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VALORES, DIREITO E MEDIACAO*

Anténio José Moreira'

SUMARIO: A Casa da Justica comum perdeu a capacidade de dar resposta.
Com a mediacdo estdo em causa mentalidades, comportamentos e atitudes.

Tendo sido convidado para proferir uma breve palestra neste Coléquio
Internacional, aceitei com muito gosto o convite. A sua responsabilidade é da
Senhora Juiza Desembargadora Dr.* Albertina Pereira, Presidente da Seccdo
Portuguesa e Secretdria-Geral Adjunta da GEMME - Agrupamento Europeu
de Magistrados pela Mediagdo. Agradeco a distingdo. Avisei, no entanto, V.Ex.”
que sou um leigo nas matérias em debate, um simples curioso, um cidadao e
um espectador minimamente atento, com a agravante de durante mais de dois
lustres ter presidido, primeiro, a Comissdes Corporativas e, mais tarde, a
Comissoes de Conciliacdo e Julgamento nos distritos de Braga e do Porto.
Vigorava, entdo, a tentativa prévia de concilia¢do, obrigatéria e extra-judicial,
nos litigios individuais de trabalho. Et pour cause pouco adiantarei.

Muito obrigado pela amadvel insisténcia.

Na sua pessoa, Senhora Juiza Desembargadora Dr." Albertina Pereira,
felicito a GEMME e a organizacdo pela iniciativa, pelo tema. O Coléquio estd
estruturado em termos do maior interesse, com um prudente doseamento de
assuntos que o toma particularmente atractivo.

O tema que me coube, como consta de programa, intitula-se VALORES,
DIREITO E MEDIACAO, Tentarei ndo invadir as areas tematicas dos distintos
palestrantes que me antecederam, tarefa sempre dificil de cumprir quando, no
alinhamento do programa, sou o tltimo a discorrer na matéria. Com a cons-
ciéncia de que o tema é da moda, vejamos:

1. As sociedades em que vivemos, comunicacionais por exceléncia, caracte-
rizam-se, inter alia, pela pluralidade de valores e pela diversidade de visGes da

" Interveng¢do na Universidade Lusiada de Lisboa em Dezembro de 2006.
! Professor Catedréatico da Universidade Lusfada. Vice Chanceler das Universidades Lusiada.
Vice Presidente do Conselho de Administragdo da Fundac¢do Minerva.
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vida. E a ogiva é tdo aberta que talvez seja redundante dizer que algumas
delas quase que se demarcam pela esquizofrenia axioldgica, pela ética da indi-
ferenca ou, ainda, o que é pior, pela revelacio de valores tdo diferenciados,
porventura contra-valores, que é tarefa ciclopica tdo s6 prescruté-los.

A vida e a morte ndo tém a mesma valia em todas as latitudes? A liberdade
ndo é igual em todos os quadrantes? A integridade fisica e moral é diferente
na terra do sol nascente e no ocidente?

1.1. O que sdo os valores? O que é a ética?

As Religides, também com os seus mediadores, ndo assumirdo, a este nivel,
papel muito relevante? E que dizer das Politicas, também com os seus media-
dores? Quanto a estas prolifera a ideia, porventura injusta, de, com alguma
frequéncia, transformarem ou travestirem valores em contra-valores e, também,
0 inverso.

1.2. Os juristas romanos deixaram um legado traduzido em trés grandes
principios que aqui e agora poderdo ser evocados: o honeste vivere, o alterum
nom laedere e o, ja aristotélico, suum cuique tribuere. Tudo a fazer-nos lembrar,
entre outras coisas, a tdo decantada questdo das semelhancas e diferengas entre
o Direito, a Moral e a Religido, e a concluir que nom omme quod licet honestum
est.

James WiLsoN, professor em Harvard, identifica um valor universal: o
amor dos pais para com os filhos. Porém, é bom lembra-lo, que hoje ninguém
se atreveria a afirmar que os filhos devem pagar pelos erros dos pais, todos
reprovando a transmissibilidade e comunicabilidade das penas e a ideia de
que os castigos deveriam pagar juros (OST). E a memdria leva-nos aos Marqueses
de Tavora... E James WiLsoN da como exemplo de condutas reprovadas em
todos os tempos e em todas as sociedades a crueldade gratuita, a mentira e a
hipocrisia.

