagamento, com a procura de crédito ao
consumo e a habitacao a crescer a um ritmo bastante acelerado.

E desta combinagdo entre crescimento do consumo e aumento da
contratacdo de crédito para o financiar que pode decorrer a insolvéncia dos
particulares. Quando aquela relagdo entra em crise, por diversas razdes tais
como um acidente de vida de que decorre uma quebra nos rendimentos
auferidos ou uma ma gestdo do orgamento familiar, 0 sobreendividamento
aparece como um elemento perturbador, gerando assim um tridngulo

conflituoso que requer atencao.

A resolucdo dos casos de sobreendividamento representa uma
conflitualidade emergente nas sociedades de consumo e de recurso ao
crédito generalizados. A resposta a essa conflitualidade pode ser multipla e
oscilar entre um tratamento baseado na litigacao judicial classica ou entre
um mais orientado para a resolugdo por vias extrajudiciais, mormente
através da mediagao.

Cremos que a segunda solugdo se mostra, quando consideramos o
caso portugués e a realidade dos nossos tribunais, a mais adequada.
Sabemos ja que em Portugal existe uma enorme resisténcia a litigar e
sobretudo a litigar judicialmente. A resignacdo € ainda a atitude mais
comum. Sabemos, por outro lado, que o sistema judicial portugués atravessa
enormes dificuldades mercé de uma incapacidade para responder de forma
rapida e eficaz a enorme quantidade de litigios que lhe é submetido.
Sabemos que o sobreendividamento é uma area de conflitualidade social
ainda mal conhecida dos tribunais e dos seus actores privilegiados:
magistrados e advogados. Este contexto da litigacao judicial ndo se mostra
favoravel a recepgcdo destes novos conflitos. Por outro lado, o proprio

conteudo do conflito, ou seja, a sua natureza mostra algum ajustamento ao
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tratamento por via nao judicial. Sendo o sobreendividamento ligado ao
crédito um problema onde a questdo “tempo” surge com particular acuidade
( mais tempo, mais prestacbées em atraso, mais juros, menor capacidade de
reembolso) urge optar por modelos capazes de proporcionarem uma
resposta rapida e eficiente. Além disso, a escolha dos RAL neste dominio vai
de encontro aquilo que é uma pratica habitual na actividade das instituicdes
financeiras: quando o devedor entra em dificuldades quase sempre o banco
se dispbe a negociar 0 alargamento do prazo de pagamento ou a consentir
num periodo de jejum quanto ao pagamento. O interesse do banco € o de
ser ressarcido, ndo o de ficar com as casas ou veiculos. “N&o somos
empresas imobilidrias ou stand de automdveis” dizem as instituicdes
financeiras habitualmente.

Posto isto, cremos que a aposta num modelo de tratamento baseado
na mediacao dos conflitos de sobreendividamento que pode articular-se com
uma etapa judicial em sede de recurso, ou seja, para responder aos casos
em que a mediacao nao foi bem sucedida ou caracteristicas particulares do

caso impec¢am a sua utilizacao.

A mediacao dos processos de insolvéncia dos consumidores comunga
das caracteristicas fundamentais que enunciamos anteriormente quando
tratdmos da mediacdo. No entanto, € oportuno considerar aquelas que nos
parecem ser algumas das especificidades que tendem a ocorrer nestes
conflitos que influenciam decisivamente a forma como a medicao é
conduzida.

Nestes processos verifica-se quase sempre uma pluralidade de
credores que torna a negociagdo mais complexa do que se apenas se
tratasse de uma relagdo bilateral. Assim, o mediador tera de saber
coordenar muito bem toda a negociagao inter-partes, procurando criar o
consenso necessario para que seja adoptado um acordo que, em regra,
neste dominio se consubstancia na aprovacao de um plano escalonado de
pagamentos. Naturalmente que o risco de insucesso varia na razdo directa

da multiplicidade de actores envolvidos. Acresce que as relagoes
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subjacentes ao sobreendividamento sao quase sempre relacbes onde se
regista um grande desequilibrio de poder entre as partes. A posicdao do
devedor € consideravelmente mais fraca o que fragiliza o seu poder
negocial. E por isso que, e esta é uma outra caracteristica comum aos
processos de mediagdo do sobreendividamento, o mediador tende a assumir
um papel misto de mediador e defensor da parte mais débil: propde planos
de pagamento e contacta os credores para os negociar. Nas palavras de
Pierre Dejemeppe (1995) “o termo mediacado nao é dos mais adequados, se
pensarmos noutras formas de mediacdo como a mediacdo familiar. Se,
neste caso, o papel do mediador é o de fazer com que as partes cheguem
por si a uma solugdo, o mediador de dividas € um negociador que actua a
pedido do devedor. Trata-se de uma posigao delicada, uma vez que, embora
agindo a pedido de uma das partes, ele deve ganhar confianca da parte
contraria, no caso, o credor ou os credores”. Isso torna a sua posi¢ao
particularmente delicada pois a sua maior proximidade com a causa do
devedor pode comprometer a sua credibilidade junto dos credores. Neste
ponto, a postura, o profissionalismo e a preparacao do mediado jogam uma
cartada decisiva. Normalmente, e é isso que a pratica de outros paises nos
tem mostrado®, o mediador consegue ganhar o respeito e a confianca dos
credores que aceitam este reequilibrio de forcas. Outra dificuldade
associada a este processo ocorre quando o devedor nada tem que permita
elaborar um plano amigavel de pagamentos. Nestes casos dificiimente se
podera criar algum tipo de acordo e a faléncia judicial pode ser a Unica
resposta.

Esta é também uma area onde pode ser necessaria a participacéo de
uma equipa especializada junto dos mediadores onde se conte a presenca
de juristas, trabalhadores sociais, financeiros ou psicélogos. O
sobreendividamento é um fendémeno multifacetado pois além da questédo
meramente financeira que é a base, existe todo um elenco de problemas
psicossomaticos e de insercdo que podem colocar-se e dificultar a
celebracdo do acordo. Dai que o apoio especializado possa ajudar o

Bt segunda parte do estudo.
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devedor a reabilitar-se perante si proprio e a sua familia, o que, sem duvida
contribuira para o aumento da capacidade de cumprir o acordado. Agir
contra a marginalizagdo destas pessoas € as vezes uma forte exigéncia.
Concomitantemente, verifica-se que este processo criar menor
estigmatizacao social e psicolégica do que uma ida a tribunal: um ambiente
mais informal, mais privado, onde as partes se podem fazer ouvir, que
decorre com mais celeridade contribuem para que tal suceda. Acresce que a
celeridade contém o agravamento da situacao patrimonial do devedor e que
estes processos sdo geralmente mais baratos em recursos e em tempo do
que uma ida a tribunal.

Por tudo isto, parece-nos que apostar na mediagédo extrajudicial - mas
judicial também por que nao? (veja-se as potencialidades dos Julgados de
Paz na segunda parte deste documento de trabalho) — reservando a tutela
judicial para a fase de recurso se mostra uma resposta mais adequada a
esta problematica. Deste modo, ndo sé se pacifica a sociedade de forma
menos agressiva e se favorece a manutencdo da relacdo entre as partes,
mas também se permite ao Estado poupar em varios dominios da despesa
publica: justica, habitacdo e apoio social.

Varios paises europeus € ndo s6é tém vindo a aplicar a mediagao
extrajudicial (ainda que na hip6tese de o processo chegar a fase judicial,
passe por nova etapa de mediagdo, agora ja dentro do tribunal, como
sucede na Bélgica) ao sobreendividamento das familias com um sucesso
muito apreciavel. De tal modo que diversas leis do sobreendividamento
impde como condicdo de acesso aos tribunais a prova de que houve uma
tentativa de acordo voluntario extrajudicial que essa tentativa falhou (cf. as
leis dinamarquesa, alema, finlandesa, sueca, austriaca, holandesa e
luxemburguesa).No caso portugués, a mediagdo do sobreendividamento €
ainda muito incipiente e carece de uma maior atencdo e reflexdo. No
Capitulo Il deste estudo serdo sistematizadas as diversas experiéncias em
curso neste dominio, as suas caracteristicas e as suas limitagdes. Apenas
queremos destacar dois ou trés aspectos a ter em conta no caso portugés.

Um deles diz respeito ao facto de muitos dos sobreendividados (Quantos
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sao ao todo? Na&ao sabemos.) poderem integrar o0s grupo dos
sobreendividados sociais, ou seja, daquelas pessoas ou familias que nem
sequer tem o0 minimo necessario para sobreviver e para quem a elaboragao
de um plano de pagamentos é praticamente impossivel. Sdo os chamados
sobreendividados sociais. Para estes a resposta tera de ser pensada noutros
termos. Outro aspecto a considerar é o facto de, no contexto cultural e sécio-
juridico portugués, ser de ponderar a hipdétese de uma eventual
homologacao judicial (através dos Julgados de Paz se se concretizar a sua
expansao territorial?) dos acordos celebrados em sede de mediagdo. Esta
solugdo apenas € conhecida em Franca e na Bélgica e neste pais apenas
para a mediagéo judicial. A fraca cultura juridica e um certo sentimento de
desconfianga entre consumidores e instituicdes financeiras pode requeré-lo,
embora, a nossa ver, esta fosse uma situacdo que deveria ser tida por
desnecessaria.

A inclusdo de mecanismos de RAL neste casos tera de passar por um
processo de educacado e aculturacao quer das pessoas, quer das instituicoes
publicas e privadas. Mas tera de passar igualmente por uma aposta muito
forte no apetrechamento técnico e humano das entidades capazes de poder
fornecer servicos de mediacdo para estes casos e na formacédo cuidada,
rigorosa e intensiva dos mediadores. A nossa ideia de apostar em servigos
ja instalados e conhecedores da tematica do consumo como os Centro de
Informacao Autarquicos ao Consumidor, os Centros de Arbitragem e as
Associacdes de Defesa dos Consumidores sé sera praticavel se existir um
aumento das competéncias técnicas e profissionais dos seus membros.

N&o se pense, pois, que a criagao destes servigos € isenta de custos. A
questao é a de pesar bens os custos de instalagdo destas alternativas e os
ganhos decorrentes da sua actividade face aos custos e aos ganhos
associados a solucao judicial.
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Capitulo Il — A mediacao do sobreendividamento em Portugal e

experiéncias comparadas

1. Os RAL e o tratamento do sobreendividamento no quadro da regulacao comunitaria

A politica de proteccao dos consumidores na Unidao Europeia (UE) e a
questdo do acesso dos cidaddos ao direito e a justica foram sempre
preocupagdes essenciais em todos os paises da UE. Segundo Jodo Pedroso
(2001: 166) “a globalizacdo do campo juridico da proteccdo dos
consumidores, enquanto efeito indirecto da regulagdo do mercado e
enquanto politica autébnoma e de construcdo da cidadania dos
consumidores, tem sido efectuada na UE simultaneamente a duas
velocidades. A de alta intensidade, através da harmonizacado positiva e
negativa das legislagcdes dos Estados-Membros, e a de baixa intensidade,
através dos instrumentos normativos nao vinculantes ou soft law, como os
recentes planos trienais de promogcdo da politica de proteccao dos
consumidores na UE”.

No que toca a produgdo normativa relativa a proteccao dos
consumidores, 0 acesso a justica e resolugdo de litigios surge como uma
das areas com maior relevancia. Com efeito, nos termos do art. 6° da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem “qualquer pessoa tem direito a
gue a sua causa seja examinada equitativa e publicamente, num prazo
razoavel, por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o
qual decidird quer sobre a determinagcédo dos seus direitos e obrigagbes de
caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria
penal dirigida contra ela”. Por outro lado, o art. 1532 do Tratado CE, relativo
a defesa dos consumidores, estabelece que “a fim de promover os
interesses dos consumidores e assegurar um elevado nivel de defesa
destes, a Comunidade contribuira para a protecgdo da saude, da seguranga
e dos interesses economicos dos consumidores, bem como para a
promocao do seu direito a informacado, a educacao e a organizacao para a

defesa dos seus interesses”.
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Desde a instituicio da Comunidade Econdémica Europeia que as
instituicbes comunitarias tém vindo a desempenhar um papel de extrema
relevancia no desenvolvimento de uma justica célere e eficaz. Este
desempenho pode ser analisado em diferentes momentos, tomando como
ponto de referéncia o Livro Verde sobre 0 acesso dos consumidores a justica
e a resolucao dos litigios no mercado.