Por sua vez JeaN Francors Six, depois de discorrer sobre a guerra e a paz
e sobre os belicistas e os pacifistas, condena o neutralismo como uma forma de
cobardia, apela a mediagido pacifista e refere-se a evaporagdo dos conflitos
como que por encantamento. E, no contexto, afirma que a mediagio entre os
beligerantes ndo se confunde com a justica alternativa ja que os belicistas, com
a sua visdo dicotémica da vida, s6 vém o preto e o branco. Ora aquela pressupoe
uma visdo tricotémica, uma triade ou uma trindade identificatdria.

1.3. Ao nivel do tema que nos ocupa, e na filosofia dos valores imanentes,

havera alguma influéncia norte-americana? RENE GIRARD identifica o puri-
tanismo e a sua eficacia irradiante, nomeadamente ao nivel da criagdo de
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cédigos morais ou de conduta o que leva, v.g., as empresas a terem objectivos
de longo prazo, a ndo se quedarem pelo lucro facil e com a esperanga de vida
de uma geracdo.

A Europa, por seu lado, sociedade do zapping, segundo GILLES LIPOVETSKY,
com a légica do efémero, do consumismo, das modas, nédo tera factores influen-
ciadores? Ha quem identifique a tolerdncia que, todavia, j& motivou guerras
religiosas. E Jan KERkHOFs interroga-se:... a tolerdncia, bastante rara ... ndo seria
capaz de levar a Europa a promover o respeito dos direitos humanos no mundo?

2. A sociedade em que vivemos, globalizada a sociedade comunicacional
do nosso tempo, vulnera bens e valores fundamentais dos cidaddos, nomea-
damente da sua esfera privada e, mesmo, da esfera mais intima de cada um,
tudo desnudando na mais gélida linguagem orwelliana do big brother, E com a
derrapagem dos poderes da Religido, da Familia e da Escola, conjuntamente
com as formas atipicas de mediagio que as acompanhavam, deifica-se uma
comunicagdo social que ja no serve apenas para influenciar os cidaddos em
épocas de campanhas eleitorais ou para controlar “democraticamente” (com
a légica dos grandes grupos) o poder politico, mas que serve, sobretudo, para
modelar a vida social, contribuindo decisivamente para a formagdo da opinido
publica, definindo estilos de vida e contribuindo para a formacdo da cultura.
E esta veicula os valores que regem a sociedade hic et nunc. Anoto um exemplo:
no dia 8 do corrente, sexta-feira, passada, em horario nobre, os diversos canais
generalistas anunciaram a apresentacdo dum livro, mediatico a ser feita no
dia seguinte, de nome Eu, carolina. E entrevistaram a autora, ex-companheira
dum conhecido dirigente desportivo. Qual a relevancia social do evento? Que
tipo de mediagédo € essa? Que valores estdo cm causa? Um conhecido professor
de direito e comentador televisivo disserta sobre passagens do livro na RTPI
no passado dia 10. O Ministério Publico anuncia o aprofundamento de
investigagdes em curso com base em revelagdes que o livro contém. Hoje mesmo
foi anunciado que MARiA JosE MORGADO iria liderar uma equipa multidisciplinar
para investigar a corrupgao desportiva, tornando conta do processo Apito
Dourado, tudo para que os cidaddos ndo desacreditem na Justica. Ao mesmo
tempo é divulgada a reabertura de processos ja arquivados. O Ministro da
Justica, que presidiu a Sessdo de Abertura deste Coléquio internacional, é
assediado no fim por uma multiddo de jornalistas, com cdmaras a filmar. E,
pasme-se, 0 Coléquio ndo estava em causa. E nesta sociedade, que promove
valores; muitas vezes, abaixo do zero, que situo esta exposigdo.

Quado longe vdo os tempos de CHARLES LOUIS DE SECONDAT, BARAO DE LA
BREDE ET DE MONTESQUTEU! Qudo perto se esta da sociedade totalizante
em que os média, ndo legitimados por qualquer sufragio, tém a parte leonina...
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3. A crise do Poder Judicial é generalizada. E sdo multiplos os factores
apontados ao estado cadtico existente. Em sintese, apontaria:

— A tardia resolucdo das questdes. De facto, o arrastamento no tempo das
acgdes judiciais é um dos principais responsaveis pela crise. Como bem diz o
Conselheiro CARDONA FERREIRA, citando OLIVEIRA MARTINS — Os Filhos de D. Joio
I — na carta que D. Pedro escreve ao rei D. Duarte, seu irmdo, acerca da justica,
“aqueles que tarde vencem ficam vencidos”.

— Lembro a reintegragdo dum dirigente sindical madeirense ao fim de 18
anos; lembro um acérddo do S.T.A. de 1989, anotado brilhantemente por GomEs
CanoriLHo, de condenacdo do Estado em responsabilidade civil extra-contratual
pelo facto dum magistrado judicial, obrigado a preferir a sentenga apds o
julgamento num curto lapso de tempo, ndo o ter feito o que implicou, numa
acgdo em que estivera em causa o pagamento dos saldrios intercalares entre o
despedimento e a sentenca, que o empregador, condenado, tivesse que pagar
uma importancia incomensuravelmente superior a devida se a sentenca tivesse
sido proferida a tempo e horas. Porém, a ideia de uma justica demasiado rapida,
imediata, também pode enfermar de alguns males, podendo ndo permitir a neces-
saria elevacdo acima do frente-a-frente das reivindicagdes opostas. Lembramos
os adagios populares: devagar se vai ao longe; e depressa e bem hd pouco quem.

— Acresce a inseguranca juridica advinda da legal polution e as conse-
quentes dificuldades estruturais da sua aplicagdo. A esta soma-se a poluigdo
judicial Os tribunais caminham para o entupimento. CARDONA FERREIRA, citando
Guy HAARSCHER, acrescenta: “empanturrados de liberdades (direitos) funda-
mentais acabamos por esquecer que semelhantes conquistas tém, por vezes,
que ser defendidas”.

A crescimento explosivo referiu-se esta manhd a Desembargadora
ALBERTINA PEREIRA.

E eu pergunto: mas esses factores ndo serdo o incentivo a reformatagio do
Poder Judicial, a sua refundagio?

- Mas para o estado de crise contribui o surgimento de novas questdes e
mais complexas: ambientais; culturais; politicas. Acresce o maior grau de
exigéncia dos cidadaos.

— Se a tudo isto aditarmos o excesso de formalismos, com uma burocracia
excessiva, e 0 encarecimento da justica...

Entdo compreenderemos o encharcamento da Casa da Justica. A maquina
judicidria perdeu na capacidade de dar resposta.

E neste contexto que se enquadra a mediagdo.

4. A mediacdo, na Europa e em Portugal ndo brota ex nihilo, sem causali-
dade. As circunstancias referidas sdo a entourage, o envolvimento, a causa das
coisas.

Dai a pergunta: a mediacdo visa salvar a Justica?
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4.1. A Lei 78/2001, de 13 de Julho, no art.16.°, que contém um caminho
por descobrir, reporta-se aos servicos de mediagdo, competentes para quaisquer
litigios desde que nao abranjam direitos indisponiveis. E o art. 26.° — 2 traduz
uma perspectiva jusnaturalista do legislador ao possibilitar o julgamento nos
julgados de paz “segundo juizos de equidade”, promovendo, com caracter
limitado € certo a justica do caso concreto ex aequo et bono.

No acordo politico-parlamentar, de 8 de Setembro tltimo, para a Reforma
da Justica, celebrado entre o P5 e o PSD, refere-se, inter alia, a mediacdo penal.
A Assembleia da Reptblica ndo tem duvidas de que a Mediagio se insere no
sistema de Justica e que ha que repensar, simultaneamente, a reforma do Poder
Judicial e dos meios extra-judiciais de resolugdo de conflitos.

Que a medigdo estd associada drea da justica isso resulta da Lei dos
Julgados de Paz, que referi, assumir essa posicdo sistemdtica e dogmatica.