1.1 As primeiras iniciativas

A Carta do Conselho da Europa sobre a Proteccdo dos Consumidores,
aprovada pela Resolucao n.% 543, da Assembleia Consultiva, de 17 de Abril
de 1973, veio trazer a politica comunitaria de protec¢cdo dos consumidores
uma influéncia decisiva. Em 1975, é organizada em Montpellier uma
Conferéncia sobre o “Acesso dos Consumidores a Justica”, ao mesmo
tempo que a Resolugdo do Conselho de Ministros de 14 de Abril de 1975
apresenta o Programa Preliminar da Comunidade Econémica Europeia para
a protec¢do e informacdo dos consumidores. Esta Resolugdo definiu os
objectivos e principios gerais de uma politica de defesa do consumidor, onde
se destaca a autonomizagdo, no art. 32°, do direito a justa reparacao dos
danos causados aos consumidores, através de processos rapidos, eficazes
e pouco dispendiosos. Por outro lado, este documento expbs um conjunto de
accoes prioritarias que diziam respeito, nomeadamente, a elaboragdo de um
estudo comparativo sobre os sistemas existentes nos Estados-Membros, e
de propostas para uma utilizagao racional dos meios existentes.

A Resolucado do Conselho, de 19 de Maio de 1981, que aprovou o
Segundo Programa Preliminar para a Defesa do Consumidor, e as
Resolucdes de 9 de Novembro de 1985 e de 23 de Junho de 1986 relativas,
respectivamente, a educacdo e informacdo dos consumidores e as
orientac¢des futuras da politica da Comunidade Econémica Europeia, vieram
reafirmar os principios anteriormente referidos, chamando ainda a atencao
para a importancia de que se reveste o desenvolvimento de um conjunto de

procedimentos conciliatorios para a resolugcao dos litigios de consumo.
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Face a este sentimento generalizado foram publicadas varias
Recomendacdes pela Comunidade, relativamente a questdo do acesso dos
consumidores a justica: a Recomendacao n.® R(81) do Comité de 1981,
relativa a proteccao legal dos interesses colectivos dos consumidores por
associagdes de consumidores; a Recomendacao n.? R(81)7 de 1981, que se
referia as medidas facilitadoras do acesso dos consumidores a justica,
incentivando a resolugdo amigavel dos litigios; a Recomendagéo n.? R(84)5
de 1984, relativa as normas de processo civil destinadas a melhorar o
funcionamento do sistema judicial; e a Recomendagéo n.® R(86)12 de 1986,
gue veio colocar no centro do debate a resolugdo amigavel dos litigios fora
da ordem judiciaria, quer antes, quer durante o processo judicial.

Tendo concluido que os diferentes sistemas judiciais nao se
coadunavam com a resolugao dos litigios de consumo, a Comissao elaborou
uma Comunicacao - COM (84) 692 final -, de 4 de Janeiro de 1985, relativa
ao acesso dos consumidores a justica. Em 7 de Maio de 1987, esta
Comunicacao foi alvo de uma Comunicagdo Complementar onde se referia a
criacdo de uma agéncia comunitaria, que teria por missao facilitar a troca de
informagé@o, e a necessidade de elaborar uma Directiva-Quadro que, ao
mesmo tempo, introduzisse o direito das associagcées de consumidores
defenderem judicialmente os seus interesses colectivos, e harmonizasse as
legislagbes dos Estados-Membros. O Conselho, em resposta a Comissao,
veio ressalvar a importancia dos conflitos transfronteiricos, convidando-a a
complementar a sua andlise atendendo ao alargamento da Comunidade a
novos membros, ou seja, Portugal e Espanha.

Em 1992, é realizada em Lisboa a Il Conferéncia Europeia sobre “O
Acesso dos Consumidores a Justica”, cujas conclusdes influenciaram a

elaboracdo de um Livro Verde sobre esta matéria.

1.2 O Livro Verde sobre o Acesso dos Consumidores a Justica e a Resolucao de
Litigios no mercado Unico

Na sequéncia das iniciativas entretanto promovidas e referidas no

ponto anterior, a Comissdo entendeu levar a cabo a elaboragcao de um Livro
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Verde em 1993 que versasse sobre as questdes do acesso a justica dos
consumidores. Este documento abordou a questdo de forma sistematica,
mediante a descricdo e comparacao dos processos aplicaveis aos litigios de
consumo nos varios paises da Comunidade, através da elaboracdo de um
conjunto de reflexdes para debate e de conclusdes. As conclusbes expostas
no Livro Verde apontavam, em primeiro lugar, para a possibilidade das
accgdes inibitérias serem propostas pelas associagdes de consumidores e
por organismos profissionais contra praticas comerciais ilicitas
transfronteiricas, bem como para a questdo do financiamento daquelas
entidades. Em segundo lugar, justificava-se a necessidade de criar um
organismo de acompanhamento das queixas transfronteiricas. Em terceiro
lugar, o documento referia-se a promogdo de cddigos de conduta, cujos
requisitos minimos poderiam constar de uma Recomendacao da Comisséo.
Em quarto lugar, ressalvava-se a importancia da intensificacdo dos
contactos entre os diferentes organismos de arbitragem e consumo com o
objectivo de trocarem experiéncias. Finalmente, e com a finalidade de se
garantir a cobertura de todos os Estados-Membros, foi referida a
necessidade de consolidar a cooperacao transfronteirica existente.
Posteriormente, o Livro Verde foi objecto de consulta e audicao publica
favoravel, tendo produzido uma influéncia consideravel nas medidas que a

UE veio a adoptar mais recentemente.

1.3 O Plano de Accao de 1996, a Comunicacdo da Comissao de 1998 e as
Recomendacoes de 1998 e 2001

Apo6s a publicagdo do Livro Verde, foi criada uma Direc¢do-Geral
responsavel pelas questdes relativas a protecgdo dos consumidores — a DG
XXIV — tendo sido tomadas algumas iniciativas com impacto sobre a questao
do acesso dos consumidores a justica, de onde podemos salientar o Plano
de Accdo de 1996, relativo ao acesso dos consumidores a justica e a
resolucdo dos litigios no mercado interno, a Comunicagdo relativa a

resolucao extrajudicial dos conflitos de consumo e a Recomendagao relativa
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aos principios aplicaveis aos organismos responsaveis pela resolugao
extrajudicial de litigios.

O Plano de Accdao (COM (96)13 final) relativo ao acesso dos
consumidores a justica e a resolugcao dos litigios de consumo no mercado
interno caracterizou o litigio de consumo a partir da desproporcao existente
entre o interesse econémico da causa e o custo da sua resolucao através da
via judicial. Por outro lado, para além de enquadrar e elencar os meios
extrajudiciais de resolucao de litigios de consumo existentes nos Estados-
Membros®, veio reforcar a necessidade de fixar critérios que permitissem
apoiar e completar a politica levada a cabo em alguns Estados-Membros
que escolheram a via da conciliagdo para a resolugdo dos litigios de
consumo.

Na sequéncia do Livro Verde e do Plano de Accao de 1996, em 1998, a
Comissao Europeia elaborou uma Comunicagéao (SEC (1998)576, de 30 de
Marco de 1998) relativa a resolucdo extrajudicial dos conflitos de consumo.
Segundo o articulado da Comunicacdo, existem trés formas alternativas,
mas complementares, para melhorar o acesso dos consumidores a justica: a
simplificacdo e a melhoria dos procedimentos judiciais, o reforco da
comunicagao entre profissionais e 0s consumidores e O recurso a
procedimentos extrajudiciais de resolucao de conflitos de consumo. Desta
forma, com a presente Comunicacdo, a Comissdo veio propor duas
iniciativas destinadas a garantir uma eficaz protecgéo dos consumidores e a
facilitar o acesso a defesa dos seus interesses. a primeira, diz respeito a
promogéo da resolugdo amigavel dos litigios de consumo®; a segunda, a
prestacdo de garantias adequadas a criacdo e ao funcionamento de
organismos extrajudiciais de resolucdo de litigios®.

% Onde ja se fazia referéncia ao projecto do Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo de
Lisboa, apoiado pela Comissao.

% para este efeito, a Comisséo apresentou um formulério europeu de reclamagéo do consumidor.

% 0s procedimentos a que a Comunicagao se refere sdo aqueles que, independentemente da sua

natureza juridica, se caracterizam pela intervengéo de um terceiro neutro.
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No decorrer do mesmo ano, surgiu a Recomendacdo 98/257/CE®,
relativa aos principios aplicaveis aos organismos responsaveis pela
resolucdo extrajudicial de litigios de consumo, entretanto actualizada pela
Recomendacao 2001/310/CE, que, partindo do pressuposto de que a
experiéncia adquirida por diversos Estados-Membros demonstra que os RAL
asseguram resultados positivos na resolucdo dos litigios de consumo,
estabeleceu um conjunto de principios a ser observados pelos organismos
de resolugdo extrajudicial conflitos de consumo: os principios da
independéncia®, da transparéncia®, do contraditorio, da eficacia®, da
legalidade, da liberdade® e da representagao.

1.4 A Directiva sobre o crédito ao consumo e o Relatorio do Comité Econémico e
Social sobre o sobreendividamento das familias

by

Relativamente a problemética especifica do sobreendividamento nao
podemos deixar de fazer referéncia a dois documentos cruciais. Em primeiro
lugar, a Directiva 87/102/CEE, revista pela Directiva 98/7/CE, de 16 de
Fevereiro, relativa a aproximacdao das disposicoes legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-Membros em matéria de
crédito ao consumo, que fixou o enquadramento comunitario do crédito ao
consumo, com o objectivo duplo de contribuir para a criacao de um mercado

comum no dominio do crédito e de instituir um conjunto minimo de regras

% Esta Recomendagéo influenciou profundamente o Decreto-lei n.? 146/99, de 4 de Maio que veio
disciplinar o registo das entidades que pretendam instituir meios de resolucéo extrajudicial de conflitos
de consumo através de servigos de mediagdo, de comissGes de resolugdo de conflitos ou de
provedores de cliente.

%A independéncia do organismo responsavel pela tomada de decisdo sera assegurada deforma a
garantir a imparcialidade da deciséo.

%0 principio da transparéncia refere-se ao conjunto das informagdes relativas a descrigao do tipo de
litigio, as regras que regulam o organismo, o custo do processo, etc.

% A eficacia do processo deverd ser assegurada por determinadas medidas, como por exemplo, a
gratuitidade do processo, a fixagdo de prazos curtos e pela atribuicio de um papel activo ao
organismo competente.

87 A decisdo do organismo s serd vinculativa para as partes quando estas tiverem sido informadas
desse facto e o tiverem aceite de forma expressa.
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comuns de proteccao dos direitos dos consumidores quando celebrem um
contrato de crédito. Contudo, verificou-se neste dominio do crédito as
pessoas singulares em geral, e do crédito ao consumo em especial, a
existéncia de grandes disparidades entre as legislagcdes dos diferentes
Estados-Membros, o que, sob o impulso da presidéncia portuguesa,
incentivou a Comissdo a avangar com a revisao da directiva, apos a
realizagdo de uma série de estudos e de uma analise comparativa do
conjunto das legislagdes nacionais.

Presentemente estd em curso a revisdao da Directiva 87/102/CEE, que
se baseia em seis orientagdes: a) redefinicdo do ambito de aplicacdo da
directiva, a fim de adaptar a mesma as novas realidades do mercado e de
tragar com maior precisdo a fronteira entre crédito ao consumo e crédito a
habitacdo; b) integracao de novas disposi¢coes que tenham em conta néo
apenas os bancos, mas também os intermediarios de crédito; c) criagcado de
um quadro estruturado de informacéo para o credor, a fim de que este possa
melhor avaliar os seus riscos; d) definicao de uma informacao mais completa
quer para o consumidor, quer para eventuais fiadores; e) partilha mais
equilibrada das responsabilidades entre o consumidor e o profissional; f)
melhoria dos aspectos praticos do tratamento por parte dos profissionais dos
incidentes de pagamento, quer para o consumidor, quer para o credor.

As disposicoes constantes da proposta de directiva contém algumas
directrizes sobre a prevencado do sobreendividamento e, relativamente a
resolucao de conflitos, o art. 32° vem exigir aos Estados-Membros um
esforco no sentido de incentivar e proporcionar a implementagao de formas
de resolugéo alternativa de litigios, na medida em que, exige aos Estados-
Membros a cooperagdo entre si em matéria de resolugao extrajudicial de
conflitos transfronteirigos.