E a Unido Europeia também considera que os processos de resolugdo
alternativa ou extra-judicial de conflitos se integram nas politicas de melhora-
mento da Justica.

4.2. A mediagio ndo visa apenas desbloquear o sistema judicial. O que esta
em causa é mudar a atitude de confronto para uma outra de colaboragédo e de
co-responsabilizacdo na prevencdo e resolucdo de conflitos. Com a mediagio
pretende-se auxiliar as partes a conseguir acordos com base nos seus préprios
interesses e necessidades, que ficam maximizados quando se vislumbram
objectivos comuns. Fundamental é que o mediador os identifique com rigor.
A mediagio, sendo um processo de autocomposigdo entre as partes, concretiza-
-se por ser um método de resolugdo, tendencialmente imediato, de conflitos
em que prevalece a vontade das partes e que tem por objectivo a manutengao
posterior de relagdes de confianca.

4.3. Em Portugal, no contexto da resolucdo de conflitos através de proces-
sos extra-judiciais ou alternativos, estdo consagrados a conciliacdo, a mediagio
e a arbitragem, de longa tradi¢do no Direito do Trabalho, nos termos dos artigos
583° e seguintes do Codigo do Trabalho. E foi hoje aqui anunciado, primeiro
pelo Ministro da Justica, e depois pelo Secretdrio de Estado, que no préximo
dia 19 serad inaugurado o Sistema de Mediacdo Labora! ao nivel dos litigios
individuais do trabalho, sendo que os acordos conseguidos terdo forca exe-
cutiva. Relembro que essa forga ja era atribuida aos acordos obtidos nas comis-
sOes corporativas e nas comissdes de conciliacdo e julgamento. Serd caso de
dizer que se revisitam velhos mecanismos com outro nomen iuris?!

As diferencas essenciais entre elas reside no papel atribuido ao elemento
neutro. Assim, e exemplificando, na arbitragem hd uma auténtica tomada de
posicdo enquanto que na medzagao como se disse ja, a decisdo é consensual.
E os objectivos residem:
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— no restabelecimento do didlogo;

na manutencdo de relacoes;

na realizacdo da justica;

na restauracdo da harmonia social.

|

Os objectivos sdo, pois, preventivos e pedagégicos, auxiliando as pessoas
a compreenderem melhor as respectivas necessidades, os interesses préprios e
dos outros intervenientes, salvaguardando as relacdes e prevendo as necessi-
dades futuras.

A mediagio é, pois, um processo de cooling-off célere e econémico, em que
ambos saem vencedores. Ndo €, pois, um processo em que um ganha e o outro
perde, um processo de adversarios, nem tdo pouco um processo em que hé
cedéncia de ambas as partes. Trata-se, antes, de um processo colaborativo em
que ambos trabalham o conflito tentando obter uma solugdo que satisfaga os
interesses mutuos. Contra o sistema de Justica tradicional ou classico, visa-se
terminar com um clima de desconfianca, de disputa e até de guerrilha. A
mediagdo traduz, pois, a passagem de um cultura de confrontagdo a uma outra
de comunicagdo. Dizia, esta manhd, a Desembargadora ALBERTINA PEREIRA que
a mediagdo é um processo de solugdo negociado e amigavel através do auxilio
de um terceiro neutro em que a solugdo nunca é imposta as partes mas por
elas descoberta.

Diria que na Mediagdo ainda estd presente a ideia de EsquiLo nas Eumé-
nides (As Benigna), tdo bem retratada por Francois Ost — O Tempo e o Direito,
153: A promessa é a capacidade de dar a palavra deforma durdvel, uma atitude que
pede, por parte do interlocutor, ” ter fé * em tal compromisso. A persuasdo é a arte
de fazer valer as razdes que fitem sentido para a outra parte; é a atitude que pressupoe
a capacidade de adoptar o ponto de vista do outro. Em ambos os casos a interacgfo
desenvolve-se num meio de confianga ou fé partilhada.