Em segundo lugar, durante a presidéncia portuguesa da UE, o Comité
Econémico Social, na sua Secgdo do Mercado Unico, Produgéo e Consumo,
elaborou um documento “O sobreendividamento das familias™® cujos

resultados contribuiram de forma relevante para a compreensédo e futura

%8 O relator do documento foi Manuel Ataide Ferreira.
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regulacdo do fendémeno do sobreendividamento. Os objectivos deste
documento consistem em “identificar as principais causas do
sobreendividamento das familias, por forma a determinar o seu alcance nos
Estados-Membros e nos paises em vias de adesdo, em elencar as medidas
necessarias para a prevencao e recuperagao ja existentes ou em
preparacdo, e numa chamada de atencao a Comissdo e ao Conselho, no
sentido do estudo sobre a necessidade e oportunidade de serem tomadas
medidas harmonizadas a nivel da UE” (Comité Econdmico e Social, 2000:
4). Se por um lado, este documento descreve um conjunto de medidas de
prevencdo do sobreendividamento, nomeadamente no que diz respeito as
informagdes que devem constar obrigatoriamente de um contrato de crédito,
por outro faz referéncia a um conjunto de medidas de aconselhamento e de
acompanhamento, onde se destaca a tentativa de negociar com os credores
planos de pagamento e de reescalonamento de dividas, aspecto essencial
que aponta para a resolucao extrajudicial de um possivel litigio através de
mediacao independente. Acresce que no item relativo a prevencao especial
do fenébmeno, é sugerida a obrigacdo de o credor fornecer ao devedor, na
negociacao de qualquer crédito, um plano de pagamentos com a indicacao
precisa dos montantes das prestacdes periddicas a pagar. Por fim, é
também sugerida a utilizacdo de mecanismos judiciais ou para-judiciais de
resolucdo de litigios. As propostas presentes neste documento ndo sao
despiciendas, contribuindo para chamar a atencdo das instancias
comunitarias para a problematica de que se reveste a questdo do
sobreendividamento.

Do exposto, resulta o interesse e o papel promotor da UE no
desenvolvimento de um conjunto de meios complementares extrajudiciais
adaptados as especificidades de que se reveste a relagdo de consumo,
designadamente as especificidades ligadas ao endividamento e ao
sobreendividamento dos particulares, e que tem influenciado o direito

nacional.
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2. A mediacao do sobreendividamento em alguns paises europeus e nos EUA

O grande impulso que tem sido dado aos meios de resolucao
alternativa de conflitos em outras areas de litigacao expandiu-se, em varios
paises, até a resolucdo de litigios provenientes de situagdes de
sobreendividamento. Quase sempre esta prevista uma tentativa de
mediacdo amigavel que funciona como uma condi¢do indispensavel ao
acesso a via judicial, na medida em que s6 é admissivel o recurso ao
tribunal quando o acordo voluntario ndo foi alcangado. Vérios regimes
europeus (por exemplo, francés, belga, holandés, alem&o, austriaco,
finlandés, sueco, e noruegués) partilham deste entendimento que subjaz a
filosofia da reeducagao, impondo aos sobreendividados o cumprimento de
um plano escalonado de pagamentos amigavel ou judicial, que pode ainda,
nalguns casos, ser combinado com uma liquidacdo do patrimoénio do
devedor (Marques et al., 2000: 214 e ss).

Em algumas legislacbes (por exemplo, alema, francesa, belga,
finlandesa, sueca, norueguesa, holandesa, luxemburguesa, austriaca e
suica) exige-se que, numa primeira fase, o devedor tente chegar a um
acordo com os seus credores por forma a estabelecer um plano voluntério
de pagamentos. Este acordo pode valer por si sO, vinculando as partes
(como acontece nas leis escandinavas, suica, alema e austriaca) ou, para
ter forgca executoria, pode necessitar de homologacéo judicial (sdo os casos
da lei belga e francesa). Na maioria dos casos, o acordo é condicao
necessaria de acesso a via judicial, isto é, o recurso ao tribunal s6 €
admissivel quando o acordo voluntario néo for obtido.

Durante a fase extrajudicial, onde se verifica a tentativa de mediacéo, o
devedor pode contar com a colaboragéo e auxilio de especialistas, que de
acordo com os diferentes regimes, podem ser designados pelo préprio
tribunal®, por gabinetes de aconselhamento promovidos pelas autoridades

% Na Noruega é nomeado um oficial de execugéo; na Bélgica um mediador de dividas, nos casos em
que o devedor ndo tenha indicado um mediador no requerimento de abertura do processo; e na Suiga

um comissario judicial.
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administrativas locais*, pelas organizagoes de defesa de consumidores*', ou
por outro tipo de entidades®.

O conteudo do plano amigavel varia entre os regimes que deixam inteira
liberdade as partes para fixar as condicdes de reembolso, incluindo a
reducdo dos juros e do capital, alargamento dos prazos de pagamento e
duracdo do plano, e os regimes em que os termos e modo de execucao do
plano sdo regulamentados através de uma fase conciliatéria extrajudicial
totalmente formalizada (como acontece em Franga, na Holanda e na
Noruega).

A etapa judicial pode constituir a unica fase do processo de tratamento
do sobreendividamento ou funcionar como uma etapa de recurso de um
processo onde se encontra enxertada uma fase de mediagdo. Exemplos da
primeira modalidade sdo o Capitulo 7 do Bankruptcy Code dos EUA e o
Insolvency Act do regime inglés. Na segunda modalidade, em primeiro lugar,
encontram-se os sistemas que defendem a liquidacao do patriménio do
sobreendividado como segunda opcao (Alemanha, Austria e Suica); e em
segundo lugar, os paises que prevéem a elaboracdo de um plano amigavel

de pagamentos (Franca, Luxemburgo, Dinamarca e Suécia) que, pode ser

0 por exemplo, na Suécia existem os conselheiros financeiros do servigo municipal de ajuda ao
consumidor e os departamentos de protecgdo social; na Finlandia ha gabinetes municipais de
aconselhamento; na Alemanha, para além de centros locais de aconselhamento existem organismos
sociais; e na Austria, todas as provincias dispdem de centros de aconselhamento e assisténcia aos
devedores.

“ Por exemplo, os Citizen Advice Bureau na Alemanha e no Reino Unido.

2 No Reino Unido existem os Money Advice Suport Units, no ambito do procedimento do Individual
Voluntary Arrangement. O procedimento no Reino Unido é judicial. Contudo, existe um instrumento
denominado Individual Voluntary Arrangement (IVA), que consiste na possibilidade de um devedor em
dificuldades negociar um plano de pagamentos com, pelo menos, o acordo de 75% dos créditos
presentes. Este plano é elaborado e a sua execucéo é supervisionada por um especialista em matéria
de sobreendividamento, mas s6 tera forga executéria a partir do momento em que for homologado
pelo juiz. Este plano pode ter lugar antes ou apds a declaragao de faléncia do devedor e, no caso de
ser aprovado pelo tribunal, protegera o] devedor contra 0s credores.
(http://www.bcentral.co.uk/finance/health/insolvencyfag/What_is_an_individual_voluntary_arrangement
.asp)
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combinado com a execucao dos bens do devedor (Bélgica, Dinamarca e
Finlandia).

Relativamente aos regimes presentes nos paises sul-americanos, de
uma maneira geral, tal como nos EUA, os meios de resolugéo alternativa de
litigios estao bastante implementados. Exemplo deste facto € o Brasil onde
coexistem uma série de mecanismos extrajudiciais para a resolugdo de
conflitos de toda a indole. No que ao sobreendividamento diz respeito, ndo
existem mecanismos extrajudiciais especificos para a sua resolugao.
Contudo, o devedor que se encontrar na impossibilidade de fazer face aos
seus compromissos de credito poderd recorrer a uma das agéncias
existentes por todo o Brasil.

Neste momento, ndo existe um regime que seja unicamente de natureza
extrajudicial®. De facto, os regimes de tratamento do sobreendividamento
sao quase sempre mistos: combinam a via judicial como a mediagao dentro
ou fora dos tribunais. A via judicial funciona sempre como solugdo de
segunda fase, ou seja, quando a questao nao ficou sanada na mediagao.

Para melhor identificarmos as caracteristicas de mediacdo do
sobreendividamento nos sistemas de natureza exclusivamente judicial e de
natureza mista, analisaremos de forma breve, alguns exemplos europeus,

como a Bélgica e a Franga e, por outro lado, os EUA.

Em Frangca, o processo previsto para o tratamento do
sobreendividamento (Lei 89-1010, de 31 de Dezembro de 1989, revista em
1995 e 1998) tem um caracter misto, conjugando, de forma sucessiva, uma
fase administrativa conciliatéria e uma fase judicial. A fase administrativa,
que desde 1995 é obrigatéria, decorre nas Comissdes de
Sobreendividamento (Comissions de Surendettement), instaladas em cada

* Em Espanha, por exemplo, encontra-se neste momento a ser discutida uma lei de
regulacdo do sobreendividamento dos particulares. De acordo com as conclusbées da
Jornada de Sobreendeudamiento, que decorreu em Madrid, no dia 11 de Dezembro de
2001, “esta regulaciéon deberia contemplar la posibilidad de aglutinar en un Gnico proceso
judicial a la totalidad de acreedores del consumidor, con la finalidad de, a través de la
mediacion de la autoridad judicial, alcanzar un acuerdo con los acreedores, que permita la
recuperacién econémica del consumidor. Este proceso deberd contemplar las normas de
proteccién del consumidor, dictadas en cumplimiento del deber que el articulo 51 de la
Constitucion impone a los poderes publicos.
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departamento territorial, que definem um plano escalonado de pagamentos
para o devedor, apdés a aprovacao dos credores mais importantes. Estas
Comissbes sao compostas por um representante do Estado do
departamento respectivo, pelo “tesoureiro geral”’, por um representante local
do Banco de Franga, pelo director dos servigos fiscais, por um representante
das associacoes de familias ou de consumidores, sendo o0 seu
funcionamento colegial e descentralizado, ndo estando, assim, sujeitas a
nenhuma entidade hierarquica nacional.

O processo comega por iniciativa do devedor que entrega, junto da
Comisséo, uma declaracdo com a descri¢cdo da sua situagdo. A Comissao
procede a analise dos requisitos legais exigidos ao accionamento do
processo e, de acordo com os dados que possui, decide aceitar ou ndo o
pedido. Aceite o pedido a Comissdo comeca por investigar as dividas do
sobreendividado e o seu orgamento, elaborando de seguida um plano de
pagamentos que tera em conta o minimo indispensavel a subsisténcia do
devedor. Por fim, tenta conciliar o devedor com os seus credores. Este plano
devera ser aprovado pelo devedor e pelos seus credores principais e valera
como contrato vinculativo para as partes. A assinatura deste acordo pode
também permitir as Comissdes requerer ao Juiz a suspensao temporaria de
todas as execugdes que estejam a correr contra o devedor. Caso o0 acordo
nao seja assinado, a Comissdo atesta o insucesso da conciliacdo, € o
devedor deverd, mais uma vez por sua iniciativa, seguir para tribunal. A fase
judicial s6 é desencadeada no caso da primeira fase nao ter sucesso, e o
papel do juiz é bastante diminuto, visto que, normalmente segue as
recomendacdes proferidas pelas Comissbes, 0 que por si s6 demonstra a
importancia do seu papel.

O procedimento previsto na lei belga para o tratamento dos devedores
insolventes, diferente do francés de natureza essencialmente administrativa,
processa-se a trés velocidades: mediacao extrajudicial, mediacao judicial e

julgamento.
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A mediagao extrajudicial de dividas tem lugar em toda a Bélgica e nela
estdo empenhadas entidades publicas ligadas a assisténcia social e
entidades privadas sem fins lucrativos. O seu papel é de tal modo relevante
que, segundo dados do Observatoire du Credit et de I'Endettement, (2001),
80% dos processos de sobreendividamento foram resolvidos mediante a
mediacdo extrajudicial de dividas e, dos restantes 20%, uma parte
significativa foi resolvida através da mediagao judicial.

O procedimento judicial previsto na Lei de 5 de Julho de 1998
caracteriza-se por conter uma fase de mediacdo enxertado no processo
judicial, e por uma fase exclusivamente judicalizada*. A primeira destas
fases tem o seu inicio mediante iniciativa do devedor que entrega um
requerimento, no tribunal de primeira instancia competente, contendo todas
as informagoes relativas ao seu historial. Ap6s aceitar o requerimento, o juiz
nomeia um mediador. Este mediador, cuja actividade é fiscalizada pelo juiz,
tem por funcdo a elaboracdo de um plano amigavel extrajudicial de
reestruturacdo do passivo que sera apresentado aos credores. O conteudo
do plano e a sua duragdo sao livremente negociaveis entre as partes,
dispondo a lei um prazo de quatro meses como limite para a sua aprovagao.

Contudo, quando o mediador constata a impossibilidade total de acordo
amigavel envia ao tribunal o plano que elaborou, acompanhado de algumas
observacdes. De seguida, o juiz convoca as partes e o mediador e, ap6s
apreciar as informagdes que possui, pode decidir pela aplicacao de um plano

judicial de regularizacdo ao devedor e aos seus credores**

, Cuja execucao
sera acompanhada pelo mediador.

Daqui resulta a importancia da figura do mediador, na medida em que
auxilia o devedor, estabelece a ligagdo entre este e 0os seus credores, mas
também € o responsavel pelo acompanhamento e fiscalizacdo tanto da

execucgao do plano amigavel, como do plano judicial. Na Bélgica, podem ser

** No Canad4 também existe uma fase de mediagéo enxertada no processo judicial que é regulada
nos termos do Bankruptcy and Insolvent Act.

%0 prazo deste plano em caso algum ultrapassara o periodo de cinco anos.

6 Note-se que tanto o plano de regularizagdo amigavel, como o judicial podem prever o perdéo de
dividas.
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mediadores os profissionais da area da justica, como os advogados, 0s
oficiais de justica, os notarios ou os mandatarios judiciais, como podem
ainda exercer esta profissao instituicdes publicas ou privadas autorizadas
para o efeito, como por exemplo, os Centros de Mediacdo de Dividas da

regido da Valonia.

Os EUA tém um complexo sistema de tratamento do
sobreendividamento alicercado no Bankruptcy Code e nos centros de
aconselhamento que operam fora da via judicial antes ou apés a faléncia do
sobreendividado ser decretada. Tanto o Capitulo 7 como o 13 daquele
codigo dirigem-se ao tratamento dos sobreendividados, seja através da
liquidagdo total dos bens do devedor, seja mediante a aprovagcdo de um
plano de pagamentos. Nao se prevé em qualquer dos capitulos a mediagcao
extrajudicial. Todavia, existe uma rede de centros e de agéncias de
aconselhamento e de educacao do consumidor que se dedicam, entre
outras, a actividade de mediacdo. Por exemplo, fazem mediacdo de dividas
os Consumer Credit Counseling Services (CCCS) * que sé&o instituicoes
privadas sem fins lucrativos, reconhecidas pelo Council on Accreditation of
Services for Families and Chlidren, Inc (COA), autofinanciadas através de
pequenas prestacdes cobradas aos devedores que recorrem aos seus
servicos, ou através da contribuicdo de credores associados que beneficiam
dos planos de recuperacio de dividas*. De entre os instrumentos utilizados
para proceder ao tratamento extrajudicial do sobreendividamento dos
particulares € de destacar o Debt Management Plan que consiste num plano
voluntério de reestruturacao de dividas.

A pedido do devedor e posteriormente a elaboracdao do plano de
pagamentos®®, o centro contacta os credores e tenta fazer a mediagdo que
podera consistir, designadamente, na alteracao de prazos, de taxas de juro

47 . N .
Estes servigos podem ser de ambito local ou mesmo nacional.
4 . N . . ~ .
8 Podem ainda ser financiadas mediante a prestacao de servigos de outra natureza, como a venda de
livros, organizagdes de semindrios e gestao financeira dos individuos e das suas familias.

4 ~ -
°A duragao dos planos nunca devera exceder os quatro anos.
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ou na reducao das prestacdes devidas. Este mecanismo tem as vantagem
de evitar a pressao que os credores fazem sobre os devedores, o recurso ao

processo de faléncia e a consequente liquidacao do patriménio.

3. A mediacao do sobreendividamento em Portugal
3.1 A resolucao de litigios de consumo no direito portugués

Em Portugal, a protec¢cdo do consumidor encontra, desde logo, a sua
expressao mais forte na Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976. No
seu art. 609 cuja epigrafe se intitula “Direitos dos Consumidores’, sao
definidos em termos gerais, entre outros, o direito a qualidade dos bens e
servicos consumidos, o direito a informacgao e o direito a proteccao contra a
publicidade oculta, indirecta ou dolosa dos consumidores, o direito a
reparagao dos danos e, nos termos do art. 20° do mesmo diploma, a todos
os cidadaos é reconhecido o direito de acesso efectivo ao direito e a justica.
E a nossa lei fundamental que estabelece o direito dos consumidores &
defesa dos seus interesses através do recurso a justica, quer seja a justica
tradicional dos tribunais, quer seja uma “outra justica” que recorra a meios
alternativos de resolugéo de litigios.

Em conformidade com o imperativo constitucional, foi publicada a
primeira lei de defesa do consumidor - Lei n.% 29/81, de 22 de Agosto -, onde
se encontravam previstos os direitos dos consumidores e os direitos das
associagdes de consumidores, bem como as regras e principios em que se
haveria de concretizar tal defesa. Entretanto, aquele diploma foi revogado e
substituido pela actual lei em vigor, a Lei n.? 24/96, de 31 de Julho, que
constitui o pilar da politica de consumo e dos direitos dos consumidores em
Portugal.

Nas palavras de Calvdo da Silva (1990: 46), a “proteccao do
consumidor tornou-se lugar de encontro de dois movimentos, 0 movimento
geral de acesso efectivo ao direito e a justica e 0 movimento especial do

consumerismo, em que confluem ideias, objectivos e meios comuns:
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educacao, informacédo, auscultacdo, consulta e representacao dos cidadaos,
em geral, e dos consumidores, em especial, bem como a criacdo de meios
juridicos de concretizacdo dos seus direitos e da realizagdo da justica para
todos”. Com efeito, a protecgcdo do consumidor, segundo o mesmo autor,
pode ser perspectivada em cinco eixos: o da proteccdo do consumidor
contra praticas desleais e abusivas; o da informacao, formacao e educacao
do consumidor; o de protecgdo do consumidor em torno da sua
representacao e consulta; o de proteccdo do consumidor contra produtos
perigosos e defeituosos; e por fim, o do acesso ao direito e a justica por
parte dos consumidores. E esta a forma que a proteccdo dos consumidores
tem assumido perante diferentes medidas legislativas adoptadas pelos
estados e que se consubstanciam no denominado direito dos consumidores.

De entre os eixos referidos por Calvao da Silva (1990:46), importa aqui
analisar o do acesso ao direito e a justica por parte dos consumidores na
procura de defesa dos seus direitos.

Para fazer face a relacdo de desigualdade que caracteriza a relacao de
consumo, o direito de proteccado dos consumidores tem vindo a desenvolver-
se através de quatro modelos de actuacdo que coexistem, total ou
parcialmente, em todas as sociedades: os modelos de auto-tutela ou de
auto-composicao; o de controle partilhado entre o Estado, os consumidores
e 0s produtores e/ou comerciantes; o de controle administrativo; e o de
controle judicial. A inclusdo dos meios de resolugado extrajudicial de litigios
de consumo, como a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, da-se,
segundo Jodo Pedroso (2001: 131), no modelo de controle partilhado
assegurado por parcerias publico-privadas entre o Estado central, o Estado
local (as autarquias) e as organizagbes de consumidores e de comerciantes
e/ou produtores.

Transpondo aquela tipologia para o caso portugués®, o consumidor, no
que toca a protecgado dos seus direitos, tem ao seu alcance um conjunto de

meios de defesa individuais e colectivos assegurados, na pratica, ora por

'y exposigao sobre os meios de defesa existentes ao dispor do consumidor portugués, segue de
perto a classificagao realizada por Pegado Liz (1998: 70 e ss).
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entidades publicas, ora por entidades privadas, ora por parcerias publico-
privadas. Os meios de defesa individuais dividem-se em meios judiciais e
meios extrajudiciais. Os primeiros referem-se a medidas de simplificacao
processual e de adaptacdo da estrutura judicial aos conflitos de consumo®'.
Constituem exemplos de meios de defesa individuais extrajudiciais a
tentativa de acordo negociado directamente entre os consumidores e 0s
produtores e/ou comerciantes e o recurso a determinadas entidades, como o
Instituto do Consumidor, os Centros de Informacdo Autarquicos ao
Consumidor, o Provedor de Justica, os Centros de Arbitragem ou as
Associagdes de Consumidores.

Os meios de defesa colectivos podem ser de natureza judicial,
administrativa ou extrajudicial. Deste leque, os meios judiciais s&o 0s mais
importantes e podem assumir a forma de accOes de interesse colectivo
(class action) e acgbes de representacdo conjunta. Na lei portuguesa estéao
previstas a acgdo inibitéria® e a acgdo popular®. Os meios de defesa
extrajudiciais abrangem, designadamente, o direito de peticdo, o didlogo
com os profissionais, e a arbitragem voluntaria institucionalizada de conflitos
de consumo. Por fim, os meios administrativos dizem respeito a actividade
fiscalizadora e sancionatéria assumida por determinados organismos onde é
de destacar o Instituto do Consumidor (Liz: 1998: 70 e ss.).

Neste contexto, podemos afirmar que a resolucdo dos litigios de
consumo, é composta por um conjunto de matérias para a qual o formalismo
e rigidez do sistema judicial ndo esta preparado para dar resposta. Na
verdade, de acordo com Santos et al (1996: 30) “esta area de litigacao, entre
outras para as quais os tribunais ainda tém pouca preparagao técnica, séo
integradas no desempenho judicial, na medida em que existem movimentos

sociais capazes de mobilizar os tribunais, quer directamente, quer

TE, por exemplo, o caso dos Juizos de Pequena Insténcia criados pela Lei n.® 24/92, de 20 de
Agosto, com competéncia para apreciar causas civeis a que corresponda processo especial e cuja
decisdo final ndo seja susceptivel de recurso ordinario.

%2 Lei n.2 24/96, de 31 de Julho, art. 10° ¢ 112,

%3 Lei n.2 83/95, de 31 de Agosto.
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indirectamente, através da integracdo dos novos temas na agenda politica
ou através da criacao de uma opinido publica a favor deles”.

Ora, no ambito das relagbes e dos conflitos de consumo, o
sobreendividamento ou insolvéncia dos consumidores, que se refere “as
situagbes em que o devedor se vé impossibilitado, de forma duradoura ou
estrutural, de pagar o conjunto das suas dividas (...)” (Marques et al., 2000:
2), assume uma feicdo particular. Na verdade, como consequéncia da
democratizacdo do crédito, é frequente, nos dias de hoje, a utilizacao das
expressdes endividamento e sobreendividamento. O endividamento definido
como o saldo devedor de um agregado familiar, pode resultar de uma sé
divida ou de mais do que uma, caso em que estaremos perante uma
situacdo de multiendividamento, e pode gerar incumprimento, ou seja,
situacdes de nao pagamento atempado das prestacées em divida pelo
devedor. O endividamento ndo constitui um problema em si mesmo, todavia
passa a sé-lo quando se verifica incumprimento e ainda mais quando
provoca sobreendividamento®. Os conflitos derivados de situagdes de
sobreendividamento sdo conflitos especiais que dao origem a litigios com
caracteristicas peculiares. Trata-se de conflitos que, se por um lado, podem
ter na sua origem uma informacdo mal prestada ou prestada de forma
enganadora ou a negligéncia do mutuario e/ou do mutuante, por outro lado,
podem decorrer de uma situacdo de desemprego, de doenca ou de
alteracdo do agregado familiar, que provoca uma perda de rendimentos e
gera situagdes graves do ponto de vista econémico, mas também familiar,

psicologico e social.

Nos termos da lei portuguesa de defesa do consumidor (Lei n.% 24/96,
de 31 de Julho) nédo existem regras especificas destinadas a regular o
sobreendividamento dos particulares. Existe, todavia, um conjunto de
normas gerais de protec¢cdo do consumidor que disciplinam alguns aspectos

importantes da relacdo de crédito subjacente, como seja o diploma relativo

% Para mais informacdes sobre o endividamento dos particulares em Portugal e na Europa cf.
Marques et al., 2000.
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aos contratos de adesdo, onde estdo previstos os direitos/deveres de
informacgdo, comunicacdo e de boa-fé*. Em reforco do dever geral de
informag&o previsto na lei de proteccdo do consumidor € no regime das
clausulas contratuais gerais importa ainda destacar o Decreto-Lei n.? 220/94,
de 23 de Agosto e o Aviso do Banco de Portugal n.® 1/95, de 17 de
Fevereiro, sobre o regime do dever de informacdao em matéria de crédito.
Estes dois diplomas surgiram com o objectivo de “estabelecer a informacao
minima que as instituicbes de crédito devem prestar para permitir juizos
comparativos e reforgar a concorrencialidade e a transparéncia do mercado
de crédito” (...). Por outro lado, “uma vantagem adicional da revelagao
destes dados, consiste na obtengéo, por cada cliente, de uma instituicao de
crédito, do seu perfil de risco actualizado, na perspectiva do financiador” (DL
n.2 220/94, de 23/08).