Como escreviamos em JUSTICA E SOCIEDADE (2005), o juiz diz o direito
para o passado enquanto que o legislador, inventivo ou ndo, preparara o futuro,
devendo reescrever o presente. No Processo Judicial olha-se, pois, para tras; no
Procedimento de Mediagio olha-se para diante, tentando ver a situagdo hoje e
as projecgdes no futuro. Precisemos:

Diz Ost que a Grécia, no século V a.C., ao inventar entre outras coisas,
a democracia e a tragédia, permitiu pensar como desligar o tempo, libertar a
memoria e dar assim uma segunda oportunidade ao passado. Passado revisi-
tado, reordenado, reinterpretado, a fazer-nos lembrar o addgio popular de que
é importante nédo fazer tibua rasa do passado sem perfilharmos, longe disso, a
ideia de que o passado ndo perdoa.

E as consideragdes que antecedem reconduzem-nos ao perddo e ao
esquecimento: aquele consiste em ultrapassar conscientemente o passado, com
conhecimento de causa; o esquecimento, pode ser uma deambulagio sondmbula.
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Apesar de tudo, o esquecimento é importante na meméria, como a noite para
o dia.

A esséncia da Mediagdo ndo passa pela declinagdo do passado, sendo
acto de memoria e de aposta no futuro. Ndo nascendo ex nihilo, como se disse
ja, a Mediagdo ndo poderd contribuir para o aggiornamento da sociedade, com
uma mudanca. sem preconceitos? Eis a questao...

5. As técnicas alternativas ou extra-judiciais de resolucdo de conflitos sdo
ancestrais noutras latitudes, como é o caso da China e da Asia em geral. Nos
E.U.A. o ano de 1976 foi determinante pelo facto de se ter realizado uma
Conferéncia sobre a Insatisfacdo Piiblica para com o Sistema de Justica. FRANK
SANDER, professor da Universidade de Harvard, apresentou um projecto revo-
lucionario, diria tipo Loja do Cidaddo, denominado muti-door courthouse onde,
ap6s uma triagem especializada, era possivel encaminhar as questdes, nomea-
damente, para assistentes sociais, psic6logos, mediadores, drbitros... E o media-
dor ndo funciona como o juiz, dizendo o que é certo, antes direccionando as
partes de forma convergente, buscando a concérdia...

Conclusio

Os sistemas judicidrios do passado, pequenos e descomplicados, tornaram-
se mastoddnticos. O juiz ndo pode ser, a0 mesmo tempo, o gestor, o julgador,
o estudioso e o assessor do caso.

O que discutimos? A Reforma profunda do Sistema Judiciario ou a criagdo
de um Novo Sistema? A Mediagio insere-se no primeiro ou anuncia vésperas
importantes na forma de conceber o Poder Judicial? E quanto a formacdo dos
mediadores? Sdo tudo questdes de enorme envergadura e sobre as quais deve
haver muito debate, grande transparéncia e profundo consenso.

A sociedade medidtica e a sociedade da incerteza em que vivemos recon-
duzem-nos para o campo da mediagdo, ditando o colapso do sistema judicial?

Pode falar-se de

— Justica /ligth?

— Justica alternativa?

— Justica pseudoterapéutica?

Ou s6 ha justica quando eia emana dos tribunais?

E sendo a mediacdo um procedimento baseado na liberdade podera con-
figurar uma nova sociedade baseada no respeito?

Serad possivel uma sociedade alicer¢ada na harmonia, num sdo convivio,
sem imposicdes, sem repressdo? A estrutura colaborativa poder-se-4 impor a
estrutura impositiva?
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Serd possivel sair das interrogagbes sem cair na utopia andrquica? Ou
tudo deverd confluir num acasalamento perfeito, num casamento com
separacao de bens?

Minhas senhoras e meus senhores:

Comecei por dizer que o tema é um tema da moda. Esta, porém, muda
rapidamente. Nao sei se a Mediagdo é como diz Giro Paris, um grande fildo
para o século XXI. O que sei, e com isto termino, é que estdo em causa menta-
lidades, comportamentos e atitudes. E a sua modificacdo demora o seu tempo,
muito tempo... E entretanto, como escreve FERNANDO PEssoa sonhamos, temos
mesmo o dever de sonhar, de sonhar sempre até que uma flor possa brotar. E se
for rosa, como diria JurLius Von KircHMANN em meados do século XIX, que
desabroche como no paraiso

Disse.
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