O Decreto-Lei n.? 132/93, de 23 de Abril (Codigo dos Processos
Especiais de Recuperacdo de Empresas e de Faléncia), alterado pelo
Decreto-Lei 315/98, de 20 de Outubro relativo a reestruturacao financeira
das empresas, estende a pessoa singular insolvente os meios de
recuperacao que prevé para as pessoas colectivas, isto €, admite, por
iniciativa do devedor ou dos credores, a apresentacdo a homologagédo do
juiz de uma proposta de renegociacao do passivo. No entanto, este regime,
escassas vezes aplicado, é bastante desadequado para tratar eficazmente
uma situacao de sobreendividamento.

Perante isto, coloca-se a questdo de saber qual o meio mais eficaz
para regular e dirimir os conflitos relacionados com o sobreendividamento
dos particulares, ainda mais numa sociedade onde se verifica um recuo do
Estado Providéncia, e onde a globalizagdo e liberalizacdo dos servigos
financeiros tem provocado uma expansao acelerada do modelo americano,
quer no que diz respeito ao comportamento dos servigos financeiros, quer no

que se refere ao comportamento mais arriscado dos consumidores.

%% Cf. o Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de Outubro com as alteracdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.®
249/99, de 7 de Julho) sobre clausulas contratuais gerais e os deveres de informacdo, comunicacdo
e de boa fé.
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Na verdade, o sobreendividamento deve ser encarado como um
problema de cariz social, € ndo como uma questao judicial, 0 que nos leva a
defender a opcao por sistemas extrajudiciais, com mediacao independente,
resultando, assim, a necessidade de “construir outros meios que garantam a
efectividade dos direitos dos consumidores e tornam a justica mais
acessivel” (Santos et al., 1996: 30).

Como referimos anteriormente, em Portugal ndo existe um sistema de
tratamento das situacdes de sobreendividamento. Todavia, por influéncia de
diversas iniciativas protagonizadas pela UE existe um conjunto de entidades
publicas e privadas, cuja actuagdo fora do sistema judicial tem vindo a
estabelecer uma nova forma de acesso dos cidadaos ao direito e a justica,
na medida em que tal actuacédo reforca e aprofunda “(...) o acesso a
informagéo juridica e a resolucao de conflitos através dos meios judiciais e
nao judiciais, publicos e privados, formais e informais” (Pedroso, 2002: 380).
Os Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo®, e o diploma que
regula o sistema de registo das entidades que pretendam instituir
procedimentos de resolucao extrajudicial de conflitos de consumo, através
de servicos de mediacdo, de comissdes de resolucao de conflitos ou de
provedores de cliente (Decreto-Lei n.2 146/99, de 4 de Maio) surgiram,
assim, na geografia do sistema legal portugués como meios alternativos
para a resolucao de litigios de consumo.

A arbitragem de conflitos de consumo é um exemplo do impacto das
iniciativas da UE no que se refere as politicas de proteccdo dos
consumidores e da resolugdo de litigios de consumo em Portugal. Na
verdade, a criacdo dos centros de arbitragem de conflitos de consumo
deriva, na sua maioria, de projectos-pilotos financiados pela Unido
Europeia®”. Entre nds coexistem duas modalidades de Arbitragem: a

% Sobre a arbitragem e seu regime, cf. a Lei n.? 31/86, de 29 de Agosto e o Decreto-Lei n.2 425/86, de
27 de Dezembro, que estabelece as circunstancias em que podem ser criados centros de
arbitragem, com natureza institucionalizada..

" Na Resolugdo do Conselho de Ministros n.? 175/2001, de 5 de Dezembro, o Governo portugués

estipulou, no seu predmbulo, que o Estado “voluntariamente aceite e promova exemplarmente a

resolugdo dos seus litigios fora dos tribunais, quer confiando a decisdo a um terceiro neutral que
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necessaria, prevista nos artigos 1525° e seguintes do Cédigo de Processo
Civil, e a voluntaria, regulada pela Lei n.2 31/86, de 29 de Agosto. Por sua
vez, a arbitragem voluntéria divide-se em institucionalizada e “ad-hoc’.

Nos termos da Lei n.? 31/86, de 29 de Agosto, podem ser objecto de
resolucdo pelo Tribunal Arbitral, mediante convencdo de arbitragem,
quaisquer tipo de litigios desde que nao respeitem a direitos indisponiveis,
ficando excluidos os conflitos submetidos por lei especial exclusivamente a
tribunal judicial ou a arbitragem necessaria (art. 1%). Por outro lado, admite-
se a possibilidade de se sujeitar a arbitragem voluntaria questbes
relacionadas com a necessidade de precisar, completar, actualizar, ou
mesmo rever 0s contratos ou as relagdes juridicas que estdo na origem da
convencgao de arbitragem.

As estruturas arbitrais podem ter um caracter especializado,
assumindo, dentro destas, particular relevo os centros vocacionados para a
resolucao de litigios de consumo. Neste momento, existem em Portugal seis
centros especializados na resolucdo de litigios de consumo: o Centro de
Arbitragem de Conflitos de Consumo da Cidade de Lisboa, o Centro de
Arbitragem de Conflitos de Consumo do Vale do Ave, o Centro de
Informacao de Consumo e Arbitragem do Porto, o Centro de Informacao e
Arbitragem de Braga, o Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo de
Coimbra e da Figueira da Foz e o Centro de Informacdo, Mediacédo e
Arbitragem do Consumo do Algarve.

Aparentemente, na area do consumo, a principal causa da reclamacao
€ a insatisfacdo do consumidor. Uma vez apresentada a reclamacao, o
processo é constituido por trés fases: a mediagdo, a conciliagédo® e a
arbitragem.

O método seguido pelos Centros de Arbitragem é combinado, na

medida em que combina os meios informais de forma sequencial.

arbitrara quer admitindo o auxilio de um mediador desprovido de poderes de imposicdo de um juizo
vinculativo. Esta é uma opgado expressamente acolhida no ambito da reforma da justica
administrativa”.

%8 0 termo conciliagdo neste dominio ndo equivale exactamente ao que foi por nés adoptado neste

trabalho.
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Efectivamente, numa primeira fase, é tentada a mediacdo do conflito pelos
juristas assistentes do centro. Normalmente, no préprio dia em que é
apresentada a reclamacdo é estabelecido contacto telefénico com o
prestador dos bens ou servigos. Se através da mediacao nao for alcangado
0 acordo entre as partes, 0 processo € instruido, tendo em vista a realizagao
de uma tentativa de conciliacdo. A parte reclamada é citada para contestar
por escrito ou oralmente, sendo simultaneamente notificada da data da
realizacdo da conciliagdo. Geralmente, a tentativa de conciliagdo é efectuada
ou pelo director do Centro ou por um jurista assistente®. A contestacdo deve
ser acompanhada de todos os meios de prova dos factos alegados e da
indicagdo dos outros meios de prova que o reclamado pretenda apresentar.
A parte requerida pode apresentar até um maximo de trés testemunhas®.
Obtida a conciliagao, é lavrada acta que serd homologada pelo arbitro e que
constituira titulo executivo.

Se com a realizacdo da tentativa de conciliacdo nao se solucionar o
litigio, inicia-se a fase da arbitragem®’.

Do total de processos que foram resolvidos nos centros de arbitragem,
segundo as estatisticas do Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento
do Ministério da Justica, a mediacdo surge como O mecanismo mais

representativo®. Por outro lado, as estruturas arbitrais exercem também a

% Nos termos do art. 142 n.2 1 do Regulamento do Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do
Vale do Ave, a tentativa de conciliagio pode ser efectuada também pelo juiz-arbitro.

% No Centro de Arbitragem do Sector Automével sdo admitidas quatro testemunhas (cf. art. 122 n.2 3
do Regulamento do Centro).

6 Segundo Jodo Pedroso et al. (2002: 317), podemos considerar que existe nos centros de
arbitragem uma estrutura de funcionamento semelhante a ilustrada pela piramide da litigiosidade que
foi identificada em Santos et al. (1996). Transportando a sua logica para o modo de funcionamento
dos centros de arbitragem, consideramos que na base se encontram as informagdes prestadas e no
topo os processos findos por decisdo arbitral. Num ponto intermédio situa-se a actividade de
intermediagao realizada por uma terceira parte, mais ou menos interveniente, ou seja, a mediagao e a
conciliagao.

%2 para mais informagdes, cf. o estudo do Observatorio Permanente da Justica Portuguesa realizado,
em 2002, por Jodo Pedroso et al., sobre o “Acesso ao Direito e a Justiga: um direito fundamental em
questao”.
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fungéo de informacgao/aconselhamento, diferenciando-se da estrutura judicial
que, de um modo geral, se centra principalmente na resolucao de litigios.

Assim, podemos afirmar que se ndo existissem estas instancias
arbitrais, que adoptaram um modelo integrado de servico de apoio juridico,
os cidadaos poderiam ndo encontrar esclarecimento sobre os seus direitos,
de modo a permitir uma consciencializacao do litigio e a sua transformacgao
em reclamagcao de tutela de um direito. Os centros de arbitragem constituem,
assim, um meio facilitador do acesso ao direito e a justica, permitindo a
resolucdo de conflitos que, na sua maioria, nunca chegariam a tribunal, em
regra, com prejuizo para o consumidor. A disseminacéo destes centros, bem
como a crescente diversidade de areas de actuacdo, designadamente no
que toca a probleméatica do sobreendividamento dos consumidores,
contribuira para o alargamento dos instrumentos ao dispor dos cidadaos
para a resolugdo de um conjunto de assuntos, normalmente, considerados
pouco nobres para ir a tribunal ou de valor reduzido para garantir uma
celeridade processual em tempo util (Pedroso et al., 2002).

Por seu turno, o Decreto-Lei n.2 146/99, de 4 de Maio, veio por impulso
da Comissdo Europeia, instituir um sistema de registo voluntario®, junto do
Instituto do Consumidor, das entidades que pretendam instituir
procedimentos de resolucao extrajudicial de conflitos de consumo através da
mediacdo, de comissdes de resolugcdo de conflitos ou de provedores de
cliente®. Este diploma teve como objectivo incentivar o desenvolvimento e
reforcar a confianga dos consumidores e dos profissionais, de modo a
garantir a imparcialidade, a objectividade, a eficacia e a transparéncia da
actividade de departamentos ou Orgaos responsaveis pela resolugédo
extrajudicial de conflitos de consumo®.

% A Portaria n. 328/2000, de 9 de Junho, aprovou o regulamento do registo das entidades que
pretendem instituir procedimentos de resolucdo extrajudicial de conflitos de consumo, através da
mediacao, de provedores de cliente ou de comissdes de resolucao de conflitos.

% De acordo com este diploma a arbitragem nao esta incluida.

% No que toca a posicao do Governo portugués, a Resolugao do Conselho de Ministros n.% 175/2001,

de 28 de Dezembro, promove, determina e recomenda a resolucdo de litigios através de meios

alternativos, como a mediagéo e a arbitragem.
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Para além destes instrumentos, o Programa do XIV Governo
Constitucional, aprovado pelo Decreto-Lei n.® 146/2000, de 18 de Julho,
apontava, de forma inequivoca, no sentido da criacdo de um sistema de
administracao da justica que respondesse eficazmente as necessidades da
sociedade e do exercicio do direito de cidadania, com particular relevancia
para o direito a informacao e consultas juridicas. O direito fundamental do
acesso ao direito e a justica passou a ser uma preocupacao central dos
governantes portugueses e, conscientes de que a reforma da justica ndo se
pode basear unicamente na criagdo de mecanismos que agilizem o
funcionamento dos tribunais®, na senda de outros paises, erigiram os meios
de resolucdo alternativa de litigios, designadamente, a mediacdo, a
conciliacao e a arbitragem, como um tipo de justi¢ca privilegiada que intervém
a montante do sistema tradicional de administracdo da justica e que alia a
vantagem de prevenir o litigio através da concertagdo das partes, com 0s
beneficios inerentes a celeridade, credibilidade e economia, ao intervir sobre
as causas e origens dos conflitos. Do mesmo passo, surgiu a ideia de lancar
os Julgados de Paz, que vieram a ser regulados pela Lei n.? 78/2001, de 13
de Julho. Neste contexto, o Ministério da Justica lancou, em Junho de 2000,
um inquérito publico onde se questionava a institucionalizacao de formas
alternativas a disputa judicial, e se propunha a designacdo comum de RAL
(Resolugao Alternativa de Litigios). De um total de 623 inquéritos resultou
um Documento sobre as Notas Conclusivas sobre os Questionarios dos
RAL, cujas conclusdes mais relevantes passamos a enunciar:

= 88% das pessoas inquiridas afirmaram ja ter ouvido falar de
modalidades e meios preventivos ou alternativos aos tribunais
de justa composicao e resolucédo de litigios, sendo que 80%
tem ideia do que s&o esses meios, todavia, 74% das pessoas
refere nunca ter participado em alguma solucao alternativa de
litigios;

» 96% dos inquiridos entende que a divulgacdo e promocao dos
RAL pode ter utilidade e interesse geral, enumerando pela

% Sobre a reforma da justica, cf. supra Capitulo I.
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seguinte ordem de importancia os modelos susceptiveis de
maior  aceitacdo: arbitragem, conciliacdo, mediacéao,
negociacao e outros;

" 67% das pessoas defende que o Estado deve ser o
responsavel pela criagdo e manutencdo dos centros de
arbitragem, de mediacdo, de conciliacdo e de outras
modalidades de RAL, e 33% defenderam que o Estado deve
tao s6 apoiar estes centros;

* no que toca ao dominio de aplicacdo dos RAL foram
apontados, pela seguinte ordem, os litigios derivados das
relagdes de vizinhanga; de contratos de seguro; de compra e
venda de moveis; de responsabilidade civil, incluindo os
sinistros automoéveis; de propriedade horizontal; de relagdes de
crédito e de divida; de compra e venda de bens imdveis; de
arrendamento e aluguer; de contratos de fornecimento de
servicos publicos essenciais; de relagbes familiares; de
transportes de pessoas e de mercadorias; e outros;

= 73% dos inquiridos defende a introducdo pontual da
obrigatoriedade de recurso prévio a estes mecanismos antes
do recurso a via judicial, e do universo daqueles que sao de
opinidao contraria, 61% consideraram que é mais adequado a
reducdo de custas do processo judicial, quando se tenha
previamente recorrido aos RAL;

* 91% entende que o regime de apoio judiciario em todas as
suas modalidades se deve aplicar no ambito dos RAL,;

= 90% considera que da actuagcdo concreta dos RAL deve
resultar um veredicto com forga vinculativa geral semelhante ao
de uma sentenga judicial;

* NOS casos em que se recuse qualquer caracter vinculativo e de
cumprimento obrigatério do veredicto emitido no contexto de
interven¢cdo de uma modalidade de RAL, 89% das pessoas

defende que o resultado ou toda a documentacédo recolhida
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devera ser apresentada junto das instancias judiciais, no caso

de a contenda seguir para a via judicial.

No cumprimento dos objectivos acima referidos foi criada a Direccéo-
Geral da Administracao Extrajudicial (DGAE), cuja lei organica foi aprovada
pelo Decreto-Lei n.? 90/2001, de 23 de Marco de 2001. As suas atribuicoes
(art. 2°) consistem, entre outras, na promogao e apoio a criagao, divulgacao
e funcionamento dos meios extrajudiciais de composicdo de litigios,
designadamente a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, e no apoio as
entidades que intervenham nas areas do acesso ao direito e aos tribunais e
na resolucao extrajudicial de litigios. A DGAE é composta por varias
divisbes, onde podemos destacar a Direccao de Servigos para a Resolugéao
Alternativa de Litigios (DSRAL)® cujas competéncias sdo, nomeadamente, o
apoio técnico e normativo as entidades que intervenham na composi¢ao
extrajudicial de litigios, bem como, o apoio a criagdo de centros de
mediacao, tribunais arbitrais e julgados de paz, e a instrugdo e informacao
dos pedidos de criacdo de centros de arbitragem institucionalizados. Por sua
vez, a DSRAL compreende a Divisdo da Mediacao, Conciliacao e Arbitragem

e a Divisédo para a promocao dos Julgados de Paz.

Mais recentemente (2001), criada através de um protocolo celebrado
entre o Instituo do Consumidor (IC) e a Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa, em 6 de Marco de 2001, a UMAC — Unidade
de Mediacdo e Acompanhamento de Conflitos de Consumo — surgiu com o
principal objectivo de fazer a mediacdo de conflitos originados por
reclamacgdes apresentadas por consumidores no IC que este ndo encaminhe
para outras estruturas especializadas (competéncia residual). Por outro lado,
a UMAC tem como fun¢des o tratamento estatistico e o estudo analitico das
reclamacdes de consumidores apresentadas no IC. Nos termos do art. 5% do
Regulamento da UMAC, esta unidade é coordenada por um professor da
FDUNL, coadjuvado por um acessor, licenciado em direito, e por

57 ¢t artigos 99, alinea b) e 112 do Decreto-Lei n.2 90/2001, de 23 de Margo.
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mediadores, licenciados ou estudantes do curso da FDUNL, com formacéao

na area do direito do consumo.

Desta feita, podemos afirmar que, seja através da prestagcdo de
informagéo juridica, da negociagdo, da conciliagdo, da mediacdo ou da
arbitragem, a actividade de algumas entidades, de natureza publica e
privada, contribui de forma bastante relevante para a resolugédo extrajudicial
de litigios de consumo, e que, por isso sera de ponderar a sua contribuicao
para a resolucado dos litigios derivados de situagdes de sobreendividamento.

Partindo da premissa de que a resolugdo extrajudicial através da
mediacao dos litigios derivados do sobreendividamento € a melhor opgéo,
analisaremos de seguida a actividade de alguns organismos onde existe
mediacdo na area dos conflitos de consumo e se comega a exercitar a
mediacdo aplicada a casos de sobreendividamento (DECO e CIAC). Os
recém-criados Julgados de Paz, devido as suas caracteristicas especificas e

autonomizacao legal, serao objecto de analise separada.

3.2 A experiéncia de mediacdo do sobreendividamento da DECO e dos Centros de
Informacao Autarquicos ao Consumidor

No contexto de uma politica de defesa do consumidor, o Instituto do
Consumidor  (IC) presta apoio aos consumidores individuais,
designadamente através da prestacdo de informagdes, recepgdo e
encaminhamento de reclamacdes, disponibilizando ao publico em geral um
centro de documentacao. Desde 2001 que o atendimento de reclamacodes e
a mediacdo de conflitos entre particulares (entre o consumidor e 0
profissional) s6 é levada a cabo pelo IC naqueles casos em que “nao
existam estruturas vocacionadas para a mediacdo e/ou arbitragem
competentes para apreciar o conflito apresentado” (Instituto do Consumidor,
2002: 4). Assim, as reclamagdes recepcionadas por este instituto séo
normalmente encaminhadas para os Centros de Informagdo Autarquicos ao
Consumidor (CIAC), para a UMAC, para os Centros de Arbitragem de
Conflitos de Consumo, para o Centro de Arbitragem do Sector Automoével
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(CASA), para o Centro de Informacao, Mediacao e Arbitragem dos Seguros
Automével (CIMASA) e para a DECO.

Por isso, a mediagdo dos casos de sobreendividamento em Portugal é
essencialmente realizada pela DECO, ainda numa fase experimental, e em
alguns casos pelos CIAC.

3.2.1 A Associacado Portuguesa para a Defesa do Consumidor - DECO

As associagbes de defesa dos consumidores tém um papel muito
importante no acesso ao direito e a justica. A sua actividade é ainda mais
importante se tivermos em consideragdo que, em regra, os litigios de
consumo, em particular os de valor mais reduzido, dificilmente chegariam a
tribunal ou a alguma instancia de resolugao de conflitos ndo judicial. A partir
do momento em que comegou a haver uma organizacao dos consumidores,
€ que estes comecaram a participar na elaboracao das politicas relativas a
defesa dos consumidores, foi possivel introduzir novos meios de resolugéao
de litigios mais adaptados as especificidades dos conflitos de consumo.
Deste modo, o surgimento das associagcdes de defesa do consumidor
marcou uma clivagem entre uma exclusdo dos consumidores do sistema de
resolucdo de litigios para uma fase em que estes dispdem de meios de
acesso ao direito e a justica.

A Associacao Portuguesa para a Defesa do Consumidor — DECO - é a
maior associagdo nesta area em Portugal, com os seus cerca de 260 mil
associados. O numero de reclamacodes recebido entre 1998 e 2001 regista
um decréscimo acentuado, apenas invertido no ultimo ano considerado.
Assim, das 7.280 reclamacgdes recebidas em 1998, chegamos as 3.862 de
2001. A maioria dos pedidos de informacao é efectuado por via telefénica
referindo-se, no ano de 2001, principalmente a prestacdo de servicos,
designadamente os servicos publicos, os servicos financeiros/seguros, as
vendas forgadas, o turismo e os veiculos.

Verificando-se a inexisténcia em Portugal de qualquer modelo
regulatério destinado a resolver o problema do sobreendividamento das
pessoas singulares, a DECO tem procurado criar mecanismos extrajudiciais
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de apoio ao consumidor sobreendividado. Assim, a partir de 2000, no ambito
do Projecto de Prevencao e Apoio ao Consumidor subsidiado pela Comissao
Europeia e pelo Instituto do Consumidor foram criados Gabinetes de Apoio e
Acompanhamento ao Endividado e ao Sobreendividado.

Os Gabinetes de Apoio e Acompanhamento ao Endividado e ao
Sobreendividado iniciaram a sua actividade durante o ano de 2001 em
Lisboa e nas varias Delegacdes Regionais da DECO: Porto, Coimbra, Leiria,
Evora, Viana do Castelo e Faro. O objectivo principal destes gabinetes
consiste na criagdo de instrumentos extrajudiciais de acompanhamento de
consumidores sobreendividados. Para a prossecucao deste objectivo, a sua
actividade passa pela prestacao de apoio, informacao e aconselhamento a
consumidores de risco e que pretendam recorrer ao crédito, e pelo
acompanhamento dos consumidores que se encontrem sobreendividados,
renegociando os créditos e tentando impor-lhes mecanismos de autocontrole
dos seus gastos diarios. O Gabinete de Lisboa tem a fungdo acrescida de
supervisionar e coordenar os demais gabinetes, através, designadamente,
da definicao das estratégias de acc¢édo a adoptar®.

A caracterizacdo que se segue das situacdes de sobreendividamento,
no total de 203 casos, foi feita a partir do inquérito realizado pela DECO aos
consumidores que, entre Janeiro de 2000 e Janeiro de 2002, se dirigiram a
essa associacdo, designadamente aos novos servicos de mediacdo. A
compilagdo e tratamento dos dados que se irdo apresentar foram realizados
pelo Observatério do Endividamento dos Consumidores, a partir daqueles
inquéritos. De seguida, apresentaremos o numero e natureza das dividas
dos sobreendividados, a origem, as causas e o tipo de apoio que solicitaram,
dados que, como foi dito anteriormente, resultam da analise aos inquéritos
da DECO.

%8 Como s6 entraram em funcionamento em 2001, ainda ndo é possivel analisar os dados

estatisticos relativos ao seu desempenho.
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Numero e natureza das dividas
A maioria dos sobreendividados tem mais de trés dividas (62,1%),

encontrando-se, por isso, multiendividados.

Quadro 1
Numero de dividas
N.2 %

Uma divida 27 13,3
Duas dividas 22 10,8
Trés dividas 21 10,3
Mais de trés dividas 126 62,1
NE 7 3,4
Total 203 100,0

Fonte: OEC e DECO.

As dividas resultantes do crédito ao consumo predominam claramente
em relacdo as do crédito a habitacao, o que ilustra bem que a casa é algo
que se tenta conservar a todo o custo. Dentro das dividas de consumo,
surgem aquelas para as quais o crédito é mais frequente: aquisicao de
automével, despesas relacionadas com a habitacao e cartdo de crédito. Nota
saliente, € o facto de o cartdo de crédito e outro crédito pessoal nao
especificado assumirem a lideranca dos créditos em incumprimento nos
inquéritos analisados, o que pode indiciar uma aproximagao ainda maior aos
padroes de consumo e endividamento de outras economias mais
desenvolvidas, como por exemplo, a norte-americana, onde o chamado

crédito revolving tem registado um crescimento exponencial.
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Quadro 2
Origem das dividas
N.2 %
Crédito a habitagao 99 20,1
Crédito para aquisi¢cdo de automével 79 16,1
o Crédito para compra de electrodomésticos 34 6,9
:g Crédito para compra de mobiliario 41 8,3
é Crédito para obras em casa 63 12,8
§ Cartdes de crédito/crédito pessoal 115 23,4
g Crédito para outro tipo de bens 51 10,4
NE 10 2,0
Total 492 100,0
Renda de casa 44 20,6
Electricidade 45 21,0
é Agua 38 17,7
§ Telefone fixo 45 21,0
8 Telefone mével 38 17,8
% NE 4 1,9
Total 214 100,0

Fonte: OEC e DECO.

Causas do sobreendividamento

O principal motivo que levou as pessoas a deixar de pagar ou a
estarem na eminéncia de o fazer foi a insuficiéncia de rendimentos (33,7%).
Esta compreende a insuficiéncia de rendimentos propriamente dita, os
salarios em atraso e a frustragdo na obtencdo de melhores saldrios. Em
segundo lugar, surgem os problemas de saude (18,2%), seguido dos casos
de desemprego, englobando o desemprego das pessoas que pedem apoio,
do c6njuge ou de ambos (14,6%). Assumem também alguma importancia, as
situacdes onde ocorre uma alteracdo no agregado familiar (sobretudo por
divércio ou morte) o que origina uma quebra nas fontes de rendimento

(12,8%). Vemos, assim, que a escassez de rendimentos aliada a
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instabilidade no emprego e a doenca constituem os elementos perturbadores

do cumprimento regular dos compromissos financeiros das familias.

Quadro 3
Origem das dividas

N.2 %
Desemprego 49 14,6
Insuficiéncia de rendimento 113 33,7

Ma gestéo do orgamento familiar 27 8,1
Problemas de satde 61 18,2
Alteragao do agregado familiar 43 12,8

Despesas com a educagao 29 8,7

Outras causas 4 1,2
NE 9 2.69
Total 335 100,0

Fonte: OEC e DECO

Apoio concedido

Na maioria dos casos analisados, a DECO prestou aconselhamento e
simultaneamente agiu como mediador junto das entidades credoras, tendo
conseguindo quase sempre, a obtencdo de um acordo. Contudo, ndo é
possivel saber se a partir dele o devedor conseguiu pagar regularmente as
suas dividas. De qualquer modo, é importante realcar a utilidade deste tipo
de intervencdo, a qual permite, sem grandes custos, obter resultados em

tempo util.
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Quadro 4
Apoio concedido

N.2 %
Aconselhamento 23 11,3
Mediagéo 35 17,2
Reencaminhamento para outra entidade 4 2,0
Aconselhamento e Mediagao 65 32,0
Aconselhamento e Reencaminhamento para outra entidade 1 0,5
Aconselhamento/Mediagdo/Reencaminhamento para outra entidade 3 1,5
NE 72 35,5
Total 203 100,0

Fonte: OEC e DECO

Os dados obtidos a partir do inquérito da DECO, permitem-nos concluir
que as dividas sao maioritariamente dividas de crédito. Os servigos basicos
nao apresentam, nos processos recolhidos, um peso significativo.

Verifica-se, por outro lado, uma esmagadora presenca do
multiendividamento associado a mais de trés dividas, em contraste com a
auséncia, quase absoluta, de situacbes onde apenas existe um
compromisso de crédito. Por fim, resta dizer que o tipo de apoio mais
prestado foi o aconselhamento e simultaneamente a mediagdo exercida
junto das entidades credoras.

O modelo de mediagdo dos Gabinetes de Apoio e Acompanhamento
do Endividado e do Sobreendividado
O procedimento levado a cabo por estes gabinetes da DECO inicia-se
com a apresentacao da reclamacao do consumidor junto da secretaria. Apds
a identificacdo do problema, o consumidor € encaminhado para o Gabinete
de Apoio e Acompanhamento ao Endividado e ao Sobreendividado,
composto por técnicos que deverao possuir formacao na area da mediacao
e do sobreendividamento dos particulares.
A sessao, de natureza totalmente informal, comeca pela apresentacéao
do técnico, dos consumidores, da situagdo que os levou a procurar aquele

servico e pelo preenchimento de um inquérito, com valor meramente
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informativo, elaborado pelos servicos centrais. Logo de seguida, o técnico
expde, em consonancia com o tipo de questao apresentada, 0s mecanismos
existentes para tentar realizar a mediacdo. Normalmente, as questdes
levantadas estao relacionadas com o incumprimento continuo de algumas
ou mesmo varias prestagdes de crédito, muitas das vezes provenientes da
celebracao de varios contratos de crédito®”. Perante a situagdo concreta, o
técnico estuda os documentos apresentados e em conjunto com o
consumidor elabora um plano de pagamentos e a proposta a apresentar as
respectivas instituicoes financeiras. Esta proposta podera consistir no pedido
de um periodo de caréncia, na negociacao das taxas de juro e dos spreads
Ou mesmo na renegociagao total do crédito.

O primeiro contacto com as instituicbes financeiras directamente
envolvidas devera ser feito pelo préprio consumidor que as devera prevenir
da possibilidade de incumprimento, fundamentado na absoluta incapacidade
de fazer face aos seus compromissos de crédito. Acontece, porém, que na
maioria dos casos, a situacao é de tal forma grave, que o consumidor ja foi,
por diversas vezes, notificado pelas préprias instituicoes da falta de
pagamento de algumas prestacdées ou mesmo do envio do seu processo
para contencioso. Assim, nesta fase, normalmente é o técnico que procede
ao contacto com a instituicdo promovendo a mediacdo, que se faz primeiro
via telefonica e depois, com um objectivo de formalizagao, por escrito.

A recepcao ao contacto feito pelos técnicos da DECO ¢, de forma geral,
bastante positiva. Na verdade, as propostas efectuadas sdao geralmente
aceites e mesmo que nao o sejam na integra, sdo-no parcialmente. Ficando
registadas por escrito as propostas aceites por ambas as partes, cumprird ao

consumidor respeitar pontualmente os compromissos assumidos.

Como se pode constatar, as situagbes de sobreendividamento estdo
normalmente associadas a questdes bastante melindrosas do ponto de vista

% Na expressao “contratos de crédito” estéo incluidos os contratos de concesséo de crédito pessoal,
para consumo, para habitagdo e ainda os cartdées de crédito.
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Na maioria dos casos, o nimero de contratos de crédito de que o consumidor é mutuério € superior

atrés.
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social e psicolégico. A experiéncia do Gabinete de Apoio e
Acompanhamento do Endividado e do Sobreendividado da DECO traduz-se
numa opcao bastante valida, na medida em que, o acompanhamento
personalizado de situacdes dificeis complementado pela mediagao junto das
instituicées financeiras, tem vindo a produzir resultados bastante positivos.
Para os devedores, afasta-se o caracter estigmatizante de um processo “em
praca publica”, como é o judicial. Para os credores a mediacao traduz-se na
recuperacao, mediante um plano de pagamentos, de créditos considerados
de outra forma irrecuperaveis. Por outro lado, do ponto de vista da
sociedade, a vantagem mais visivel traduz-se na poupanc¢a noutros dominios

da despesa publica, como a seguranca social, a habitagdo ou a justica.

3.2.2 Os Centros de Informacao Autarquicos ao Consumidor

Os Centros de Informacdo Autarquica ao Consumidor sao,
actualmente, 54, distribuidos pelo territério nacional. A criacdo destes
organismos teve na sua génese a necessidade de descentralizar a defesa
do consumidor, que foi protagonizada por um projecto desenvolvido pelo
Ic™.

Com efeito, tanto a primeira Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.°
29/81, de 22 de Agosto), como a lei actual (Lei n.® 24/96, de 31 de Julho)
atribuem as Autarquias Locais a missdo de desenvolver accées e adoptar
medidas tendentes a informagédo em geral do consumidor, designadamente
através da criacdo de servicos municipais de informacdo ao consumidor.
Apesar da auséncia de previsao legal no que respeita as atribuicbes das
Autarquias Locais neste dominio e da auséncia de um instrumento legal que
estabeleca o estatuto dos CIAC, o Projecto de “Descentralizacdo da
actividade de defesa do consumidor define os CIAC como “centros
autarquicos ou postos municipais onde o consumidor se dirige a pedir
informagbes ou apresentar reclamagdées no ambito do consumo privado,
promove acg¢oes de sensibilizagdo e de divulgacado sobre a protecgdo do
consumidor”.

et Projecto de “Descentralizacdo da actividade de defesa do consumidor”.
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Com a criacdo destes centros foi também criada a carreira de
conselheiros de consumo’, através do Decreto-Regulamentar n.2 27/97, de
18 de Junho, cuja missdao consiste na transmissdo de informagdes aos
cidadaos sobre questées de consumo, designadamente dos meios de
defesa e de acesso ao direito e a justica, bem como na promoc¢ao de acgdes
de educacao aos consumidores. A criacdao da carreira de conselheiros de
consumo, de acordo com o preambulo do diploma que lhes deu origem,
“manifesta a vontade por parte dos municipios de proceder a abertura de
novos CIAC (...), considerando a necessidade de garantir a dignificacdo e
especializagao dos funcionarios autarquicos que, nas autarquias, assegurem
estes servigos”.

Estas estruturas efectuam um servigo juridico complementar bastante
importante no que respeita a prestacao de informacéao e consulta juridica aos
cidadaos, contribuindo para a melhoria do acesso ao direito e a justica,
sendo que poderiam ser aproveitadas, apds a redefinicdo das suas
competéncias, para servirem de suporte institucional a realizagdo da
mediacdo no dominio da insolvéncia dos particulares (Frade, 2001: 19). No
entanto, no que diz respeito a resolugao de litigios derivados deste tipo de
situacdes, salvo algumas excepcgbes pontuais, acrescem as dificuldades
inerentes ao tratamento, a falta de formagdo dos técnicos. Sera, entao,
necessario criar um programa especifico destinado aos técnicos dos CIAC,
com o objectivo de Ihes proporcionar formagdo adequada relativamente as
questées do sobreendividamento e aos meios mais adequados a sua

resolucao, como seja a mediagao extrajudicial.

3.3 A possibilidade de expandir as instancias de mediacao do sobreendividamento : o
caso dos julgados de paz

Em 22 de Janeiro de 2002, o Jornal Publico anunciava o renascer de
“uma figura bem antiga no direito portugués”, para se referir aos Julgados de
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Inicialmente os conselheiros de consumo eram funcionarios das Camaras Municipais, geralmente
oriundos da area do turismo, que recebiam informagéo por parte do IC. Com o Decreto-Regulamentar
n.? 27/97, de 18 de Junho foi reconhecida legalmente a carreira de “conselheiros de consumo”.
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Paz. Com efeito, a origem desta figura remonta a tempos remotos € ja no
art. 40° do Decreto n.? 24, de 16 de Maio de 1832 constava a obrigacao de
toda questdo ou demanda ser levada ao conhecimento de um Juizo de Paz
ou de Conciliagéao, antes de ser levada a um Juizo de 12 instancia. A sua
funcéo residia na conciliacdo das partes através da equidade. Desde o seu
surgimento, passando pela sua consagracao expressa actual no art. 2092,
n.% 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (revisdo de 1997), até a Lei
n.. 78/2001, de 13 de Julho, longo foi o caminho percorrido por estes
tribunais.

O ressurgimento desta figura deve-se a uma iniciativa de deputados do
Grupo Parlamentar do Partido Comunista Portugués que apresentou na
Assembleia da Republica, em 20 de Janeiro de 2000, os Projectos Lei n.°
82/VIll e n.® 83/VIIl, onde se previa a alteracdo da Lei de Organizagao dos
Tribunais Judiciais (LOTJ) no sentido de se consagrar a existéncia,
competéncia, organizacdao e funcionamento dos Julgados de Paz. Estes
Projectos de Lei viriam, mais tarde, a dar lugar a Lei n.® 78/2001, de 13 de
Julho.

Em Portugal, os Julgados de Paz assumem caracteristicas algo
diferentes de outros paises, designadamente no que toca a introducao da
mediacdo como fase do processo. Segundo os actores envolvidos na
regulamentacao desta figura, a mediagdo tem a vantagem de devolver aos
cidaddaos “a possibilidade de conduzirem o0s seus processos litigiosos,
cabendo-lhes apenas a si a escolha de uma solugédo, consubstanciada num
acordo que se obrigam a cumprir’ (Ribeiro, 2002: 33). Assim, 0 que se
procurou com a introdu¢do dos Julgados de Paz foi dar aos cidadaos a
possibilidade de resolver um litigio de uma forma informal e proxima, mais
eficaz e célere e menos dispendiosa, vindo, assim, reforgar a cultura dos
meios alternativos de resolucao de litigios.

Nos termos do diploma que procedeu a sua criagdo, os Julgados de
Paz tém a sua competéncia territorial circunscrita as freguesias ou concelhos
para que sdo exclusivamente criados. Aquando da sua introducdo no

ordenamento juridico portugués foram criados, a titulo experimental, os
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Julgados de Paz de Lisboa, Seixal, Oliveira do Bairro e Vila Nova de Gaia.
Relativamente a sua competéncia em razao do objecto, ela é exclusiva em
relagdo a acgOes declarativas e, em razao do valor, estes tribunais néao
podem conhecer questdes cujo valor exceda a algcada do tribunal de 12
instancia™. Nos termos do art. 92 da Lei n.2 78/2001, de 13 de Julho, os
Julgados de Paz sdo competentes para apreciar uma série de questdes,
designadamente, aquelas relativas aos direitos de propriedade, as relagbes

de condominio e de arrendamento, e a algumas relacdes contratuais.

A tramitagdo processual dentro dos Julgados de Paz inicia-se com a
apresentacdo do requerimento na secretaria, onde o funcionario que
recepciona tal requerimento faz o primeiro atendimento. Neste momento, as
partes sdo informadas da existéncia de um Servigco de Mediacdo, que tem
por objectivo “estimular a resolugcdo, com caracter preliminar, de litigios por
acordo das partes” (art. 162 da Lei n.% 78/2001, de 13 de Julho). Note-se que
este servico de mediagdo é competente para mediar quaisquer litigios™
ainda que estes se encontrem excluidos da competéncia do julgado de paz..
Se da mediacao resultar um acordo entre as partes, este sera homologado
pelo Juiz de Paz e tera valor de sentenca. Nos casos em que a mediacao for
recusada, ou quando nao haja lugar a acordo, o processo seguira para
audiéncia, onde o Juiz de Paz ouvira as partes” e onde, de acordo com a
sua natureza, promovera a conciliagdo. Relativamente ao Juiz de Paz, ndo
se pretende que ele se restrinja a aplicacdo do direito e a reposicao da
legalidade, mas sobretudo que ele apreenda e compreenda a realidade que
se coloca perante si e que utilize uma linguagem simples e acessivel as
partes, tudo numa tentativa de reconciliagdo dos cidaddos com o direito
(Ribeiro, 2002: 36).

73 . N A =
Neste momento discute-se a ampliagdo da sua competéncia em razdo do valor.
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Com excepgao dos direitos indisponiveis.
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As partes neste procedimento ndo tém forcosamente que constituir mandatério, ficando na sua

disponibilidade a sua constituigdo.
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Apesar do art. 52 da lei em apreco prever o pagamento de custas, estas
sdo bastante inferiores as custas judiciais normais, sendo admitido o apoio
judiciario.

No que diz respeito a mediacdo ha ainda a referir que o recurso ao
servico é de acesso livre a qualquer cidadao e que a ele pode ser submetido
qualquer tipo de litigio, com excepgcdo dos casos relativos a direitos
indisponiveis. Quanto a figura do mediador, é exigido o requisito da idade
superior a 25 anos, uma licenciatura na &rea das ciéncias sociais, e a
frequéncia de um curso de mediacao reconhecido pelo Ministério da Justica.
Nos termos do art. 34°, o mediador é independente dos Julgados de Paz,
isto €, presta servicos mas nao faz parte deles, sendo que a sua
remuneracao estara dependente do nimero de processos em que intervir e,
a sua actividade sera fiscalizada por uma Comissao independente.

Este servico existe, portanto, independentemente da existéncia de um
processo, disponibilizando-se, assim, mais uma forma de resolver os litigios

de forma amigavel.

Na verdade, segundo as estatisticas elaboradas pela DGAE (Figura 3),
no periodo compreendido entre o inicio do funcionamento dos Julgados de
Paz e 31 de Agosto de 2002, de um total de 185 processos findos, 59
findaram através da mediacdo, o que corresponde a 35% do total. De entre
os quatro Julgados de Paz, destaca-se o de Oliveira do Bairro que, para o
mesmo periodo, apresenta 58% de processos findos através da mediagao.
O recurso e a utilidade ao mecanismo da mediagdo € um aspecto de
extrema de importancia, na medida deve encarar como valida a
possibilidade de este servico de mediacdo vir a tratar casos de
sobreendividamento. Assim, este tipo de situagdes precdrias e sempre
delicadas poderdo beneficiar desta “modalidade de resolugédo alternativa de
litigios informal, confidencial, voluntaria e de natureza ndo contenciosa, em

que as partes, com a sua participagao activa e directa, sdo auxiliadas por um
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mediador a encontrarem, por si proprias, uma solucao negociada e amigavel

para o conflito que as opde” (Ribeiro, 2002: 38).

A experiéncia dos Julgados de Paz foi avaliada pelo Conselho de
Acompanhamento de Criagdo e Instalacdo dos Julgados de Paz composto
por entidades de diferentes sectores da justica que elaborou em 2002 um
relatorio que apresentou a Assembleia de Republica. Das suas conclusdes
ressalta, desde logo, a valia destes organismos, ainda que se refira o
reduzido numero de Julgados de Paz e seu funcionamento, a limitagao
geografica e de competéncia. Sugere-se entdo naquele relatério, por um
lado a criagdo de um maior numero de Julgados de Paz, a sua
descentralizacdo e a ampliacdo das suas competéncias. No que se refere
especificamente a Mediacao, colocam-se algumas duvidas relativamente ao
servico de mediagdo que funciona para além, e portanto, fora do Julgado de
Paz. A conclusdao daquele relatério é, contudo, bastante optimista e

recomenda o desenvolvimento destes organismos.



Dados estatisticos sobre os Julgados de Paz

Figura 3

Geral Lisboa Seixal O. Bairro V. N. Gaia
Total % Total % Total % Total % Total %
Total de Processos Analisados 225 82 36 59 26 34 15 50, 22
Total de Processos Findos 185 82 64/ 78 50, 85 31 91 40, 80
Por Mediagao 65| 35 17) 27 14| 28 18 58 16| 40
Por Julgamento 99 54 37, 58 29 58 11 35 22, 55
Por Outro motivo 21 11 10 16 7 14 2 2 5
Total de Processos em Curso 40 18 18 0 9 15 3 9 100 20
Na fase Inicial/Pré-Mediagéo 20 50 9| 50 5| 56 1 33 5 50
Na fase de Mediagao 4 10 1 6 0 0 1 33 2 20
Na fase de Julgamento 16 40 8| 44 4 44 1 33 3| 30

Fonte: DGAE
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3.4 Aregulacao do sobreendividamento em Portugal: duas propostas em discussao

Em Portugal, como ja foi referido, ndo existe qualquer tipo de dispositivo
legal que regule o sobreendividamento dos particulares além do Decreto-Lei n.°
132/93, de 23 de Abril, relativo a reestruturacao financeira das empresas que,
em casos especificos e bastante limitados, pode estender-se a pessoa singular
insolvente.

Todavia, foram ja apresentadas duas propostas que representam dois
modelos regulatérios distintos. De facto, enquanto um dos modelos assenta
numa base judicial, o outro baseia-se numa perspectiva extrajudicial, com
mediacao independente.

O processo legislativo ocorreu sob o impulso do Ministro responsavel pelo
pelouro dos consumidores, quando criou uma Comissao a quem encarregou da
elaboragdo de uma proposta de Cédigo de Consumo. Durante a apresentacao
para consulta da parte relativa ao tratamento do sobreendividamento, o Ministro
da Justica solicitou ao Observatério Permanente da Justica Portuguesa um
outro projecto, visto que, em seu entender, 0 primeiro projecto apresentado
afigurava-se demasiado judicializado, o que, considerando a sobrecarga de
trabalho ja existente nos tribunais, era considerado preocupante.

Com efeito, a proposta apresentada pela Comisséo encarregue do Codigo
de Consumo criava um sistema assente na via judicial onde existiria um
gabinete responsavel pela elaboragdo de um plano voluntario de pagamentos a
ser submetido a acordo das partes. No caso de falta de acordo sobre o plano
elaborado, aquele gabinete auxiliaria o juiz na preparagdo de um plano judicial
de pagamento. Esta proposta fundamenta a sua estrutura no processo de
natureza civil classica, o que se por um lado se traduz nos inconvenientes
inerentes de excesso de formalidade e lentidao, por outro, segundo aquela
Comissdo, tem as vantagens da seguranca juridica, da autoridade e
independéncia que s6 um processo judicial pode apresentar.

Em Julho de 2001, o Observatério Permanente da Justica Portuguesa
(OPJP) apresentou um outro projecto denominado “Proposta de um modelo de
resolucao extrajudicial do sobreendividamento das pessoas singulares” que, tal
como o seu nome indica, pretende a “criacdo de um sistema integrado que
envolva, a titulo preventivo, a informacdo e o aconselhamento, e, a titulo

curativo, a mediagéo e a arbitragem com adesao prévia pode propiciar um tipo



de resposta relativamente adequado as caracteristicas da sociedade
portuguesa (...)” (Frade, 2001: 14). Advirta-se, no entanto, que esta proposta ao
sugerir 0 recurso a um expediente extrajudicial ndo pretende somente o alivio
do sistema judicial, mas sobretudo o respeito pelos direitos dos credores e dos
devedores e do exercicio do seu direito de acesso a justica.

Nos termos do projecto, a mediagdo, considerada o mecanismo chave
para o tratamento das questbes do sobreendividamento, devera ser realizada
por servigos especializados de natureza publica ou privada e devidamente
reconhecidos pelo Ministério da Justica. Daqui decorre a necessidade da
institucionalizacdo destes servicos que podera aproveitar algumas das
estruturas ja existentes, com experiéncia em matéria de defesa dos direitos dos
consumidores. Como exemplos sdao apontados os centros de informacao
autarquicos ao consumidor, os centros de arbitragem de conflitos de consumo,
as associacdes de defesa de consumidores, ordens profissionais e até as
associacoes ligadas ao sector financeiro.

Funcionando estes centros como um servico de informacgao,
aconselhamento e de mediacao das situagdes de insolvéncia dos particulares,
os tribunais surgem tdo-s6 como um expediente de recurso face a um acordo
amigavel malogrado entre credores e devedor.

De facto, um sistema baseado numa mediacdo extrajudicial é
tendencialmente menos burocratico, mais célere, menos dispendioso e também
mais transparente, visto poder ser controlado pelas partes envolvidas na
contenda, apresentando-se também menos estigmatizante do ponto de vista
psico-social para o sobreendividado.

Para uma melhor percepcao das diferencas existentes nas duas propostas
referidas apresentaremos de seguida um quadro com a analise comparativa
(Quadro 5).

De momento, a discussdo das propostas esta suspensa e nao se sabe

quando sera reiniciada.



Quadro 5

Duas propostas legislativas para a regulacao do sobreendividamento

Caracteristicas

Propostas L Vantagens Desvantagens
Principais
Proposta A Procedimento Seguranca, Complexidade técnica e
judicial independéncia, procedimental
Proposta pela .
. Decisao do autoridade e forca Extremamente formal
Comisséao do L
tribunal é juridicas . . .
Cddigo de Judicializagao imediata

Consumo ao
Ministro com a
tutela da
defesa do
consumidor
(12 versao —
1998; 22
versdo — 2000)

baseada num
gabinete
administrativo

Perd&o das
dividas apés a
aceitacao de
um plano de
pagamentos

Morosidade
Custas judiciais acrescidas
Distante das partes

Dificuldade em negociar
esta proposta com os

actores sociais envolvidos

Proposta B

Proposta pelo
Observatdrio
Permanente
da Justica
Portuguesa ao
Ministério da
Justica

(2001)

Procedimento
extrajudicial, a
implementar
Nnos servicos ja

existentes

Mediacao
extrajudicial
voluntaria

Admissibilidade
de uma fase
judicial como
fase de recurso
da mediacao
extrajudicial

Mais proxima das partes
Célere

Informalidade dos
procedimentos

Favorece o acordo
Menos estigmatizante

Maior aceitagéo por
parte dos actores sociais
envolvidos, incluindo as
instituicbes financeiras

Mais barata de
implementar

Menor proteccao dos
direitos dos litigantes
Menos impositiva

Maior exigéncia na negociagdo

Maior exigéncia ao nivel da

formacao dos mediadores

Fonte: Marques e Frade (2002), “Searching for an Overindebtedness Regulatory System for
Portugal and European Union”, in Wthiford e Ramsay org. (2002), Comparative Bankruptcy Legal
Sistems. Nova lorque: Hart Publishing, no prelo.
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